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EDITORIAL

El pasado 22 de noviembre se celebrd en la sede del Consejo General de la Abogacia
Espafiola el acto «20 afios de defensa de las personas extranjeras: luces y sombras». Entre
otras conmemoraciones se destacaron los diez afios de vida de la REDMEX. Este nimero
31 se cerrd precisamente el mismo dia. Al coincidir con el final del afio 2012 resulta un
buen momento para repasar las principales novedades ocurridas a lo largo de este periodo
anual.

En primer lugar, debemos destacar las novedades operadas en el 4mbito de la adminis-
tracion electrénica. El nuevo Reglamento de extranjerfa introduce la regulacién de nuevos
mecanismos y herramientas electronicos que podran posibilitar el acceso normalizado de
los extranjeros a la administracién a través de estos medios. La presentacién de solicitu-
des y la notificacién por medios electrénicos creard una relacién con la administracién de
extranjerfa que exigird examinar con un mayor detalle los aspectos positivos y negativos
de esta nueva forma de relacién administrativa. El Tablon Edictal de Extranjeria (TEREX)
fue regulado por Orden TIN/3126/2011, de 15 de noviembre (BOE de 18 de noviembre)
y entré en vigor el 18 de enero de 2012. La otra novedad importante introducida en esta
materia es la posibilidad de tramitar por via telemdtica las solicitudes de Residencia de lar-
ga duracion nacional y la renovacion de las autorizaciones de residencia temporal y trabajo
por cuenta ajena o propia con continuidad laboral.

En segundo lugar es de destacar el tema de la nueva regulacion de la residencia de
mds de tres meses de los ciudadanos de la Unién y sus familiares. Los nuevos requisitos
se incorporan a través del RDL 16/2012, de 20 de abril, que introdujo la modificacién del
art. 7 del RD 240/2007, de 16 de febrero. La Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, dicta las
normas para su aplicacion.

Otros temas destacables del afio que finaliza habrian sido: la Instruccidn policial sobre
el NIE; la Instruccién de Fiscalia General sobre menores no acompafiados; la Circular
sobre detencién de extranjeros en situacién irregular; la nueva Instruccién para cartas de
invitacion; la Instruccion en materia de nacionalidad que regula la tramitacién por los
Registradores de la Propiedad; la derogacién de la Instruccion sobre esfuerzo de integra-
cién y la polémica privacién del derecho a la asistencia sanitaria a las personas extranjeras
en situacion irregular —todas estas noticias pueden seguirse en la web de Extranjeria Inter-
migra (<http://www.intermigra.info>).

El préximo periodo, ademds de la realizacién del consiguiente balance en la aplicacién
de las anteriores novedades, deberemos estar atentos a la materializacion de varias de las
reformas anunciadas de la normativa migratoria: el controvertido permiso de residencia
para inversionistas inmobiliarios; el nuevo Reglamento de los CIES, ahora denominados
Centros de estancia controlada de extranjeros, y la problematica renovacién de las autori-
zaciones de arraigo familiar, entre otras cuestiones.

7



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

La REDMEX, en este ultimo nimero del afio, ademds de recoger las habituales seccio-
nes de legislacidn, jurisprudencia y bibliografia, dedica, como no podia ser de otra manera,
el grueso de sus articulos al tema de la integracion de los inmigrantes desde una perspectiva
eminentemente juridica. Esperamos que su lectura, como siempre, nos ayudaré a la realiza-
cién de nuestro mejor hacer profesional.

Nuestros mejores deseos para el afio 2013 y animos reforzados para afrontar los retos
del nuevo curso, y mucha suerte.
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I. LOS «<RENGLONES TORCIDOS» DE LA POLITICA
JURIDICA DE PROTECCION POR DESEMPLEO DEL
TRABAJADOR EXTRANJERO INMIGRANTE®

JoSE ANTONIO FERNANDEZ AVILES

Profesor Titular de Universidad. Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Instituto de Migraciones. Universidad de Granada

RESUMEN

Los «renglones torcidos» de la politica juridica
de proteccion por desempleo
del trabajador extranjero inmigrante

El presente trabajo tiene por finalidad realizar una
breve reflexion tedrico-juridica sobre el sentido po-
litico-juridico, el alcance, las técnicas juridicas y las
implicaciones practico-juridicas de los cambios nor-
mativos y jurisprudenciales relativos a la proteccién
del trabajador extranjero inmigrante en situacién de
desempleo en Espafia, dentro de lo que podriamos
denominar la politica de protecciéon por desempleo
del trabajador inmigrante como elemento integrante
de la mds genérica «politica migratoria». Por las limi-
taciones intrinsecas de este trabajo, nos referiremos
exclusivamente a la situacién de los trabajadores ex-
tranjeros extracomunitarios.

Se trata de un andlisis de «derecho vivo», mas alla
de las declaraciones formales de los textos normati-
vos, que refleja la operatividad de esta vertiente de la
proteccion social piblica —por desempleo— cuando
se trata de trabajadores inmigrantes. La metodologia
empleada en el trabajo se basa en el método juridi-
co, pero complementado con el dato socioldgico y
econdmico, en una perspectiva integrada que aborde
también la perspectiva de politica juridica persegui-
da por cada una de las instituciones y los operadores
juridicos que han contribuido a conformar el marco
juridico de la proteccion por desempleo del trabajador
inmigrante tal como existe en la actualidad.

ABSTRACT

The «twisted lines» of legal policy
for unemployment protection
of immigrant foreign worker

The purpose of this study is to carry out a brief theo-
retical reflection in the political and legal sense of the
scope, the legal techniques and the practical and legal
implications of policy changes and case law relating
to the protection of unemployed foreign workers in
Spain, in what might be called the politics of unem-
ployment protection of migrant workers as a compo-
nent of the more generic «immigration policy». For
the intrinsic limitations of this study, we refer exclu-
sively to the situation of foreign workers from outside
European Union.

This is an analysis of «living law», beyond the formal
statements of legal texts, reflecting the operation of
this aspect of public social protection —unemploy-
ment— in the case of migrant workers. The methodo-
logy used in the study is based on legal methods, but
complemented with sociological and economic data,
in an integrated approach to address also the prospect
of legal policy pursued by each of the institutions and
the legal practitioners who have helped shape the le-
gal framework for the protection of migrant worker
unemployment as it exists today.

(*) El presente trabajo es resultado de la labor investigadora y de las actividades cientificas que se desarrollan
en el marco del Proyecto de I+D+ Politicas juridicas de integracion social de la inmigracion (DER2010-20068),
concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién; y ello dentro del seno mds amplio de actividades cientificas y
divulgativas del Instituto de Migraciones de la Universidad de Granada.
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En este sentido, se hara hincapié en ciertos aspectos
tan relevantes como los siguientes: el andlisis de los
requisitos de acceso a las prestaciones que de facto
impiden al trabajador extranjero acceder a algunos
niveles de proteccion; el repaso las doctrinas judicia-
les «formalistas» que impedian al extranjero irregular
acceder a una proteccioén para la que —con genera-
lidad— se prevé el principio de automaticidad y su
correccion legislativa posterior, junto con los debates
judiciales y cientificos a los que dio lugar; el andlisis
critico de la jurisprudencia restrictiva excluyente de
esta tutela para el trabajador inmigrante en situacién
irregular, que ahora se plasma en la propia legislacion
de extranjeria; el empleo mds preclaro de medidas
normativas relativas a la proteccion por desempleo es-
pecificamente orientadas al retorno de los trabajado-
res inmigrantes desempleados a sus paises de origen.

Palabras clave: Politica juridica migratoria; protec-
cién por desempleo; trabajadores inmigrantes.

In this sense, we will emphasize certain aspects such
as the following: an analysis of the requirements to
access the benefits that prevent the foreign worker
from obtaining certain levels of protection; the review
of judicial «formal» doctrine that prevent the illegal
immigrant access to protection that is usually expec-
ted with the principle of automaticity and subsequent
legislative correction, along with legal and scientific
debates to which it gave rise; the critical analysis of
the restrictive law case of this exclusionary guardian-
ship for illegal immigrant workers, now found in the
immigration legislation; the most illustrative of em-
ployment policy measures on unemployment protec-
tion specifically geared to the return of unemployed
migrant workers to their home countries.

Key words: Illegal immigration policy; unemploy-
ment protection; immigrant workers.

SUMARIO

I. LA PROTECCION POR DESEMPLEO EN NUESTRO SISTEMA DE PROTECCION SO-
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SION ECONOMICA NEOCLASICA DE LOS MERCADOS DE TRABAJO).
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inmigrantes extranjeros retornados.
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V. PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS EN SI-
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VI. CONCLUSIONES.
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I. POLITICA JURIDICA DE PROTECCION POR DESEMPLEO DEL INMIGRANTE

I. LA PROTECCION POR DESEMPLEO EN NUESTRO SISTEMA
DE PROTECCION SOCIAL Y LOS TRABAJADORES
INMIGRANTES (PLANTEAMIENTOS GENERALES)

La proteccion por desempleo es un eje central de la accidén protectora del derecho a la
Seguridad Social, tutela que también se refleja en otros sistemas de proteccion social como
la Asistencia Social, conjunto normativo que conforma una vertiente ineludible de accién
publica vinculada con los objetivos constitucionales del pleno empleo (art. 40.1 CE) y de
atencion a los ciudadanos en situaciones de necesidad («especialmente en situaciones de
desempleo», reza el art. 41 CE) y que se sitiia también en el eje de los derechos sociales
propios de un Estado social y de la ciudadania social correlativa al status de trabajador
(incluso con independencia de la nacionalidad o de su concreta situacion administrativa).

Resulta ineluctable la dimensién politico-social «incluyente» de esta politica social,
que atiende a uno de los factores primordiales de la inclusién social (la inclusién «por el
empleo» y la tutela de las personas en situacidn de desempleo), que trata de potenciarse en
los dltimos tiempos con el desarrollo —multinivel— de las politicas activas de empleo y
los elementos de pro-activacion de las mds tradicionales politicas pasivas por desempleo
(consistentes en el reconocimiento del derecho a prestaciones o subsidios por desempleo).

La conformacién del derecho a la proteccién por desempleo del trabajador inmigran-
te, en sus diversos niveles de proteccion, ha sido especialmente problemadtica, tanto en
el plano politico como en la instrumentacién normativa de tales politicas y su aplicacién
judicial. Este es un elemento comin con el resto de derechos sociales subjetivos ptiblicos
de caricter prestacional, que son los que plasman una cierta idea de justicia distributiva
canalizada por la accién publica.

En todo el problema del reconocimiento de derechos humanos (entre los que se en-
cuentra el derecho a la Seguridad Social) a los trabajadores extranjeros, late el problema
la dialéctica entre la concepcion «universalista» (vinculada a la mera existencia como ser
humano) o «ciudadana» (vinculada a la nacionalidad como derechos a garantizar por el
Estado) de los derechos humanos. Se trata de una dialéctica que debiera ser resoluble en la
medida que tales derechos apelan directamente al conjunto de valores que las sociedades
occidentales han hecho propios y que afecta a la propia legitimacién de los sistemas poli-
ticos (;,cOmo negarlos a un ser humano por el mero hecho de no ser nacional o no encon-
trarse «regularmente» en el pais de destino?). No parece que ni la CE (a pesar del art. 13.1
CE) ni los textos internacionales puedan acoger o legitimar una limitacién —infracons-
titucional— del estatuto de ciudadania laboral y de proteccion social de los trabajadores
extranjeros por razon de la nacionalidad.

El objeto de este trabajo es ofrecer un anélisis juridico-critico de los elementos de la
accion institucional, de la instrumentacién normativa y de la praxis judicial de la protec-
cién por desempleo de los trabajadores inmigrantes. Haciendo especial hincapié en aque-
llos elementos que presentan los aspectos mds disfuncionales de cara a los objetivos de
inclusidn e insercién social que se proclama de la accidn protectora por desempleo en su
conjunto, tratando de desvelar cémo la misma se orienta también a los objetivos de politica
de empleo insitos en la propia politica migratoria.

— 13—
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II. EFECTOS DE LA CRISIS ECONOMICA SOBRE LA POBLACION
TRABAJADORA INMIGRANTE Y POLITICAS JURIDICAS
CORRELATIVAS (LA APLICACION DE UNA VISION ECONOMICA
NEOCLASICA DE LOS MERCADOS DE TRABAJO)

La inmigracién ha constituido una pieza fundamental de la tltima expansién econdmica
en Espana. La presencia de ciudadanos extranjeros es una caracteristica ya estructural en
nuestro pais (por dar una cifra: del 12,2% en 2009, lo que dobla el porcentaje medio en
Europa).

La dindmica migratoria no se ha detenido, aunque es cierto que se ha ralentizado con
intensidad, lo que pone en cuestion la aplicacién de las politicas restrictivas de acceso
a nuestros mercados de trabajo. Ello se explica por la existencia de diferentes tipos de
factores: factores de expulsion presentes en los paises de origen (la propia caida de las re-
mesas actia como un elemento expulsivo); el reagrupamiento familiar; o bien la necesidad
estructural de inmigrantes que rejuvenezcan la poblacién activa (tan importante para el
sostenimiento del sistema de Seguridad Social). La disminucién del fendmeno de la inmi-
gracién no ha sido el esperado, dada la grave crisis de empleo, incluso en los momentos
iniciales de la crisis las familias de inmigrantes desarrollaron la estrategia de aumentar el
nimero de miembros de la unidad familiar en activo. La presencia femenina inmigrante
en el mercado de trabajo se habia visto incrementada (aunque también haya aumentado el
numero de desempleadas extranjeras), en parte a causa de su necesidad de compensar las
pérdidas de ingresos de los hombres en sus familias.

No obstante, segtn los datos estadisticos, ya se empiezan a ver con intensidad las
consecuencias del freno a la politica migratoria que supone la crisis, pues los «factores de
atracciéon» de la inmigracién han disminuido drdsticamente: se ha producido un notable
cambio en las expectativas econdmico-laborales esperables; el elevado nimero de desem-
pleados nacionales actia también como freno; asi como el debilitamiento de las redes de
compatriotas y del reagrupamiento familiar.

La crisis ha trasladado sus efectos mas duros sobre la poblacién trabajadora inmigran-
te, en gran medida empleados en sectores de utilizacién intensiva de mano de obra, po-
niendo de manifiesto su mayor vulnerabilidad en el mercado de trabajo y su mayor riesgo
de exclusidn social. Son multiples los factores que han determinado esta situacién: traba-
jan preferentemente en los sectores productivos mas sensibles al ciclo econdmico, como
la construccioén y ciertos servicios (hosteleria, turismo); a nivel intersectorial, hay mayor
presencia de los trabajadores inmigrantes en las ocupaciones de baja cualificacion, lo que
ha influido negativamente en su capacidad para resistir a la crisis; la mayor incidencia de
la temporalidad laboral (supera en veinte puntos porcentuales a la poblacién trabajadora
espafiola) y del trabajo a tiempo parcial; la menor antigiiedad en la empresa, de manera
que las indemnizaciones por despido son menos costosas, y les hace ser trabajadores mas
propensos a ser objeto de este tipo de medida empresarial.

Todo ello también refleja, en realidad, una escasa movilidad socio-profesional ascen-
dente de los extranjeros, las dificultades de acceso de mano de obra cualificada extranjera
a nuestro mercado de trabajo y la existencia de nichos laborales —de baja cualificacién—
reservados a trabajadores extranjeros. Por su parte, para los auténomos se presenta también
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una mayor exposicion al descenso del consumo, junto con una mayor dificultad de acceso
al crédito.

En su conjunto, la tasa de paro de la poblacién extranjera es del 34,82%, lo que arroja
como resultado un diferencial cercano al 14% en las tasas de desempleo respecto de los
trabajadores nacionales (22,85%).

Como resultado de la crisis econdmica, y como medida publica de respuesta, la actual
politica de empleo migratoria se ha re-convertido en una «politica de retorno» o mds dura-
mente «expulsiva», para la que se ha modalizado también el régimen juridico de proteccion
por desempleo. Entre tales medidas, destacan especialmente algunas como: la modaliza-
cién de la prestacion por desempleo en su modalidad de pago anticipado para inmigrantes
retornados, con una finalidad claramente expulsiva y no integradora, y total desvirtuaciéon
de la proclamada vertiente «activa» (o de reinsercién) de la politica de proteccién por
desempleo; aunque tiene un alcance méas general, y no estd integrado formalmente en la
proteccién por desempleo, sino mds ampliamente en la politica migratoria, el Programa
de Retorno Voluntario de Inmigrantes desde Espaiia (PREVIE), dirigido a inmigrantes en
situacion de dificultad y que deseen retornar a sus paises de origen, y que también ha sido
disefiado como un elemento mas para el «drenaje» de nuestro mercado de trabajo.

Los escasos resultados de estas medidas (en términos de fomento del retorno volunta-
rio) demuestran que la opcion predominante de los trabajadores inmigrantes no es el retor-
no a sus paises de origen sino la disminucién en la intensidad del flujo de nuevos entrantes.
Los incentivos para el retorno no compensan los intereses de los trabajadores inmigrantes
(1a prohibicién de volver a Espaiia durante un tiempo, las posibles inversiones en vivienda
que han realizado, etc.). Es decir, los incentivos al retorno no contrarrestan suficientemente
los desincentivos a la permanencia causados por la crisis econémica.

Se desvirtda asi el falso «mito» de la migracion circular, a la que en realidad subyace
una concepcién «mercantilizada» de la poblacidn trabajadora. Esta vision estd implicita en
algunos documentos de organizaciones internacionales. Por ejemplo, la OIT, con respecto
a los programas de migracién circular y temporal, ha constatado que se promueven para
permitir a los paises de destino satisfacer la escasez de mano de obra, evitando las difi-
cultades derivadas de la migracién permanente como puede ser la integracion, y ademads
estos programas son percibidos como mas propensos a ser tolerados por los ciudadanos en
los paises de destino. Se argumenta también que los paises de origen pueden beneficiarse
de las remesas de trabajadores migrantes temporales y de los conocimientos y habilidades
que pueden traer de vuelta a su regreso. Las migraciones circulares y temporales también
han sido a menudo descritas como mas favorables para el desarrollo, ya que no dan lugar
a una pérdida permanente de las competencias®. Sin embargo, otros documentos interna-
cionales tienen una visién mads realista, al considerar que, con respecto al impacto de la
crisis sobre el posible retorno de los inmigrantes a sus paises de origen, no se cree que ello
se produzca para una gran nimero de personas, ya que la mayor parte de migrantes estan
establecidos de forma regular y permanente en sus paises de destino o acogida, con los

(1) Datos extraidos de la EPA, cuarto trimestre de 2011.

(2) Migracion laboral internacional: Un enfoque basado en los derechos, Ginebra, 2011.
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mismos derechos y obligaciones que los nacionales, y de ahi que, salvo casos aislados, «no
se han documentado hasta el momento aumentos importantes en la migracién de regreso
de los paises desarrollados» ©.

Asi pues, los factores y necesidades estructurales que explican los movimientos migra-
torios permanecen, y ello implica especialmente a la politica de empleo (politicas activas
de empleo, formacién y recualificacién profesional, etc.). La paradoja de las politicas so-
ciales surge de manera mds cruda en tiempos de crisis, pues cuando mas necesarias son,
menos recursos hay disponibles para atender situaciones de necesidad o de exclusion. El
carécter prolongado de la crisis plantea serios dilemas. En todo caso, es innegable el papel
«estabilizador» social que estd desempefiando el sistema de proteccion social por desem-
pleo durante la dificil situacion de crisis econdmica por la que atraviesa nuestro pais.

En relacién con los trabajadores inmigrantes, la experiencia reciente arroja también
algunas ensefianzas. La migracién de corte econdmico no puede contemplarse en térmi-
nos de una mano de obra «pendular» o «circular» (o temporal), plenamente plegada a las
exigencias del sistema productivo y de la coyuntura econémica. Al contrario, la poblacién
inmigrante ha alcanzado un elevado nivel de arraigo, de ahi la inadecuacién de cualquier
politica «cortoplacista» en la materia®. Ello explica suficientemente el fracaso de las me-
didas coyunturales puestas en marcha para aliviar la situacién de desempleo en nuestro
pais a través del fomento del retorno de los trabajadores inmigrantes.

Por otra parte, en un sentido mas amplio, la situacién actual demuestra las debilidades
de la teoria econdmica neoclésica aplicada a los mercados de trabajo. Se olvida la naturale-
za singular del «mercado laboral» que no funciona como un «simple mercado econémico».
Mientras que la 16gica economicista afecta en gran medida a la asignacién 6ptima de los
«recursos» (podria obviarse aqui el sustantivo) humanos, el mercado de trabajo es el medio
mads generalizado de fuente de rentas para la mayoria de la sociedad. Pero el mercado de
trabajo tiene una particularidad mucho mas profunda que lo diferencia de forma relevante
de los simples mercados de mercancias. Hay una gran complejidad de factores —econ6-
micos, culturales y socio-politicos— que integradamente intervienen en la evolucién de los
mercados de trabajo. Algunos economistas han hablado asi de que el mercado de trabajo es
una «institucion social»®, como algo mds que un mero hecho econémico, objeto de meros
imperativos econdmicos. Quiza lo mds relevante de ese «mercado de trabajo» es el ser la
institucién social mediante la cual la mayor parte de la poblacién adquiere el «derecho a
la participacién en el producto social»®. La l6gica mercantil ha tenido siempre una ex-
plicacién en la interpretacién del mecanismo que rige el funcionamiento de los mercados
de trabajo, y por tanto, también en la evolucion de los flujos migratorios laborales. No se

(3) Se trata de la ONU, en el Informe del Secretario General: Migracion internacional y desarrollo, 2010.

(4) Otra transformacién importante que deberd afrontarse es que, de persistir la situacion de crisis econdmica y
las elevadas tasas de desempleo (especialmente del juvenil), la accién de poderes publicos debera (re)orientarse hacia
la politica «emigratoria», para la que —dado el contexto socio-econémico en que se elabora— no parece disefiada la
norma fundamental en la materia: la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espaiiola en el
exterior (cfr. especialmente de los derechos sociales y prestaciones contempladas en su Capitulo IT —arts. 17-22—).

(5) Vid. SOLOW, R. M.: El mercado de trabajo como institucion social, Alianza Editorial, Madrid, 1992.

(6) ANISI D.: «El mercado de trabajo: ;Quiénes somos, de dénde venimos, a dénde vamos?», Cuadernos de
Relaciones Laborales, nim. 5, 1994, p. 18.
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puede ignorar el hecho de que, en el concreto funcionamiento de los mercados del trabajo,
se ofrecen y se demandan especificos valores técnico-profesionales, los cuales, aunque se
incardinan en especificas subjetividades humanas, asumen, en el proceso de asignacion,
un significado objetivamente econdmico en relacién a sus objetivos contenidos cualita-
tivos. Tal mecanismo, organizado en formas «socialmente aceptables» por las modernas
legislaciones (con muchas contradicciones en lo relativo al trabajo de los extranjeros en
nuestro pais), sin embargo ha conservado, y no solamente en su terminologia simbdlica,
la configuracién de especial mercado de valores técnico-profesionales, que se sujetan en
buena medida a una l6gica de asignacién mercantil, sea por via de intermediacion (publica
o privada), sea por una via de oferta directa del portador de tales valores.

Pero reducir a esto el andlisis del mercado de trabajo supone una profunda falta com-
presién de fondo de la naturaleza tan especial del mercado de trabajo como sistema de
asignacion del factor humano. Es el elemento «subjetivo» lo que cualifica al mercado de
trabajo, y las personas generan lazos sociales en el territorio donde se han integrado en el
mercado de trabajo. La aplicacion exclusiva de criterios de eficiencia econémica al mer-
cado de trabajo no conduce sino a consecuencias aberrantes (frente a otros criterios como
la libertad y la igualdad), pues se trata de un planteamiento aquejado de la incurable ten-
dencia a convertir en objeto de mercancia a todo y a todos, mientras que externamente pro-
duce una neutralizacién del conflicto ideolégico asociado a una relegitimacién del cilculo
mercantil como regulador aprioristico y universal de todos los dmbitos de accién de la
realidad social. Ello hace que el propio entendimiento del trabajo humano rompa el tradi-
cional paradigma de la eficiencia (como «cosa» manipulada y controlada del mismo modo
que cualquier otro input productivo), ya que hace que esta cambie su contenido humano y
social. Esta percepcion plantea dificultades insalvables para una «mercantilizacién abso-
luta» de la persona humana. De todos modos, semejante planteamiento ha establecido una
pesada hipoteca que todavia grava sobre los estudios, no s6lo econémicos, sino también
socioldgicos, antropoldgicos y juridicos?.

En tal sentido, se han pretendido instrumentalizar las reglas juridicas para dar respues-
ta a la paradoja —a los ojos de la teoria econdmica neocldsica— de la permanencia de la
poblacién inmigrante en nuestro pafs en un contexto de elevadisimo desempleo.

Frente a esa equivocada orientacién politico-juridica, las medidas de proteccién por
desempleo de los trabajadores inmigrantes habran de orientarse hacia los cauces de la
«normalizacién», es decir, la busqueda de la integracion de los inmigrantes en los sistemas
generales de prestacion de servicios, y especialmente en los mecanismos (formativos, de
recualificacion y de asesoramiento en la bisqueda de empleo) que integran las politicas
«activas» de empleo para la poblacion en general (sin renunciar a las medidas especificas
para éstos que sean necesarias en funcion del objetivo de la reinsercién laboral y la inclu-
sién social). No debe perderse de vista que el propio art. 2 ter de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social (en adelante, LOEX), intitulado «Integracién de los inmigrantes» e introducido por
LO 2/2009, establece las lineas maestras de lo que debe ser la accidn politica en materia de

(7) TARELLO, G.: «El Derecho y la funcién de distribucién de los bienes», en Cultura juridica y politica del
derecho, FCE, México, 1995, p. 192.
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integracion, sefialando que los poderes ptiblicos «promoverén la plena integracion de los
extranjeros en la sociedad espafiola»; asi como que las Administraciones Publicas «incor-
poraran el objetivo de la integracion entre inmigrantes y sociedad receptora, con caricter
transversal a todas las politicas y servicios puiblicos, promoviendo la participacién econ6-
mica, social, cultural y politica de las personas inmigrantes, en los términos previstos en
la Constituciodn, en los Estatutos de Autonomia y en las demds Leyes, en condiciones de
igualdad de trato».

En este sentido, el Informe del Secretario General de la ONU® subraya la necesidad
de adoptar un enfoque a largo plazo para la gestién de la migracién internacional y no
responder tnicamente con medidas a corto plazo, a fin y efecto de poder conseguir que sea
beneficiosa tanto para los paises de origen (incremento de remesas, mejora de la actividad
econdmica, etc.) como de acogida (inmigracién cualificada, compensacién al proceso de
envejecimiento de la poblacién autdctona, etc.), desde la asuncion de le necesidad de poner
en marcha estrategias «que hagan de la migracién internacional un elemento integral de
las estrategias nacionales de desarrollo, incluidas las encaminadas a reducir la pobrezas.

III. PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES
EXTRANJEROS EN SITUACION REGULAR

1. El principio de igualdad

El art. 10 LOEX, referido al derecho al trabajo y a la Seguridad Social (profesional o con-
tributiva), sefiala que los extranjeros residentes que retinan los requisitos previstos en la
LOEX y en las disposiciones que la desarrollen tienen derecho a ejercer una actividad re-
munerada por cuenta propia o ajena, «asi como a acceder al sistema de la Seguridad Social,
de conformidad con la legislacién vigente»; por su parte, el art. 14.1 LOEX (mds en el
plano de la Seguridad Social universalista o asistencial) establece que los «extranjeros resi-
dentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las
mismas condiciones que los espaiioles». En consecuencia, si la LOEX solamente entiende
por «residentes» a «los extranjeros que se encuentren en Espafia y sean titulares de una
autorizacion para residir» (art. 30 bis LOEX), la equiparacién no podria operar respecto
de los que se encuentren en situacién irregular, que solo podran beneficiarse de las pres-
taciones contempladas en el art. 14.3 LOEX («servicios y prestaciones sociales basicas»).

El principio de igualdad de trato en materia de Seguridad Social para los extranjeros
en situacion regular (arts. 10 y 14 LOEX) lo es sin perjuicio de determinadas medidas
peculiares, como la percepcion anticipada y de forma acumulada de la prestacion por des-
empleo de los extranjeros no comunitarios que acepten abandonar Espaiia, en los términos
establecidos en el Real Decreto-ley 4/2008, de 19 de septiembre. Como también conviene
tener presente que hay colectivos de trabajadores inmigrantes que estan excluidos expre-
samente de la proteccion de desempleo al estar descartada su cotizacién por esta contin-
gencia, como son extranjeros titulares de las autorizaciones de trabajo para actividades de

(8) Migracion internacional y desarrollo, cit.
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duracién determinada y para estudiantes no se cotizard por la contingencia de desempleo
(Disposicién adicional 16* Reglamento de la LOEX).

2. Modalidad especifica de pago uinico de la prestacion contributiva
por desempleo para inmigrantes extranjeros retornados

Esta medida se introduce por el Real Decreto-ley 4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono
acumulado y de forma anticipada de la prestacion contributiva por desempleo a trabajado-
res extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de origen (de-
sarrollado por el Real Decreto 1800/2008, de 3 de noviembre). Supone una modalizacién
de la prestacion por desempleo para inmigrantes retornados, con una finalidad claramente
expulsiva y no integradora, en contradiccién nitida con la vertiente activa —de reinsercion
laboral del desempleado— que inspira con caracter general los objetivos de la politica de
proteccidn por desempleo. Por tanto, la misma se asienta en la busqueda de efectos «expul-
sivos» del mercado de trabajo nacional.

La medida, de cardcter voluntario, se ha calificado de «retro-inmigracién»®, o de
«compra del retorno» a los paises de origen mediante el abono acumulado y de forma
anticipada de la prestacién contributiva por desempleo, al contemplar que no pueden re-
gresar durante un tiempo considerable. Formalmente —en la Exposicién de Motivos de la
norma— se ha defendido como una medida de proteccién de las personas extranjeras ante
su situacién de desempleo y el hecho de hallarse en un pais y sociedad distinta a la suya de
origen con los riesgos de desarraigo y exclusion que puede acarrearles.

En todo caso, la verdadera finalidad pretendida por el Gobierno con esta medida no es
otra que hacer disminuir en la medida de lo posible la totalidad del nimero de desemplea-
dos existentes. Y, en conexion, rebajar la presion sobre el mercado nacional de trabajo con
unas cuantas personas trabajadoras menos, en relacién al total 9.

Se trata de una nueva modalidad de la capitalizacién de la prestacién por desempleo,
que supone el derecho de los trabajadores extranjeros a cobrar anticipadamente y de for-
ma acumulada la prestacién por desempleo. Con caricter ordinario, esta modalidad de la
prestacion estd regulada con mucho detalle, y con exigencias para garantizar la inversion
de la cuantia econémica capitalizada en territorio espafiol (cuando tenga como destino la
economia social y el trabajo auténomo), continuando el trabajador su aporte a la riqueza
y progreso de la economia espafiola [cfr. art. 228.3 Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (en adelante, trLGSS); Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio, por el que se regula
el abono de la prestacion por desempleo en su modalidad de pago tnico por el valor actual
de su importe, como medida de fomento de empleo]. Resalta que el trLGSS condiciona
—con cardcter general— la capitalizacién de la prestacion por desempleo a que esté pre-
vista en un «programa de fomento del empleo». Sin embargo, aqui se estd ante una nueva

(9) DE LA VILLA DE LA SERNA, D.: «<Medidas de fomento de la retro-inmigracion. Comentario al Real
Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre, y sus normas complementarias», Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, nim. 18, 2008, p. 3.

(10) CAVAS MARTfNEZ, E.: «<El Derecho Social ante la crisis», Revista Aranzadi Social, nim. 19, 2009, p. 23.
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forma de capitalizacidn de la prestacion contributiva por desempleo, con grandes particu-
laridades que la alejan de la concepcidn clasica que sigue teniendo aquella, especialmente
alejada de sus objetivos de fomento del empleo, y funcionalizada exclusivamente al objeti-
vo del retorno de los extranjeros (pues, v. gr., no se establecen mecanismos de control que
garanticen la inversion del capital en el inicio de una actividad econdémica o profesional,
sino solamente para garantizar que efectivamente se produce el retorno del trabajador ex-
tranjero). Es decir, no se aprecian en la medida siquiera elementos proclives al marco de
una politica codesarrollo, en coordinacién con los Servicios de Empleo de los paises de
origen. En este sentido, se conforma como una excepcién en el «entorno» del Derecho de
la Seguridad Social. La medida ademds supone una excepcion la regla general de que la
prestacion por desempleo es inexportable, siendo causa de extincion el traslado de residen-
cia al extranjero [art. 213.1.g) trLGSS].

De su régimen juridico destaca especialmente la obligatoriedad de asumir el com-
promiso de retorno al pais de origen (del que es nacional el inmigrante —ex art. 1 in fine
RD 1800/2008—) en un plazo de 30 dias a contar desde la realizacion del primer pago
de la prestacion y de no regresar a Espaiia para residir y/o realizar una actividad lucrativa
o profesional por cuenta propia o ajena en tres afios [art. inico Real Decreto-ley 4/2008;
art. 2.d) RD 1800/2008; cfr. art. 36.7 LOEX y art. 6.2 RD 1800/2008, preceptos segun los
cuales no se concederdn autorizaciones de trabajo y residencia a aquellos extranjeros que,
acogidos a un plan de retorno voluntario, se hubieran comprometido a no retornar a nuestro
pais durante un plazo concreto, en tanto que no hubiera transcurrido este]. La regla supone
un impedimento legal, temporal y especificamente contemplado para la persona extranjera
inmigrante que se acoge al Programa, basado claramente en una légica «contractualista».
Pero la renuncia que conlleva la medida afecta a otras cuestiones de mayor alcance, porque
si deciden retornar voluntariamente, implicitamente, estdn renunciando también a recibir
la ayuda econdmica del subsidio por desempleo [que presenta también elementos contribu-
tivos; art. 4.3.b) RD 1800/2008], a 1a renta minima de insercidn, o la posibilidad de acceder
a otros mecanismos protectores de corte mds asistencialista, como los programas de rentas
minimas puestos en marcha en las distintas Comunidades Auténomas; asimismo, quedan
extinguidas las autorizaciones de residencia transcurridos 30 dias naturales contados desde
la fecha en la que se realice el primer pago (art. 6.1 RD 1800/2008).

Como contrapartida, tan sélo se establecen unas excepciones a modo de derechos pre-
ferenciales en relacién a la residencia y trabajo que tendrd el trabajador extranjero en si-
tuacién legal de desempleo retornado una vez que regrese a Espafia, como minimo, tras
los tres afios (cfr. art. 3 apartados 2, 3 y 4 RD 1800/2008: derecho preferente en el acceso
a la gestion colectiva de contrataciones en origen, recuperacion del computo del tiempo de
residencia temporal anterior a los efectos del computo de afios necesarios para obtener la
condicion de residente de larga duracion, y si ostentaba dicha condicién antes del retorno,
se conservard a su regreso). De especial interés es el privilegio de la exencion de la situa-
cion nacional de empleo, introducida por la LO 2/2009 en la LOEX [art. 24 apartado 1)].

En esta direccidn, se hace un pago inicial del 40% (art. 4 RD 1800/2008) y el restante
60% de la prestacion se le abona en el pais de origen mediante cheque nominativo o trans-
ferencia bancaria (art. 5 RD 1800/2008); no se mantiene la obligacién de cotizar, con la
correlativa ruptura de la carrera de seguro del trabajador inmigrante; se trata de cuantias
de las que se no se realizard deduccién por la aportacién del trabajador en concepto de
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cotizacién; se calculan en funcién de lo que le corresponderia en su totalidad o de lo que
le reste por percibir, transcurridos treinta dias —y con un limite maximo de noventa— tras
comparecencia personal en la representacion diplomética o consular espafiola en dicho
pais entregando la tarjeta de identidad de extranjero de la que es titular.

Tratando de fomentar y ayudar a cubrir los gastos que tiene el retorno para aquellas
personas trabajadoras extranjeras inmigrantes —o de su familia— que lo han decidido
ejercer voluntariamente, una medida socioeconémica de especial interés es la establecida
en la disp. adic. 1.* del Real Decreto 1800/2008 de desarrollo de la disp. adic. tnica del
Real Decreto-ley 4/2008. En ella, complementaria y compatiblemente junto a las ya ana-
lizadas, son fijadas un conjunto de ayudas y acciones por parte del Gobierno que tratan
de facilitar en la medida de lo posible el retorno, pero que no tienen ninguna concrecién
precisa (son ayudas financiadas genéricamente por los programas de retorno voluntario).
Se trata de ayudas directas que faciliten el traslado voluntario de los trabajadores extranje-
ros no comunitarios a sus paises de origen, asi como acciones preparatorias del retorno, en
materia de informacion, orientacién y formacién para el emprendimiento de una actividad
econdmica.

La magnitud de los inmigrantes acogida a esta medida es poco significativa en el con-
junto de la poblacién inmigrante susceptible de acogerse a ella. Las estadisticas disponi-
bles sobre el volumen de trabajadores inmigrantes desempleados acogidos a la medida
muestran su escasa efectividad en términos de alivio a la presién del mercado de trabajo
nacional, mientras que suponen un régimen excepcional dentro del marco general de la
proteccién por desempleo (no orientada al fomento del empleo), llevando implicita, tam-
bién, aunque sea en una légica contractualista, una renuncia de derechos del trabajador
extranjero que se acoge a esta medida.

IV. LOS PLANES DE RETORNO VOLUNTARIO COMO POLITICA DE EMPLEO

Los programas de retorno voluntario asistido (fomentados desde la UE; ¢fr. La Decisién
ndm. 575/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de mayo de 2007, por la
que se establece el Fondo Europeo para el Retorno respecto del periodo 2008-2013 inte-
grado en el Programa General «Solidaridad y Gestion de Flujos Migratorios») consisten
en la concesion de ayudas para aquellos inmigrantes que voluntariamente deciden retornar
a sus paises de origen.

Gestionado por la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), en nuestro
pais a nivel estatal se ha desarrollado el Programa de Retorno Voluntario de Inmigrantes
desde Espafia (PREVIE), en marcha desde 2003, y dirigido a inmigrantes en situacién de
dificultad que deseen retornar a sus paises de origen. A este programa, dirigido a todos los
inmigrantes que residen en territorio espafiol, y financiado basicamente por el Ministerio
de Trabajo e Inmigracién, hay que sumar el PREVICAT (Programa de Retorno Voluntario
de Inmigrantes desde Catalufia) y el PREVICAM (Programa Voluntario de Inmigrantes de
la Comunidad de Madrid).

En el afio 2005, la OIM incorpora a su Programa un componente de reintegracion para
la puesta en marcha de proyectos productivos viables en los paises de origen. El Programa
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consiste en otorgar ayudas econdmicas que serdn destinadas a la instalacién de proyectos
productivos sostenibles, aunque podrén ser también utilizadas para la educacion publica de
los hijos o de cualquier adulto beneficiario.

Desde diciembre de 2008, tras la entrada en vigor del Real Decreto 1800/2008, de 3
de noviembre, por el que se desarrolla el Real Decreto-ley 4/2008, que permite el abono
anticipado y acumulado de la prestacion contributiva por desempleo, la OIM también lleva
a cabo el retorno voluntario de inmigrantes acogidos al Programa de Abono Anticipado de
prestacion a Extranjeros. La ayuda consiste en billetes de retorno y ayuda monetaria de
viaje.

Aunque se observa un importante crecimiento del nimero de extranjeros que se aco-
gen a este Programa —en marcha desde el aio 2003—, lo cierto es que no presenta un vo-
lumen significativo como para que pueda considerarse un instrumento efectivo para actuar
como un elemento decisivo en el drenaje y el reequilibrio de nuestro mercado de trabajo.

Junto a estos programas publicos, sobre la base de la disp. adic. 8.* LOEX sobre ayu-
das al retorno voluntario, se prevé la financiacién de programas de retorno voluntario de
las personas que planteen proyectos que supongan un reasentamiento en la sociedad de la
que partieron y siempre que los mismos sean de interés para aquella comunidad. Para ello
se destinan subvenciones dirigidas a inmigrantes que se encuentren en situacién de vul-
nerabilidad por estar en riesgo de exclusién social, por tener necesidades especificas, por
pertenecer a un colectivo de riesgo o por sus condiciones especiales. La Resolucién de 24
de agosto de 2009, de la Direccién General de Integracién de los Inmigrantes, convoca la
concesion de subvenciones, en régimen de concurrencia competitiva, para el desarrollo de
programas de retorno voluntario de inmigrantes. Las entidades u organizaciones no guber-
namentales que concurran a la convocatoria deberdn reunir los requisitos establecidos en
el art. 3 de 1a Orden TAS/1043/2002, de 18 de abril. Lo que abria un espacio —ciertamente
inestable y sujeto a las contingentes disponibilidades financieras— a las iniciativas de ayu-
da al retorno voluntario desarrolladas por ONGs via subvenciones ptiblicas.

V. PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES
EXTRANJEROS EN SITUACION IRREGULAR

La situacién en que se encuentra el trabajador en situacién irregular, a efectos de su co-
bertura por la contingencia de desempleo en el sistema de Seguridad Social, ha sufrido
importantes cambios en un corto espacio de tiempo, en un movimiento «pendular», siendo
ésta una materia muy afectada por algunos importantes pronunciamientos judiciales (que
luego han sido asumidos por el legislador), y que a través del mecanismo de la interpreta-
cidn juridica ha tenido que suplir un marco legal muy poco preciso.

Los primeros pronunciamientos proclives al reconocimiento de esta proteccién para
los trabajadores inmigrantes irregulares tenian como base juridica la conocida figura del
«alta presunta» o «de pleno derecho» [art. 125.3 trLGSS; art. 29.2 RD 84/1996]. Conforme
al art. 125.3 tr'LGSS, los «trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion de este
Régimen General se considerardn, de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de ac-
cidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo, aunque su empresario hu-
biere incumplido sus obligaciones. Igual norma se aplicard a los exclusivos efectos de la
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asistencia sanitaria por enfermedad comin, maternidad y accidente no laboral». Para evitar
que el trabajador vea menoscabados sus derechos de Seguridad Social se presume que esta
dado de alta de cara a prestaciones por contingencias profesionales, desempleo, asisten-
cia sanitaria por enfermedad comiin, maternidad, riesgo durante el embarazo, y lactancia
y accidente no laboral («principio de automaticidad» de las prestaciones). Todo ello sin
perjuicio de la responsabilidad —sancionadora y por prestaciones— que recae sobre el
empresario incumplidor.

La versién inicial de la LO 4/2000 no regulaba las cuestiones relativas a la proteccién
de Seguridad Social del trabajador extranjero en situacién irregular, simplemente se limi-
taba a declarar que la carencia de la correspondiente autorizacion para contratos por parte
del empleador no invalidaria el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador
extranjero, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar (antiguo art. 33.3 LOEX;
luego art. 36.3 tras la reforma por LO 8/2000). En base a la interpretacién previa, la refor-
ma introducida por LO 14/2003 (y el consiguiente desarrollo reglamentario introducido
por el RD 1041/2005) incorporan en el plano normativo la doctrina jurisprudencial sentada
en esta materia por el TS. Esa reforma afiade en el art. 36.3 LOEX una mencion expresa
las responsabilidades del empleador incumplidor «en materia de Seguridad Social»; indi-
céndose que la «carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario..., no
invalidaré el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni seréd
obstaculo para la obtencidn de las prestaciones que pudieran corresponderle».

El problema aplicativo del precepto era determinar cudles podian ser tales prestacio-
nes. Una lectura amplia del precepto permitia entender que la norma atribuye al trabajador
extranjero sin autorizacién todos los derechos prestacionales del Sistema de Seguridad
Social que deriven del desarrollo efectivo de una prestacién de servicios por cuenta ajena.
En cuanto a las prestaciones por desempleo, a pesar del obsticulo representado por la exi-
gencia de «poder» y querer trabajar para la condicion legal de desempleado ex art. 203.1
trLGSS Y, lo cierto es que, si se aceptaba la tesis de la validez del contrato de trabajo con
un inmigrante sin autorizacion, en caso de producirse una situacion legal de desempleo el
inmigrante deberfa tener derecho a reclamar la prestacién con responsabilidad empresarial,
pero también con anticipo de la Entidad Gestora por el principio de automaticidad, también
predicable de la prestaciones por desempleo, al tratarse de una situacién de alta de pleno
derecho conforme al art. 125.3 trLGSS"?. Lo 16gico es que la norma deberia haber tenido
una interpretacién omnicomprensiva como se desprende de su diccidn literal, en una linea
tuitiva del trabajador de facto propia del Derecho laboral y de la Seguridad Social.

Una linea de la doctrina de suplicacion? era proclive al reconocimiento de este dere-
cho (la cobertura por desempleo contributivo) a los trabajadores extranjeros en situacion

(11)  Vid. una critica a este impedimento en TRIGUERO MARTINEZ, L. A. (2009): «La construccién del nuevo
paradigma del derecho a la proteccion por desempleo de los trabajadores extranjeros irregulares: las SSTS de 18 de
marzo, de 12 de noviembre de 2008 y el anteproyecto de Ley de Reforma de la LO 4/2000, de 19 de diciembre de
2008», Revista Aranzadi Social, nim. 21, 2009, pp. 93-94.

(12) Vid. MARIN MARiN, J., GALLEGO MOLLA, E.: El trabajo de los inmigrantes irregulares. Un estudio
Jjurisprudencial, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 80.

(13) V. gr. vid. SSTSJ Cantabria de 26 de octubre de 2004 (JUR 2004, 291543), Castilla y Leén de 17 y 21 de
noviembre de 2005 (AS 2005, 3384 y 3387),y Cataluiia de 4 de marzo de 2008 (Rec. nim. 978/07).
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irregular utilizando —entre otros— los siguientes argumentos: el contrato de trabajo del
extranjero en situacién irregular no es nulo y de €l puede derivar el derecho de los extran-
jeros en situacidn irregular a la totalidad de las prestaciones de Seguridad Social a las que
pudiera tener derecho; si la Ley no matizaba, no habia posibilidad de excluir determinadas
prestaciones de cardcter contributivo; no se puede hacer recaer sobre el trabajador las con-
secuencias de que el empresario no cumpla la obligacién de solicitar y obtener la autori-
zacion de trabajo; de no ser asi, se afiade, se estaria fomentando indirectamente el empleo
de trabajadores extranjeros irregulares, cuya contratacion tendria un coste inferior al de los
trabajadores nacionales también sin afiliacion y/o alta (eludiendo asi su responsabilidad en
el abono de las prestaciones).

Pero la interpretacion del inciso del art. 36.3 LOEX (versién 2003) tuvo una interpre-
tacion «correctiva» —por decirlo de un modo suave— por parte del Tribunal Supremo,
segtin la cual debia conducir a conclusiones distintas, en funcién de cuél fuese la situacién
del trabajador extranjero [STS de 18 de marzo de 2008 (RJ 2008\2065)]. Para nuestro TS
las consecuencias son diferentes dependiendo de las situaciones: a) en caso de que cuente
con autorizacién de residencia (irregularidad minima), la falta de la autorizacién para
trabajar, dado que ya no invalida el contrato, no puede ser obstdculo para la obtencion
de las prestaciones de Seguridad Social, a las que el extranjero residente tiene derecho,
en base al art. 14.1 LOEX, en pie de igualdad con los trabajadores espaiioles [asi como
a los servicios y prestaciones sociales —tanto generales y basicos como especificos—];
b) si, por el contrario, el extranjero tampoco cuenta con la autorizacién de residencia
(irregularidad mdxima), el hecho de trabajar sin la autorizacién de trabajo, pese a ser
una falta grave, no serd obstdculo para que pueda obtener «las prestaciones que pudieran
corresponderle». Pero tales prestaciones, de acuerdo con el art. 14.3 LOEX 2000, ya no
serian las que reconoce en sus nims. 1 y 2 tan solo a los extranjeros «residentes», sino
los «servicios y prestaciones sociales basicas»; entendiendo por tales tanto los servicios
sociales a los que alude el art. 53 trLGSS como aquellas prestaciones sociales que las le-
yes declaren o consideren bésicas a estos efectos, entre las que cabe citar la prestacion de
asistencia sanitaria de urgencia que el art. 12 LOEX reconoce a todos los extranjeros sin
distincién; y también las prestaciones que la STS de 26 de mayo de 2004 (RJ 2004\5418)
calific6 de asistencia social externa a la Seguridad Social que no estd comprendida en
la reserva competencial del Estado (articulo 149.1.17.* CE), sino en el articulo 148 CE,
como competencia, que puede ser exclusiva, de las Comunidades Auténomas. En con-
secuencia, la proteccioén por desempleo —conforme a esta doctrina jurisprudencial— no
alcanza al extranjero que se encuentre en Espafia en situacidn irregular (sin autorizacién
administrativa de residencia y sin permiso de trabajo). El error 16gico es no conectar el
art. 36.3 LOEX (versién 2003) con la Seguridad Social contributiva del art. 10 y no con
la asistencial del art. 14 LOEX.

Asi pues, el penultimo episodio de esta «involucién» en materia de derechos del tra-
bajador extranjero en situacion irregular, y que es el origen de una novedad de mucha
importancia introducida en la Reforma operada en esta materia por la LO 2/2009, viene
constituido por la STS de 18 de marzo de 2008 (RJ 2008\2065) [seguida por la de 12 de no-
viembre de 2008 (RJ 2008\5970)]. En dicho pronunciamiento, se niega a los extranjeros en
situacion irregular el derecho a disfrutar de la proteccién por desempleo; ademds, se indica
que la concesion de prestaciones distintas a las derivadas de una contingencia profesional
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(o sanitaria por urgencia) significaria una regularizacion indirecta a través de decisiones
judiciales —pues la percepcion de la prestacién por desempleo conlleva la suspension de
la expulsion ex art. 57.5 d) de la LOEX— y en contra del espiritu de la legislacién vigente.
Ademads, el TS asienta su razonamiento en la idea de que, de conformidad con lo previsto
en el art. 209.1 trLGSS, se establece que solo pueden solicitar la prestacion por desempleo
las personas que cumplan con los requisitos establecidos en el art. 207 trLGSS acreditando
la disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacién adecuada a
través del compromiso de actividad contemplado en el art. 231 trLGSS. Quiz4 el TS se
olvida de que precisamente el empleo es una férmula de integracién social, y que éste es
uno de los principios basilares de la propia LOEX.

En base a esta doctrina jurisprudencial, la LO 2/2009 ha dado una nueva redaccién al
anterior art. 36.3 LOEX (ahora art. 36.5 del texto legal); en ella se mantiene que la carencia
de la autorizacién de residencia y trabajo «no invalidard el contrato de trabajo respecto a
los derechos del trabajador extranjero, ni serd obsticulo para la obtencién de las prestacio-
nes...»; pero en el nuevo art. 36.5 LOEX también se dispone de forma contundente que,
«en todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra
obtener prestaciones por desempleo». Ello parece ratificar la tesis de que quien esté traba-
jando de forma irregular y disponga de autorizacién de residencia si podria tener derecho
a percibir tales prestaciones, pero no en caso contrario.

Se incorpora asi una quiebra al tradicional principio de automaticidad de las presta-
ciones por desempleo, precisamente frente a un colectivo de entre los mas necesitados de
proteccién. Todo ello abunda en el tratamiento desigualitario del trabajador extranjero de
facto, falto de la garantia social de la proteccién por desempleo, a pesar de haber realizado
de hecho una actividad productiva que, no debe olvidarse, es un factor de inclusién social.
Se cercena la posibilidad de que el trabajo en estas situaciones pueda ser la via de acceso a
prestaciones contributivas debilitando el status de ciudadania social de estos trabajadores
en el ambito de la Seguridad Social. La regla supone un apartamiento de la tradicional
concepcion de los derechos de proteccidn social vinculados a una prestacion efectiva de
servicios laborales, con independencia de las posibles irregularidades administrativas pre-
sentes en ella.

Un elemento importante a tener presente es el juego de las cotizaciones sociales en
esta problemadtica. Algunos pronunciamientos jurisprudenciales negaron su viabilidad y
eficacia, doctrina que inducia al dumping social, favoreciendo a los empleadores que con-
trataban con inmigrantes en situacion irregular, que se veian exonerados injustificadamente
de este coste social (situacion de «enriquecimiento injusto» en perjuicio del sistema de
Seguridad Social y de las expectativas de orden prestacional para el trabajador en situacion
irregular). No obstante, las SSTS (Sala 3.%) de 28 de mayo de 1991 (RJ 1991\215) y 2 de
diciembre de 1998 (RJ 9978/1992) declararon que existia obligacién de cotizar respecto
del trabajador extranjero irregular, argumentando que, desde el primer dia en que se inicia
la prestacion de trabajo surge en nuestro ordenamiento la obligacién de dar de alta al tra-
bajador y cotizar por €1, desligando con ello la (ausencia) de validez del contrato de trabajo
de las consecuencias que, en el &mbito de la cotizacion, debe tener el desarrollo efectivo
de una prestacién material de servicios por cuenta ajena. Bajo esta concepcion, resultaria
incongruente que no se originara el derecho a prestaciones, pues seria del todo paradéjico
que, tras haber venido recibiendo la Entidad Gestora las cuotas, ésta no responda del even-
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to o siniestro una vez producido¥, esto es, seria un enriquecimiento injusto —con animo
meramente recaudatorio— de las Entidades Gestoras que reciben una cotizacion relativa
a unas prestaciones que nunca tendran posibilidad de ser reconocidas. Pero frente a la
doctrina del TS que establecia la obligacidn de cotizar de los empresarios que contraten a
inmigrantes sin permiso de trabajo que hemos resefiado, y seguramente como reforma en-
caminada a neutralizarla®, el art. 48 Ley 62/2003, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social (que afiade la disp. adicional 37.* al trLGSS), establece que cuando se
sancione a un empleador que utilice un trabajador extranjero sin la preceptiva autorizacién
de trabajo, el importe de la multa establecido en la LOEX se incrementard en la cuantia
que resulte de calcular lo que hubiera correspondido ingresar por cuotas de Seguridad
Social y demds conceptos de recaudacion conjunta, desde el comienzo de la prestacion del
trabajo del trabajador extranjero hasta el dltimo dia en que se constate dicha prestacion de
servicios.

En esta situacion, ya no estamos ante una cotizacién normal con recargo, que se ingre-
sa a la TGSS a través de un procedimiento de recaudacion forzosa, sino ante una sancién
administrativa, y el efecto pretendido no es otro que conseguir que la cotizacién recaudada
por la TGSS no comporte ni la afiliacién ni el alta del extranjero irregular, ni tampoco
supone su derecho correlativo a lucrar a través de dicha cotizacidn (que técnicamente ya
dejaria de serlo) el derecho a prestaciones contributivas del sistema derivadas de contin-
gencias comunes. En cualquier caso, la nueva situacién evidencia que el Estado ingresa,
en principio, las cantidades que permitirfan, en su caso, un reconocimiento contributivo de
prestaciones !¢,

El efecto excluyente de la proteccion del «subsistema» contributivo para estos trabaja-
dores de facto no puede ser mds evidente, asi como el debilitamiento de su status de ciuda-
dania social. Por otra parte, en la medida que esta cotizacion-sancién no despliega efectos
de cara a beneficiar al trabajador sin autorizacién de cara a la obtencién de prestaciones
contributivas del Sistema de Seguridad Social, sino que simplemente despliega efectos
punitivos, ;no conculcaria el principio de non bis in idem? Lo paraddjico es que el Sistema
de Seguridad Social recaude cotizaciones en concepto de «sancién» (transformacién de
la cuota en una «sancién pecuniaria»), cuando de ordinario no se contempla en el trLGSS
como una sancion, sino que se procede a regular un régimen especifico para su recaudacién
en periodo voluntario o en periodo ejecutivo (pero fuera del &mbito del derecho sanciona-
dor). Esta maniobra —transformacién de una cotizacién debida por el empleador que ha
contratado extranjeros en situacion irregular en una sancién— favorece la desvinculacién
entre el esfuerzo contributivo y las prestaciones del Sistema, es decir, favorece la operacion
de recorte de los derechos de Seguridad Social del «trabajador» extranjero en situacion

(14) MERCADER UGUINA, J. R.: «La proteccidn social de los trabajadores extranjeros», en AA.VV., Derechos
y Libertades de los extranjeros en Espaiia. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
MTSS, Santander, 2003, p. 31.

(15) En este sentido, MORENO PUEYO, M.: «Extranjeros inmigrantes y Seguridad Social espaiola», Estudios
Financieros. RTSS, nim. 257-258, 2004, p. 145; MARIN MARiN, J., GALLEGO MOLLA, F.: El trabajo de los inmi-
grantes irregulares. .., cit., p. 64.

(16) ALFONSO MELLADO, C. L.: «La proteccién por desempleo de los extranjeros no autorizados para traba-
jar. Comentario a la STS de 18 de marzo de 2008», Revista de Derecho Social, nim. 43, 2008, p. 189.
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irregular. Son derechos sociales que se eliminan del status juridico de tales trabajadores, lo
que abunda en su tratamiento desigualitario y coadyuva al desvanecimiento del intento de
integracion social por el empleo para tales colectivos.

Ademds, la exclusién de prestaciones del nivel profesional para los trabajadores ex-
tranjeros en situacion irregular supone atenuar la propia responsabilidad empresarial en
materia de Seguridad Social en orden a las prestaciones pues, de ordinario, el empresario
es responsable de las prestaciones de la Seguridad Social a que tuviera derecho el traba-
jador extranjero sin autorizacion de trabajo, como si de una falta de alta se tratase. Este
«subsistema» de Seguridad Social, que se disefia para el trabajador extranjero en situacién
irregular, no permite el juego de tales responsabilidades en relacidn a las prestaciones que
se excluyen de su tutela, ahora expresamente las prestaciones por desempleo. ;No supone
ello un debilitamiento del efecto disuasorio frente a empresarios que contraten extranje-
ros sin cumplir los requisitos de inmatriculacién en el sistema de Seguridad Social? La
responsabilidad empresarial se ha abandonado aqui como acicate al cumplimiento de las
obligaciones para con el Sistema de Seguridad Social. Paradgjicamente, los empresarios
que opten por mantenerse al margen de la legalidad se encuentran con que, si el trabaja-
dor es extranjero con estancia irregular, su responsabilidad por falta de alta del trabajador
es mds barata que si se contratara a un nacional o extranjero regularizado”. Todas las
prestaciones de las que se excluya al trabajador inmigrante irregular «suavizan» la res-
ponsabilidad empresarial contemplada en el art. 126.2 trLGSS (en relacién con los arts.
94-96 LSS/1996): «El incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacién, altas
y bajas y de cotizacién determinard la exigencia de responsabilidad, en cuanto al pago
de las prestaciones, previa la fijacién de los supuestos de imputacién y de su alcance y la
regulacion del procedimiento para hacerla efectiva». Y ello en relacién a un empleador
que se ha beneficiado de la prestacién de servicios del inmigrante irregular. Tratdndose de
una «responsabilidad de Seguridad Social», la situacién generada no puede ser mds incon-
gruente con la redaccién del art. 36.5 LOEX, que se refiere expresamente a la imposicién
de tales responsabilidades al empleador que, no debe olvidarse, es el obligado a solicitar
la autorizacién de residencia y trabajo como, a posteriori, dar de alta al inmigrante en el
sistema de Seguridad Social.

Por todo ello, nada debiera impedir que la imposibilidad de acceso a las prestaciones (y
la valoracion pecuniaria de estas) pueda ser reclamada por el trabajador a través de la via
de la responsabilidad civil por dafios, derivada de la falta de cobertura por desempleo —o
cualquier otra contingencia comin— que hubiera conseguido de estar autorizado para tra-
bajar y debidamente dado de alta en el sistema de Seguridad Social™®. Sobre esta cuestion,
la doctrina de la STS de 18 de marzo de 2008 (RJ 2008\2065) admite que el inmigrante

(17) CARRASCOSA BERMEJO, D.: «Extranjeros en situacion irregular y prestaciones contributivas de desem-
pleo: reconocimiento del derecho (TS 18.3.2008, Rec. 800/07) y cobro anticipado en supuestos de retorno voluntario
(RD Ley 4/2008)», en AA.VV., SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (coord.), Derechos sociales, garantias y restric-
ciones de los inmigrantes en situacion irregular en la Union Europea, Laborum, Murcia, 2009, p. 148.

(18) CABEZA PEREIRO, J.: «La proteccién de Seguridad Social de las personas extranjeras», Actualidad
Laboral, nim. 3, 2008, p. 272; CARRASCOSA BERMEIJO, D., CHARRO BAENA, P.: «El derecho a la prestacion
contributiva por desempleo de los trabajadores extranjeros en situacién irregular. A propésito de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2008», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 18, 2008, p. 254.
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irregular afectado pueda ejercer las acciones legales pertinentes por la responsabilidad
en que haya incurrido el empleador por incumplimiento de la normativa legal. Pero el
pronunciamiento arroja importantes sombras de duda al respecto, pues parece restringir
fuertemente dicha responsabilidad al entender que no procederia cuando «la situacién de
irregularidad por ausencia de autorizacion de residencia, es previa a la contratacién y solo
responsabilidad del propio extranjero no residente, que decidi6 entrar y permanecer ilegal-
mente en Espafia» y que sélo deberfa pagarla el empresario si formara parte de las «redes
organizadas para la inmigracién ilegal o el trifico ilicito de mano de obra» a las que se
refiere el art. 59 LOEX. En mi opinidn, esta argumentacion jurisprudencial excede de los
limites de la aplicacién judicial del Derecho y condiciona en extremo —sin la existencia
de un fundamento legal expreso— el acceso a una indemnizacién por parte del trabajador
extranjero en situacién irregular y en beneficio del empleador incumplidor.

La nueva situacion generada tras la Reforma producida por la LO 2/2009 tiene también
una consecuencia colateral, se trata de que evita la operatividad de la causa excluyente de
la imposicién de la sancién de expulsion a los extranjeros beneficiarios de la prestacion
contributiva por desempleo [art. 57.5.d) LOEX], relativa a «los que perciban una presta-
cioén contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una prestacion econdmica asis-
tencial de cardcter publico destinada a lograr su insercion o reinsercidn social o laboral».
Esta situacién conduce a cercenar la perspectiva que se atisbaba para la regularizacion por
la via de la renovacién de la autorizacion de trabajo en los supuestos contemplados por el
art. 38.6 apartados b) y ¢) LOEX, esto es, cuando se perciban prestaciones contributivas o
asistenciales por desempleo o para la integracién social 9.

En definitiva, toda esta evolucion se muestra en contradiccion con el principio de la
politica inmigratoria del art. 2 bis apartado i) LOEX: «la igualdad de trato en las condi-
ciones laborales 'y de Seguridad Social»), habiendo supuesto un serio revés para la protec-
cion social del trabajador extranjero en situacion de estancia irregular. Ello en una linea
restrictiva frente al tradicional reconocimiento de derechos sociales al trabajador de facto.
Cambios jurisprudenciales y normativos que no dejan de integrarse en el marco amplio de
una politica migratoria de corte nitidamente regresivo en materia de derechos sociales, tan
directamente imbricados con la propia dignidad de la persona.

VI. CONCLUSIONES

Todos los elementos descritos, integrantes de la politica juridica de proteccién por des-
empleo en el marco de la Seguridad Social, han determinado una politica legislativa y
judicial marcadamente excluyente —y «expulsiva»— del trabajador extranjero. En una
perspectiva global, y analizados en su conjunto todos ellos, se desvela —empleando como
ejemplo significativo el de las orientaciones de la politica de proteccién por desempleo—

(19) Cfr. TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: «La construccién del nuevo paradigma del derecho a la proteccién
por desempleo de los trabajadores extranjeros irregulares: las SSTS de 18 de marzo, de 12 de noviembre de 2008 y el
anteproyecto de Ley de Reforma de la LO 4/2000, de 19 de diciembre de 2008», Revista Aranzadi Social, nim. 21,
2009.
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la conformacién de un «debilitado» status de «ciudadania social» del trabajador extranjero
(especialmente de aquellos en mayor riesgo de exclusién social, como son los trabajadores
extranjeros en situacidn irregular), asi como su «extrema funcionalizacién» a los objetivos
de politica de empleo y de equilibrio de los mercados de trabajo, que se encuentran subya-
centes a la politica migratoria desplegada en nuestro pais.

Se ha producido asi un plegamiento juridico del Derecho social a la proteccién en si-
tuaciones de desempleo, en linea con los objetivos politico-juridicos de contencidn del flu-
jo migratorio y de fomento del retorno a sus paises de origen, con la correlativa erosion de
este ambito de la accidn protectora para este colectivo y del propio derecho a la Seguridad
Social. Se desvirtia —en este 4mbito especifico— el elemento claramente «integrador» y
de «reinsercion laboral» que —con cardcter general— se proclama de la proteccién de las
personas en situacion de desempleo, y ello a través de los elementos de «activacién» de la
proteccién orientada hacia el reingreso en el mercado de trabajo.

La situacién presenta un debilitamiento del derecho a la Seguridad Social de los tra-
bajadores inmigrantes, derecho que, conviene no olvidarlo, estd claramente interconectado
con los valores de solidaridad e igualdad consustanciales a la propia dignidad humana,
concebida €sta en cuanto valor esencial. La evolucién juridica que en nuestro pais se ha
producido en esta materia muestra ademds con claridad un debilitamiento de la concep-
cién «realista» de la persona trabajadora (como situacién de facto que el derecho debe
reconocer y proteger) y de los derechos sociales prestacionales (de Proteccion Social) que
le son inherentes, con independencia de su nacionalidad o de su situacién administrativa.
También se observa un debilitamiento de los efectos integradores e incluyentes que pre-
sentan los instrumentos de proteccidn social del trabajo, tanto en situaciones de empleo
como de desempleo.
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RESUMEN

Derecho a migrar: ;El cumplimiento
de la «edad de los derechos»?

(Cudl es el lugar del ius migrandi —del derecho a
migrar como facultad de cada uno de los individuos
de atravesar las fronteras de los estados y de elegir
libremente su residencia, temporal o definitiva— en
aquella que Bobbio ha definido como «la edad de los
derechos»?

Es muy probable que la edad de los derechos, que pre-
supone el individualismo y el universalismo, se vaya
cerrando, sofocada ya sea por la robusta espiral del
mercado global o bien por otras fuerzas igualmente
poderosas como los nacionalismos y los particularis-
mos de cualquier color. Sin embargo, este ensayo nos
sitiia en un mundo de nobles ideales, o apenas un paso
mds abajo, fingiendo que cuanto se ha escrito en las
constituciones de los Estados democraticos de dere-
cho y en las cartas internacionales de derechos es una
realidad, o estd muy préximo a convertirse en reali-
dad, en lugar de ubicarse cada dia mas lejos de ésta.
Y bien, ;qué lugar ocupa el derecho a migrar en es-
tos documentos? ;Y qué importancia tiene, podemos
ahora preguntarnos, en los escritos de los filésofos
que, al igual que Bobbio, han advertido abiertamente
que lo preferible, la meta a alcanzar plenamente, es
una sociedad planetaria fundada sobre el ethos de los
derechos humanos? La respuesta mds objetiva es la
siguiente: El derecho a migrar ocupa un puesto mar-
ginal y, en todo caso, tiene una proteccién parcial y
ambigua en la lista de los derechos fundamentales
reconocidos en la expresion positiva del constitucio-
nalismo moderno.

Palabras clave: Derecho a migrar, Derechos Huma-
nos, Constitucionalismo, racismo.

ABSTRACT

Migration Right:
The «Rights Age» Accomplishment?

Which role plays the «ius migrandi» — the migration
right as faculty of each individual to cross the country
borders and to take up freely his residence — in the
time defined by Bobbio as «the rights age»? It is very
probable that the rights age, founded on individualism
and universalism, is very close to the end, smothered
by economic globalization as well as by any kind of
nationalisms and particularisms. Nevertheless, this
essay wants to focus the theme as trough we live in a
world of noble ideals, where every article of the natio-
nal constitutions and the international Declarations is
really and totally enforced.

So, which place does the migration right take in this
documents? And in the writings of the philosophers
who, as such as Bobbio, pointed out the importan-
ce of a planetary society founded in the ethos of the
human rights? The most reasonable answer is the fo-
llowing: The Migration’s right takes a very little and
ambiguous place in the theory and practice of modern
constitutionalism.

Key words: Migration right, human rights, constitu-
tionalism, racism.

(*) Traduccién de Pamela Rodriguez Padilla con la colaboraciéon de Paula Soffa Vdzquez Sanchez y Pedro

Salazar Ugarte.
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I. ;CUAL ES EL LUGAR DEL JUS MIGRANDI EN «LA EDAD DE LOS DERECHOS»?

(Cudl es el lugar del ius migrandi —del derecho a migrar como facultad de cada uno de
los individuos de atravesar las fronteras de los Estados y de elegir libremente su residencia,
temporal o definitiva— en aquella que BOBBIO ha definido como «la edad de los dere-
chos», recuperando con cautela la férmula del obispo Walter KASPER, de acuerdo a la
cual los derechos son el nuevo ethos mundial de la humanidad? Cualquiera podria hacerme
notar enseguida que la edad de los derechos, como se la imaginaban Bobbio y Kasper, ya
ha culminado, y alguien mds podria afiadir que estamos ante el enésimo «post»: la post-
edad de los derechos, o la edad de los post-derechos (aunque nunca sabemos bien a qué
cosa se refiere, hoy el prefijo «post» estd muy de moda, como ustedes saben: postmoderni-
dad, postdemocracia, etcétera).

De acuerdo. Soy consciente de que, incluso como idea regulativa, la edad de los dere-
chos, que presupone al individualismo y al universalismo, se estd probablemente cerrando,
sofocada ya sea por la robusta espiral del mercado global, o bien por otras fuerzas igual-
mente poderosas como los nacionalismos y los particularismos de cualquier color. Que
esto se materialice es bastante probable, pero este hecho no es muy interesante bajo el
perfil tedrico. O por lo menos quien les habla —o, sea yo— estd fastidiado de inventariar
los fracasos y de medir, de nueva cuenta, la distancia, en constante aumento, entre los
nobles ideales y la burda materia. Permanecemos, entonces, por una vez, en las nubes de
los nobles ideales, o apenas un paso mas abajo, fingiendo que cuanto se ha escrito en las
constituciones de los Estados democraticos de derecho y en las cartas internacionales de
Derechos es una realidad, o estd muy préximo a convertirse en realidad, en lugar de ubicar-
se cada dia mds lejos de ésta.

Y bien, ;qué lugar ocupa el derecho a migrar en estos documentos? ;Y qué importan-
cia tiene, podemos ahora preguntarnos, en los escritos de los fildsofos que, al igual que
Bobbio, han advertido abiertamente que lo preferible, la meta a alcanzar plenamente es
una sociedad planetaria fundada sobre el ethos de los derechos? Anticipo, reservandome
de documentarla y argumentarla més adelante, la respuesta que me parece la mas obje-
tiva y correcta: el derecho a migrar ocupa un puesto marginal y, en todo caso, tiene una
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proteccidn parcial y ambigua en la lista de los derechos fundamentales reconocidos en la
expresion positiva del constitucionalismo moderno. Para decirlo con un lenguaje un poco
mads especializado: la cuestion del derecho a migrar, de nueva cuenta y por muchas razones,
debe afrontarse al mismo nivel que el problema de la titularidad del mismo por parte de
cada individuo, mientras que para los otros derechos de libertad la discusion gira hoy, en
la mayoria de los casos, en torno al problema de las condiciones de ejercicio real de tales
derechos (de sus garantias primarias y secundarias y de su efectivo disfrute).

Anado que, en el pensamiento liberal y constitucionalista contemporéneo, el tema del
«derecho a migrar» suele estar ausente o evadirse, con un escaso desarrollo tedrico, mien-
tras que en la tradicién marxista lafo sensu aparece desarrollada ideoldgica e instrumental-
mente (los migrantes como factores de transformacion revolucionaria del mundo). En este
cuadro un poco desolador existe una sola excepcion significativa, por lo menos a mi juicio:
aquella representada por el pensamiento de Luigi FERRAJOLI, que retoma al ius migrandi
en su obra Principia iuris sin reticencia, como una especie del derecho fundamental de
libertad de movimiento de las personas®.

He anticipado sintéticamente esta respuesta porque me permite proponer desde ahora,
y confiriendo sentido, las otras dos cuestiones que orientan la segunda mitad de este estu-
dio. La primera cuestiéon —que deriva de la falta o reconocimiento parcial del derecho a
migrar— es la siguiente: el derecho a migrar, jes un derecho originario de la persona, en
el sentido de que el mismo debe pertenecer a la primera generacién de derechos, pero ha
sido, por asi decirlo, sofocado en su cuna por sus propios hermanos, vale decir, por los
otros derechos de la persona y del ciudadano?, o con mayor precision, ;por la interpreta-
cion de los mismos que ha prevalecido histérica y juridicamente? Al contrario, ;el derecho
a migrar debe considerarse como un derecho de tercera o inclusive cuarta, quinta o sexta
generacion? Esto es, como un derecho novisimo, cuya exigencia de reconocimiento y pro-
teccion depende del fendmeno migratorio de gran envergadura al que estamos asistiendo
en estos dltimos dos decenios. Y por lo mismo ;acaso se trata de un derecho que todavia
debemos explorar y construir bajo el perfil teérico y juridico?

El modo en el cual se responde a estas preguntas —ius migrandi ;joriginario o novi-
simo?— orienta en otra direccién la respuesta a la segunda cuestién que deseo analizar:
(cudles son, al menos en linea de principio, las condiciones econdmicas, sociales, politicas,
culturales y ecoldgicas que harian exigible, realizable, un «derecho a migrar» tomado en
serio? Aparentemente la burda materia, apenas arrojada por la puerta, ya estd regresando
por la ventana. Pero no es asi. Me limitaré, de hecho, a sugerir las condiciones que conside-
ro necesarias para tomar en serio al ius migrandi, sin preguntarme cudn distantes estdn de
la burda materia del mundo en que vivimos.

II. ;QUE IMPORTANCIA TIENE EL DERECHO A MIGRAR
EN EL CONSTITUCIONALISMO MODERNO?

(Qué importancia tiene, entonces, el derecho a migrar en las constituciones y en el consti-
tucionalismo moderno? Se puede responder, parafraseando a SIEYES: ;qué es, en el cons-

(1) L. FERRAIJOLI, Princiapia iuris. Teoria del diritto e della demorazia, Laterza, Roma-Bari, 2009.
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titucionalismo moderno, la afirmacién del derecho a migrar? Es la expresiéon mds coheren-
te y completa de la libertad personal, esto es, de la primera de las cuatro grandes libertades
de los modernos (personal, de expresion, de reunidn, de asociacion). ;Qué ha sido hasta
ahora el derecho a migrar en las cartas y en las constituciones positivas? Casi nada. ;Qué
exige este derecho? Que sea tomado en cuenta.

Y, sin embargo, la misma Francia revolucionaria, heredera directa del pensamiento
ilustrado mds riguroso, habia comenzado bien. En el articulo 4.° de la Constitucion del 24
de junio de 1793 —que jamas entr6 en vigor—, se establecia que

Todo extranjero con veintitn afios de edad, domiciliado en Francia desde hace un afio, que
viva aqui de su trabajo, o adquiera una propiedad, o despose una francesa, o adopte un
nifio, o alimente a un viejo; todo extranjero, en fin, que el cuerpo legislativo considere que
ha merecido bien la humanidad, serd admitido al ejercicio de los derechos de ciudadano
francés®.

Vale la pena resaltar que los titulos de adquisicién de la ciudadania de residencia esta-
ban bien especificados y no se dejaban a la determinacién de sucesivas leyes ordinarias
o al poder de reglamentacién administrativa. Esta norma, conectando la ciudadania a la
decision individual de comprometerse por un periodo superior a un afio a contribuir con
trabajo o con recursos propios para beneficiar aquella colectividad politica denominada
«Francia», proclamaba el derecho a migrar en su dimension seguramente mas problemati-
ca, aquella que se refiere al acogimiento del extranjero, del migrante de entrada, y no s6lo
en el aspecto relativo a la migracién de salida; esto es, del derecho de abandonar el pais de
origen —que, como quiera que sea, evidentemente, es el aspecto complementario (y el mas
evidente)— para realizar con plenitud el derecho a migrar.

Dos siglos antes, en 1539, Francisco DE VITORIA habia afirmado —si bien en aras de
ofrecer una justificacion tedrica a la Conquista espafiola, y mds en general a las empresas
coloniales de las potencias europeas y de sus compaiiias comerciales— el derecho univer-
sal de cualquier individuo a migrar y a establecer su residencia en cualquier lugar de la tie-
rra: derecho a defender, en caso de la oposicion de los autéctonos, recurriendo incluso a la
guerra, declarada en este caso, sin duda alguna, bellum iustum.Y un siglo y medio después
LOCKE, en el Segundo tratado, habia reafirmado la libertad de migrar, por lo menos in
vacuis locis, como corolario de su teoria del trabajo como titulo de adquisicién originario
de la propiedad.

FERRAJOLI no omite hacer notar que, en aquel entonces, dicho derecho era practica-
ble sélo por los europeos: hoy, que el flujo de las migraciones procede en sentido contrario,
los hipdcritas paladines de los derechos universales de libertad han abandonado los habitos
del universalismo tomado en serio. A decir verdad, ya en 1795 KANT habia lamentado,
en el comentario al tercer articulo definitivo Sobre la Paz Perpetua, relativo al derecho
cosmopolita, la violencia y la hipocresia de las potencias coloniales europeas: «la conducta
hostil de los Estados civilizados de nuestro continente» y «la injusticia que ellos demues-

(2) Cfr. Acta Constitucional del 24 de Junio de 1793 (Francia), disponible en: <http://www.bibliojuridica.org/
libros/2/804/9.pdf>.
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tran cuando visitan pueblos y territorios extranjeros» llega «hasta el horror». Por tanto,
para que la paz se estableciera con permanencia entre los pueblos, Kant esperaba que se
entendiera finalmente que, en una época en la que el planeta era cada vez mas compartido,
«la violencia del derecho realizada en un solo punto de la tierra, se percibe en todos» y,
entonces, como la idea del derecho cosmopolita no era «un modo quimérico y extravagante
de representar al derecho, sino un complemento del c6digo no escrito tanto del derecho del
Estado como del Derecho de Gentes».

Con la afirmacién de la idea de nacién ya dentro de la misma revolucién francesa, idea
que después toma forma mds o menos virulenta y tragica durante todo el siglo X1x y la pri-
mera mitad del xx, las constituciones tienden a perder su anhelo universalista y, en conse-
cuencia, el interés sincero por considerar seriamente la hip6tesis de establecer y garantizar
un derecho a la migracién. Se podria replicar que un derecho de transferirse y residir en
cualquier punto del planeta era previsto en la constitucién francesa de 1848 y en varias
constituciones espafiolas (incluida la de 1931) y latinoamericanas del siglo x1x. Pero la afir-
macién de principio podria facilmente revertirse atribuyendo a las leyes ordinarias y a los
reglamentos la facultad de regular la materia. Para ejemplificar esta tendencia general me
parece que es interesante hacer referencia a la constitucion mexicana de 1917, que retoma-
ba, incluso modificidndola en buena medida, la de 1857: en el articulo 11 se establecia que:

Todo hombre tiene derecho para entrar y salir de la Republica, viajar por su territorio y
mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otro
requisito semejante.

Pero, afiadia inmediatamente después,

El ejercicio de este derecho no perjudica las legitimas facultades de la autoridad judicial
o administrativa, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y las de la autoridad ad-
ministrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion,
inmigracion y salubridad general de la republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes
en el pais.

Y no hay necesidad de indagar en profundidad en los plieges del ordenamiento juridico
para descubrir que la norma sobre la ciudadania no corresponde en definitiva a la idea de
la ciudadania cosmopolita, presumida por un ejercicio efectivo del derecho a migrar. Basta
leer los articulos del 30 al 33 de la propia constitucidn, y en particular este tltimo, para
comprender que los titulos de adquisicion de la ciudadania mexicana son el nacimiento
(sea como ius soli, sea como ius sanguinis) y la naturalizacién, que depende, como en
cualquier pafs, de leyes, reglamentos y de la interpretacion discrecional de éstos. Final-
mente, de acuerdo al articulo 33, el gobierno federal tiene el poder exclusivo de imponer
a los extranjeros el abandono del territorio de la Unién «inmediatamente y sin necesidad
de juicio previo»; valga decir, a su consideracidn, del todo discrecional, de su calidad de
indeseable. Quisiera subrayar la diferencia respecto a la instauracién de la constitucion
jacobina de 1793: alla se indicaban imperativamente los titulos de adquisicion de una ciu-
dadanfa fundada sobre la mera residencia estable; acd se afirma, en principio, la misma
idea cosmopolita de la ciudadania, pero delegando en las fuentes inferiores del derecho vy,
sobre todo, en la discrecionalidad del ejecutivo y de la administracion el disfrute concreto
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de este derecho fundamental transformado, de esta manera, de un derecho exigible a una
graciosa concesion del titular del poder politico.

Fascismo y nazismo —y mads en general, los totalitarismos— representaron, en el pla-
no de la doctrina, el desarrollo coherente del romanticismo politico y del nacionalismo
y la completa inversion de las ideas ilustradas que anticipaban al Estado democrético de
derecho y la extensién del modelo contractualista en las relaciones internacionales. Escribe
BOBBIO:

... lo que hace de la democracia la hija primogénita de la Ilustracién es la concepcidn,
que viene atribuida a la teoria democratica, de la sociedad y del Estado individualista, no
holista; mecanicista, no orgdnica; cuantitativa, no cualitativa; materialista, no espiritual;
atomista y atomizadora, no comunitaria®.

Dicho de otra manera, la edad de los derechos se funda sobre una representacion de
la sociedad «como Gesellschaft y no como Gemainschaft». Con toda evidencia, el pensa-
miento xen6fobo y racista consustancial a la exaltacion de la Gemainschaft (del Bund und
Blot) es el enemigo mortal de los «inmortales principios» del 1789.

Es en el constitucionalismo de la segunda postguerra —en el que se propone, en forma
mads o menos ingenua, decir un «nunca més» a la voluntad ciega de potencia, a la exaltacién
de la guerra y a la presunta jerarquia natural entre los individuos y pueblos que condujo al
mundo a un paso de la mas completa catistrofe, produciendo millones de victimas y otros
tantos de proéfugos y refugiados— en donde podriamos esperar encontrar mayor interés a
favor del derecho a migrar (derecho que, mds que ningtin otro, se revela como una eleccién
a favor de representar a la sociedad como Gelleschaft en vez de como Gemainschfft). Y, sin
embargo, los pronunciamientos en tal sentido son en algunos casos inexistentes y, en otros,
muy timidos y parciales.

Incluso la avanzadisima Constitucidn italiana simplemente ignora el problema: el
articulo 16 se limita a afirmar que cada ciudadano puede circular y establecerse libremente
en cualquier parte del territorio de la Reptblica y que cualquier ciudadano pueda salir o
entrar en el mismo, con las excepciones establecidas en las leyes. Ni siquiera aqui se pone
el problema del titulo para adquirir la ciudadania que, se da por descontado, depende (salvo
naturalizaciones), de ser hijo de un ciudadano (ius sanguinis). Pero también el articulo 11
de la Constitucion alemana se limita a declarar que todos los alemanes gozan de la libertad
de circulacién en el interior del territorio federal; si bien Alemania reconoce desde 1993
un amplio derecho de asilo a los perseguidos politicos (al que siguieron mds recientemente
nuevas restricciones) que, en el papel, abre la puerta a naturalizaciones y a la adquisicién
de la ciudadania via ius soli (articulo 16a). Y el articulo 19 de la Constitucién espafiola
reafirma la idea de que la libre circulacién depende de la ciudadania y estd limitada a las
fronteras del Estado, por mds que se diga claramente que los ciudadanos espafioles pueden
entrar y salir libremente de Espafia en los términos establecidos en las leyes, ademds de que
se reconozca la posibilidad de tener la doble nacionalidad limitadamente a algunos paises
que tengan vinculos histéricos con Espafia (articulo 11).

(3) N.BOBBIO, L’ideologia del fascismo (1975), en Dal fascismo alla democrazia (M. Bovero, ed.), Baldini&
Castoldi, Mildn, 1997, p. 66.
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Estando asfi las cosas, si es cierto que en materia del derecho a migrar las Constituciones
callan o son muy reticentes; por ende, creo que se puede entender bien por qué todas las leyes
ordinarias y los reglamentos en materia de inmigracién se han convertido, poco a poco, mas
restrictivos en los paises del llamado primer mundo (al agravarse el problema migratorio);
pero no sélo en estos paises (a menudo olvidamos que el fenémeno migratorio concierne
también a desplazamientos entre paises pobres o «en vias de desarrollo»). Es como si los
Estados soberanos, debilitados en su soberania al haberse quedado sin medios para regular
eficientemente en su territorio la circulacion de las mercancias y los flujos financieros globa-
les, se encarnizaran en impedir o limitar fuertemente la circulacién de las personas creyendo
que, de esta manera, se reapropiarian de una autoridad y de un espacio juridico que parecen
redimensionarse donde fueron efectivos o siempre fueron inalcanzables.

Sin embargo, se puede comprender que las Constituciones nacionales no afrontan, o
afrontan s6lo en perspectiva nacional, el problema de la ciudadania y del derecho a migrar.
Por ello, es necesario ampliar la mirada a las cartas internacionales o supranacionales de
derechos. Pero también en estos documentos el derecho a migrar no encuentra «ciudada-
nia», sino en forma parcial, fracturada. En el articulo 13 de la Declaracion universal de
los Derechos Humanos de 1948 se lee: «Toda persona tiene derecho a circular libremente
y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pafs, incluso del propio, y a regresar a su pais»®. Por mds que sea importante
establecer que todos tienen el derecho de dejar cualquier pais, incluso aquél del que se es
ciudadano, es del todo evidente que el ius migrandi tomado en serio contempla también,
como bien sabia VITORIA desde 1539, la afirmacidon del derecho de cualquier individuo a
elegir la propia residencia en cualquier parte del planeta. Y cada derecho efectivo a favor de
un sujeto conlleva un deber a cargo de otro: en este caso, el deber que tiene el pais elegido
por un individuo, como residencia estable, de acogerlo como nuevo ciudadano.

Si damos un vistazo a la mas reciente Carta de Niza (2000) o Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, que tras el Tratado de Lisboa tiene el mismo valor juridico que el
Tratado de la UE y el Tratado de Funcionamiento de la UE (como expresamente afirma el
art. 6 del Tratado de la UE), podemos observar que la libertad de circulacién y residencia
ni siquiera se menciona (posiblemente, por exceso de obviedad). Para encontrar un indicio
fugaz debemos buscar en el Titulo I de la Carta; pero el titulo II, intitulado «Libertad», no
hace referencia a la libertad de circulacién y, al mismo tiempo, no deja de reafirmar en
forma incluso redundante y un poco de pasada (o sea, mezcldndolos con los derechos socia-
les) otros «cldsicos» derechos de libertad (seguridad, expresion, pensamiento, conciencia,
religién, informacidn, instruccidn/ensefianza, artes y ciencia, reunién, asociacion, trabajo,
empresa, propiedad, etcétera), afiadiendo derechos «nuevos» (que despiertan alguna perple-
jidad en cuanto a sistematizacion tedrica) como el respeto de la vida privada y familiar, la
proteccion de los datos de cardcter personal, el derecho de casarse y de construir una familia.

Si no se dice nada de la libertad de circulacidn, imaginense qué podemos esperar ahora
del derecho a migrar. Los articulos 18 y 19 se limitan a afirmar: 1) que el derecho de asilo
estd regulado en la Convencién de Ginebra; 2) que las expulsiones colectivas estdn prohibi-

(4) ONU, Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948. <http://www.un.org/es/documents/udhr/
index.shtml#al3>.
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das; 3) que nadie puede ser expulsado o extraditado a un Estado en el que existe un riesgo
serio de ser sometido a la pena de muerte, a la tortura o a tratamientos degradantes. Lo cier-
to es que la ciudadania de la Unién se adquiere s6lo cuanto ya se es ciudadano de un Estado
miembro. Ni siquiera la Directiva mas innovadora (relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracién, en vigor desde 2006), que fija la adquisicién
del derecho subjetivo a residir en el interior de las fronteras de la Unién después de cinco
afios para los trabajadores «extracomunitarios», afronta el nicleo de la cuestion; es decir
no abre las puertas para la adquisicién de la ciudadania fundada en la residencia estable
(que es el presupuesto para configurar la titularidad y el ejercicio del ius migrandi). Para
adquirir la ciudadania de la Unién se necesita adquirir la ciudadania de un estado miembro
de acuerdo a las leyes nacionales que regulan esta materia. Y el problema de las migracio-
nes es considerado predominantemente, si no exclusivamente, como un problema unido,
por una parte, a la esfera econdmica (cudntos trabajadores se requieren para la produccién
agricola e industrial); por el otro, a la esfera de la seguridad entendida como orden ptiblico
(el contraste con la migracién irregular o clandestina), y no como una cuestion referida,
antes que nada, a los derechos fundamentales de la persona.

III. EL DERECHO A MIGRAR EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO
Y EN LA POLITICA DE ORIENTACION LIBERAL

Si en el derecho positivo interno, internacional y supranacional no encontramos formula-
ciones satisfactorias del derecho a migrar, se puede pensar en encontrarlo coherentemente
previsto en los libros de filosofia del derecho y de la politica de orientacién liberal. Pero
tampoco entre ellos el derecho a migrar parece encontrar muchos promotores sinceros. No
es éste el lugar para hacer una reseiia critica de las posiciones en el tema, pero me parece
que es exacto en general lo que escribe Enrica RIGO a propésito del derecho a migrar en el
pensamiento liberal contemporaneo:

«casi ninguno de los autores que pueden adscribirse a la que ha sido individuada como la
gran familia liberal propone el reconocimiento de un derecho a la inmigracién ilimitado o,
cuando menos, simétrico a aquél de la emigracién. [...] El derecho a la libre circulacién se
connota de manera diversa dependiendo de si se considera su ejercicio al interior y desde
el interior de las fronteras nacionales o, bien, a través de estas: sdlo en el segundo caso, de
hecho, se trata de valorar la admisién de algunos a participar de alguna cosa que no estd en
su disponibilidad. O bien, de acceder a una esfera juridico-politica reservada como lo es la
de la ciudadania»®.

Debo reconocer que, si la memoria no me traiciona, tampoco en el pensamiento liberal-
socialista de Bobbio se encuentra una reflexion articulada sobre la relacidn entre libertad
de circulacién interna dentro de las fronteras estatales y la libertad de circulacion a través
de esas fronteras. Aunque también es cierto que en la poderosa metafora de la «revolucion
copernicana» —o en la clara reivindicacién del individualismo ético (antes que metodol6-

(5) E. RIGO, Europa di confine. Trasformazioni della cittadinanza nell? Europa allargata, Meltemi, Roma,
2007, p. 41.
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gico y ontoldgico) como perspectiva de sentido y limite de los poderes sociales— encon-
tramos el mejor presupuesto para argumentar a favor de la libertad de circulacién de las
personas también a través de las fronteras del Estado.

Estas reflexiones nos permiten intentar una respuesta a la pregunta inicial sobre el
papel marginal que ha ocupado (o mejor, que no ha ocupado), en la teoria estandar del
derecho, el ius migrandi. El derecho a migrar surge como la extensién maxima y mas
coherente del derecho a la libre circulacién, entendido como derecho de la persona y no del
ciudadano: es por lo tanto un derecho de primera generacion, que sigue (en una hipotética
graduacion axioldgica) al derecho a la vida, al cual estd estrechamente vinculado cuando
lo entendemos como vida digna de ser vivida y no como simple supervivencia. Es la expre-
sion maxima de la libertad personal. De hecho, la posibilidad de elegir el lugar en el que
se quiere vivir es la primera condicién para buscar la felicidad; o sea —para decirlo con
palabras de KANT— para intentar desarrollar los talentos propios y realizar las legitimas
ambiciones de cada quien. Pero los Estados territoriales europeos, en cuyo seno tuvieron
lugar las primeras positivizaciones importantes de la doctrina de los derechos del hombre,
han vinculado el derecho de la libre circulacién a la ciudadania y lo han limitado al interior
de las fronteras nacionales. Y, en el resto del mundo, los estados que surgieron de los pro-
cesos de descolonizacién han reproducido este modelo fundado sobre la superioridad del
estatus de ciudadano con respecto al de persona.

Los fendmenos migratorios masivos contemporaneos hacen evidente la contradiccién
que yace escondida en aquellos lugares en los que (y en la medida en la que) la presencia
de extranjeros o migrantes es porcentualmente casi nula o, como quiera que sea, poco sig-
nificativa. Por ejemplo, hace treinta afios en Italia casi todas las personas que habitaban alli
eran también ciudadanos: la distincién entre los derechos de la persona y los del ciudadano
era quizds una cuestion tedrica interesante, pero sin gran relevancia en la practica social
y juridica. Por eso, a mi juicio, se tiene la impresién de que el derecho a migrar es, por
asf decirlo, un derecho novisimo y aun por elaborar y me refiero a quien lo toma en serio
asumiendo una concepcion individualista de la sociedad y no lo refuta en nombre de una
vision holistica y organicista de la vida colectiva (en nombre de la Gemeinschaft). Se trata,
por el contrario, al menos en el aspecto conceptual, de un derecho viejisimo, de primera
generacion, antecedente de los mismos derechos politicos y sociales.

La cuestién relativa a qué generacion de derechos pertenece el derecho a migrar podria
aparecer absolutamente abstracta, y su resolucion en un sentido o en el otro puede parecer
carente de consecuencias précticas. Una cuestion de l6gica pura, por decirlo asi, més que
de estudiosos del derecho y de la politica in corpore vili. Deseo sostener que es importante
argumentar a favor del derecho a migrar como derecho de la persona de primera generacion,
como realizacion plena de aquella libertad personal que —segtin BOBBIO— es la primera
gran libertad de los modernos. Para descubrir esa importancia es 1til echar mano de la via
alternativa; esto es, verlo como un supuesto «derecho fundamental novisimo», concebido
como respuesta a las condiciones facticas y/o a las presuntas motivaciones «objetivas» de
las migraciones contemporaneas. O, mejor ain, en un derecho cuya realizacion es: (a) medi-
da prioritaria en las exigencias econdmico-sociales del pais de destino o; (b) depende de
condiciones de extrema necesidad, en las que estd en juego la vida de los seres humanos.
Esto es, condiciones que por si solas hacen marginal la libre eleccién: pobreza absoluta,
guerra, persecuciones politicas graves, catistrofes ambientales irreversibles.
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Puesta en estos términos, la reivindicacién del derecho a migrar tiende a subordinarse
a las exigencias instrumentales de los paises de destino o a confundirse con la justificacién
moral de lo que se puede definir como el «impulso a la fuga» impuesto por una situa-
cién de necesidad que plantea inmediatamente el dificilisimo problema de su verificacién
empirica. Piensen en las enormes dificultades que supone distinguir empiricamente (y no
mediante simples operaciones de nominalismo burocrético) entre los asi llamados migran-
tes econdmicos, los proéfugos de las guerras y los perseguidos politicos (en muchos casos,
estas personas son las tres cosas al mismo tiempo). Y el asi llamado «derecho de asilo»
un derecho que no es derecho, porque es una concesién que depende de la verifica-
cidn unilateral, por parte del Estado huésped, de la vigencia de la condicién de perseguido
politico— es el espejo de las dificultades propias de una perspectiva tedrica que concibe
el traspaso de las fronteras como una fuga necesaria y no como una eleccién basada en la
titularidad —en cuanto personas y no en tanto ciudadanos— del derecho de libre circu-
lacién y de residencia, y de la posibilidad de ejercerlo, al menos en principio, como mera
expresion de la propia autonomia individual.

IV. LAS CONDICIONES CONCRETAS DEL DISFRUTE DEL DERECHO A MIGRAR

Paso ahora a la segunda cuestién advertida al inicio, relativa a las condiciones concretas
del disfrute del derecho a migrar. En la relativamente breve historia de los derechos que,
desde el Segundo Tratado de LOCKE, llega hasta Bobbio y Ferrajoli, la distincién analiti-
ca entre titularidad y disfrute de un derecho ha ido siempre de la mano con su dimensién
histérico-empirica. En otros términos, si es verdad que la ineficacia del disfrute no perju-
dica la titularidad; es decir, éste no es un buen argumento para declarar nula o invélida la
norma que tal titularidad establece. Al contrario, es un buen argumento para exigir aquellas
garantias primarias y secundarias que la hacen eficaz. Y sin embargo es cierto que una
norma que predispone un derecho fundamental pero es inaplicada porque estd desprovista
de sus garantias o porque estd muy lejos de la realidad, se vuelve contra su titularidad hasta
hacerla desaparecer. Cuando histéricamente se pierde la conciencia individual y colectiva
de ser titular de un derecho, cesa también la reivindicacién de las garantias que lo hacen
exigible. Se deja, por decirlo coloquialmente, de luchar por su reconocimiento del que se
es formalmente titular.

O peor atin, esa lucha se inicia nunca. La propuesta de reconocer plenamente el dere-
cho a migrar, una vez concluida tanto la Conquista que VITORIA intent6 legitimar como el
establecimiento de los colonos norteamericanos que estaban en la mente de Locke, ha sido
sustancialmente abandonada y dicho derecho de las personas ha terminado por confundirse
con un «derecho de fuga» para escapar de los males extremos del mundo o de una vida tan
tormentosa que no se considera digna de ser vivida. Que este derecho, que se desprende del
nicleo tedrico mas puro del pensamiento liberal, pueda reivindicarse independientemente
de su referencia a condiciones de extremo peligro para la vida de los individuos, nos parece
hoy un pensamiento curioso, incluso extravagante. Pero la ausencia de necesidad, opresion
u otra forma de condicionamiento radical, es justamente lo que confiere sentido a cualquier
eleccidn y, por lo tanto, también al ejercicio de los derechos fundamentales (en particular a
los derechos de libertad). Si pensamos en la libre circulacion de las personas, ;cudles son
ahora las condiciones que la vuelven una opcién efectiva y no una fuga necesaria?
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Acotemos el campo y supongamos que un dia, no sé€ si muy lejano o que no llegaré
nunca, la libertad de circulacién de las personas a través de las fronteras —el derecho a
migrar— es plenamente reconocida en las Cartas de los derechos internacionales y en las
Constituciones de los Estados. Supongamos también que las garantias primarias y secunda-
rias de tales derechos —Ilos tratados, las leyes ordinarias y los reglamentos que establecen
los deberes relativos y los 6rganos encargados de sancionar los eventuales impedimentos
del ejercicio de tal derecho— estan debidamente elaborados y estdn vigentes. Para decirlo
con Ferrajoli, supongamos que todas las lagunas y las antinomias de los ordenamientos
estatales y supraestatales han sido serdn colmadas y resueltas (desde del inicio he advertido
que deseo ocuparme de nobles ideales...).

Pero también, aun cuando supongamos todo esto, el propio FERRAJOLI subraya que
la cuestién de la «materializacién concreta» de las garantias, seguiria abierta. Es decir,
seguirfan pendientes las condiciones que hacen de la migracién una eleccién auténoma
del individuo y no una fuga del infierno en la tierra. En este sentido, el derecho a la libre
circulacién de las personas a través de las fronteras es, desde cierta perspectiva, un derecho
social, y no s6lo uno de libertad, que exige tanto la ausencia de impedimentos, como la
satisfaccion de obligaciones de prestaciones positivas a nivel planetario. En otro tenor, cada
derecho, y no sélo los derechos sociales, conlleva prestaciones positivas por parte de las
instituciones publicas (por ejemplo, la libertad personal también estd garantizada por las
fuerzas del orden y por el ejercicio de la justicia en los tribunales).

La materializacién concreta del derecho a la libre circulacién de las personas consti-
tuiria la verdadera materializacién de la revolucién copernicana iniciada con HOBBES en
el plano de las relaciones entre Estado y ciudadano —Ilas instituciones estatales en funcion
del individuo y no viceversa— y que continué con la prefiguracion kantiana de la cosmoé-
polis. Lo que debemos asumir para lograr este objetivo es un proceso gradual y de largo
plazo (a) de reduccién de las desigualdades globales producidas por el mercado y (b) de
emancipacion de la diferenciacién basada en la pertenencia a una etnia o a una cultura (en
donde un nimero enorme de individuos encuentra consuelo y causa de vano orgullo, en
vez de considerarla como una de las causas que explican su situacién de pobreza material).

Discutir analiticamente tales condiciones de materializacién concreta supera, como se
suele decir, los limites y las intenciones de esta exposicion (en realidad supera cualquier
esfuerzo individual y deberia ser objeto de investigacién colectiva y multidisciplinaria).
No obstante ello, me arriesgo a esbozar de manera sintética siete puntos que considero
precondiciones ineludibles para esquivar a la figura del «derecho» de fuga (o mejor dicho,
al «hecho» de la fuga) y poder pensar en el derecho a migrar como una libre eleccién que
nos permita elegir dénde queremos vivir; es decir, apostar por la ciudadania de residencia
(ius domicilii):

a) La garantia cosmopolita de un nicleo de derechos de libertad y de derechos poli-
ticos que permitan la transformacién de los muchos regimenes autoritarios y despéticos
—que existen todavia (aunque frecuentemente se ocultan tras una fachada de democra-
cia)— en Estados democréticos de derecho, combatiendo desde las raices las persecucio-
nes politicas y la limpieza étnica.

b) La garantia cosmopolita de un nicleo minimo de derechos sociales (salud y edu-
cacidn, en principio) que acaben con la pobreza y la ignorancia absolutas, el riesgo de
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muerte por hambre, por sed, carestia y enfermedades facilmente curables que lastiman a
millones y millones de personas.

¢) Un esfuerzo claro a favor del cuidado del planeta, dado que la progresiva des-
truccidn de sus equilibrios produce, ademds de muchos otros desastres, condiciones que
expulsan a muchas poblaciones de sus ambientes originales; una fuga que parece estar
destinada a alcanzar, incluso, directamente a los arrogantes y distraidos habitantes del as{
llamado primer mundo.

d) Una voluntad concreta para ofrecer reglas eficaces al mercado (no basta cerrar, o
fingir que se cierran, algunos paraisos fiscales) y para someter a los poderes facticos de las
finanzas globales a limites severos impuestos por un constitucionalismo mundial que tenga
como objetivo primario el de proteger la seguridad, la justa retribucién y la dignidad social
del trabajo de todas las personas (comenzando por los mds débiles, donde quiera que se
encuentren).

e) Una profunda reflexion sobre el nexo que existe entre las fugas de migrantes y la
responsabilidad del modelo de desarrollo capitalista. En particular, de su mito fundacional
y subyacente: la competencia desenfrenada y el crecimiento econdmico ilimitado, ligada a
la produccién de «bienes» superfluos (incluso hasta dafiinos) y al desperdicio conciente de
los recursos naturales, asi como la idea de que el consumo ilimitado de estos bienes es un
fin en si mismo, que los indicadores econémicos y sociales definen como el «bienestar»,
el «estandar de vida» de los Estados (que se resume en el concepto de «producto interior
bruto»). En consecuencia, seria oportuna una reflexion seria sobre la conexidn rigida (y
al final insostenible) entre la riqueza global de una sociedad y la calidad de vida de esta
misma. Hemos llegado al extremo de pensar que las exigencias redistributivas nacionales y
globales son del todo secundarias para la calidad de vida individual y colectiva, y a pensar
que su reivindicacion es un obsticulo para el desarrollo omnivoro del mercado y la afir-
macion de sus pulsiones animales (quien plantea el problema es, de inmediato, acusado de
estar aquejado de envidia social).

f) Ladefinitiva renuncia a la guerra, en cualquiera de sus formas e incluso cuando se
justifica como medio (a todas luces no sé6lo ineficaz sino también contraproducente) para
la resolucién de los conflictos que lastiman al planeta. Las guerras —locales, regionales o
intestinas que incluyen a las guerras «humanitarias» o guerras contra el terrorismo— son,
por decirlo con CANETTI, poderosas invitaciones a la fuga, que generan millones de pré-
fugos y de desheredados que engrosan las filas de los condenados de la tierra.

g) Es necesario, para finalizar, retomar con fuerza el espiritu de lucha del individua-
lismo y del universalismo contra todas las formas de nacionalismo exasperado y de particu-
larismo comunitarista (y, por lo mismo, también apreciado por los condenados de la tierra
que encuentran consuelo y motivo de orgullo en la pertenencia, por mds vano que este con-
suelo sea) que descansan en la vision holistico-organicista del mundo, irreconciliable, de
acuerdo con Bobbio, con la paz, los derechos y la democracia. Mientras los seres humanos
consideremos cualquier tipo de pertenencia particular (a la nacién, a la comunidad religio-
sa, a la tribu, etc.) como predominante sobre la pertenencia comun a la familia humana, la
edad de los derechos seguird siendo una utopia, y el ethos mundial que la sostiene seguird
siendo una frase vacia (o, si se quiere, la madre de todas las promesas incumplidas de la
democracia fruto de la Ilustracién).
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V. CONCLUYENDO: DERECHO A MIGRAR, UNIVERSALIDAD
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y RACISMO

El derecho a migrar no por fuerza del hambre, de la guerra, de las persecuciones, de las
catéstrofes ecoldgicas, de las decisiones inescrutables y lejanas de las grandes corporacio-
nes, etc., sino como derecho originario de la libertad del individuo, es la vara para medir el
grado de realizacién o, por el contrario, de distanciamiento alarmante de la posibilidad de
realizacion de la edad de los derechos. La imposibilidad de presentarlo en estos términos —
incluso como un simple tema de reflexion académica— da cuenta del dramdtico abismo en
el que se desploman las perspectivas de progreso moral y civil de la humanidad. Y, en sen-
tido contrario, del prepotente regreso de lo que VICO llamaba «el retorno de la barbaries.

En otros términos, el derecho a migrar presupone, si no la cosmdpolis realizada, la
Weltrepublik kantiana, al menos la existencia de un espiritu cosmopolita, de una Weltans-
chauung orientada al universalismo y del universalismo, fundada en la conviccién de la
unidad sustancial del género humano. De un actuar als ob, como si las fronteras no existie-
ran, orientado por la estrella polar del constitucionalismo de los derechos fundamentales.

Pero, ;por qué una visién universalista, que no pretende sacrificar la variedad de las
culturas y la peculiaridad de sus contribuciones al propio universalismo, no logra afirmarse
en la historia, sino sélo reaparecer ocasionalmente después de inmensas tragedias colec-
tivas (que, ademads, se olvidan pronto)? Claro que los conflictos materiales, los intereses
particulares a corto plazo de los individuos y grupos son palancas poderosas ante la (leja-
na e incierta) perspectiva cosmopolita de largo aliento. Pero quizas no son explicaciones
suficientes, por si solas convincentes, para explicar este rechazo hasta ahora predominante.
Pensemos en la rapida pardbola autodestructiva del socialismo —por su naturaleza interna-
cionalista, cosmopolita: jtrabajadores del mundo, unios!— que termina por incorporar el
veneno del nacionalismo, dando lugar a formas de opresidn totalitaria comparables a aque-
llas del fascismo —histérico y perenne— que son en su esencia la negacién intelectual y
moral —antes que politica— de la democracia, de la paz y de los derechos fundamentales.

Me viene a la mente, cuando, busco una (;mejor?) respuesta a esta pregunta, una idea
tan ldcida cuanto conmovedora de BOBBIO, contenida en un ensayo que €l mismo defini-
ria como de «filosofia popular», Racismo hoy:

Para convencerse de la unidad sustancial del género humano no hay necesidad de esgrimir
argumentos filoséficos. Basta con observar el rostro de un nifio en cada parte del mundo.
Cuando ves un nifio, que es un ser cercano a la naturaleza, no moldeado y corrompido por
las costumbres del pueblo en el que esta destinado a vivir, no notas diferencias, sino en las
facciones, entre un pequefio chino o africano o indio o italiano. Cuando veas una madre so-
mali que llora sobre su hijo muerto o reducido a un esqueleto, ;ves alguna diferencia entre
una madre y otra? ;No se asemeja aquel llanto al llanto de todas las madres del mundo?
No hay mejor prueba de esta igualdad sustancial y originaria que el fendmeno creciente de
la adopcidn de nifios que pertenecen a sociedades completamente diferentes a la nuestra, y
con los cuales, de adulto a adulto, en determinadas condiciones, podria surgir actitudes de
aversion racial.

Creo que frente al llanto de la madre somali, asi como al de todas las madres del mun-

doy, en general, frente al desesperado sufrimiento de todos los seres humanos, resulta difi-
cil no ser universalistas, no reconocer la unidad sustancial del género humano. Se desata, o
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deberia, el resorte de la compasion, que debe entenderse no como aquella forma de conmi-
seracién que involucra el desprecio, sino literalmente como «sufrir juntos», imagindndose
en el lugar de aquella persona que llora desesperada porque no ve ninguna salvacién. La
compasion es un sentimiento simple pero licido, que nace o al menos estd acompaifiado
de una consideracidn racional: el dolor que veo padecer a otro ser humano podria tocarme
también a mi. Ahora ;por qué la compasion no se transforma, ahi en donde la causa del
dolor y de la desesperaciéon depende de elecciones humanas, en acciones politicas, en la
voluntad de construir a nivel planetario instituciones capaces de eliminar tales causas? ;Por
qué el nimero de aquellos que sufren de malnutricién o mueren de hambre aumenta en vez
de disminuir? ;Por qué fracasan todos los programas de la FAO? ;Por qué no se busca un
acuerdo adecuado para el problema muy serio del global warming? ;Por qué nunca faltan
los recursos para comprar armas cada vez mas sofisticadas? Las relaciones de todo esto
con el migrar como fuga de un mal extremo (para quien aun tiene las fuerzas) y no como el
ejercicio de un derecho de libertad son tan evidentes que me parece indtil insistir en ellas.

Obviamente no desconozco las miltiples razones estratégicas, econémicas, geopoliti-
cas, etc., que se argumentan para justificar la imposibilidad, no sdlo de la realizacién de la
cosmopolis, sino incluso de su mera configuracion. Ya las he mencionado, aunque todos las
conocemos muy bien: juntas parecen constituir, en la mejor de las hipdtesis, una articulada
e impresionante declaracién de locura y voluntad autodestructiva del género humano, y en
particular de aquella ruling class planetaria que se ostenta como iluminada.

Pero quiza, como decia poco antes, la ignorancia y la locura no lo explican todo. Hay una
segunda hipdtesis, atin, porque se funda en algo que podria llamarse ontologia moral del ser
humano, o sobre un dato del todo independiente de nuestra eleccién y, por tanto, incorregible.
Es la hipdtesis segin la cual no es la compasion universal (por cuanto inadecuada) sino la
malignidad, el odio reciproco lo que es estructural en los seres humanos. El resto es superes-
tructura, proceso de justificacion ideoldgica, esto que PARETO llamaria derivaciones. Escri-
be HOBBES analizando la condicién natural (pre-politica) de los individuos: «la causa del
miedo reciproco en parte consiste en la igualdad natural entre los hombres y parte en el reci-
proco deseo de dafiarse». Los seres humanos se temen reciprocamente no sélo porque todos
se saben capaces de (dotados de los instrumentos para) darse muerte, sino también porque se
reconocen psicolégicamente predispuestos a hacerse reciprocamente del mal. De provocarle
el mal al préjimo se obtiene, en el fondo, placer y sentido de superioridad.

En verdad no sé cudl de las dos hipdtesis, la de la estupidez o la de la malignidad, sea
la més plausible. Pero, ahora si para concluir, me parece oportuno insistir en la respuesta
a la pregunta inicial: jel derecho a migrar es un derecho viejo o novisimo, atn por ela-
borar? Creo que el ius migrandi es, por un lado, un derecho de libertad de la persona que
pertenece a la primera generacién de los derechos y, por el otro, un derecho cuya garantia
y «realizacion préictica» tendrdn lugar si y sélo si cuando la edad de los derechos alcan-
ce su plenitud. El disfrute del derecho a migrar, que no coincide con el hecho de la fuga
obligada, presupone de hecho la garantia y la realizacion préctica a nivel planetario de las
sucesivas generaciones de derechos. El derecho a migrar significard que todos los derechos
fundamentales se han reconocido efectivamente a todos y que finalmente los habitantes del
planeta serdn capaces de actuar colectivamente para construir un mundo més civilizado y
humano. En este sentido el derecho a migrar serd un derecho final; el sello de esta utopia
que por el momento es dificil, incluso, proponer en nuestros discursos.
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RESUMEN

La condicién de extranjero
en el Derecho Penitenciario espaiol

La constante escalada desde hace afios en las cifras de
reclusos extranjeros en las prisiones espafiolas —un
34% de la poblacién penitenciaria— se percibe como
un serio problema, tanto por las especiales necesida-
des que plantean como colectivo como por las dificul-
tades de adaptar ciertos aspectos de la ejecucion penal
a personas que carecen de los vinculos personales y
sociales en Espaiia que les puedan posibilitar el obje-
tivo de la reinsercion social, que pretende el cumpli-
miento de la pena privativa de libertad.
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problem for two reason: 1) for the special needs con-
sidering as a collective; 2) the difficulties of adapting
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C) La Orden Europea de detencién y entrega.

D) La extradicion.

E) El cumplimiento de la condena en el pais de origen del recluso extranjero en virtud de

la concesion de la libertad condicional.

IV. LA ARMONIZACION POSIBLE DE LOS OBJETIVOS DE AMBOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS: EL PENITENCIARIO Y EL DE EXTRANJERIA.

1. La situacién administrativa del cindadano extranjero.

A) Situacién de regularidad administrativa.
B) Situacién de irregularidad administrativa.

C) Situacidn de regularizable.

2. Las perspectivas de la insercion social de los reclusos extranjeros en Espaiia.

A) Los penados extranjeros con posibilidades de permanecer en Espafia al cumplir su
condena.

B) Los penados extranjeros que no tienen posibilidades de permanecer en Espaiia legal-
mente al finalizar la condena.

C) Los penados extranjeros que obligadamente han de cumplir la pena en Espafia porque
no es posible su repatriacion.

3. El devenir de la actuacion penitenciaria segin las perspectivas de insercion social del
recluso extranjero en nuestro pais.

A) Con los reclusos extranjeros del primer grupo.
B) Con los reclusos extranjeros del segundo grupo.

C) Con los reclusos extranjeros del tercer grupo.

BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En Espafia, la preocupacion por establecer reglas estrictas de control de la entrada de
extranjeros y la instauracion de excepciones en relacion a la persecucion de los delitos que
aquellos cometen en nuestro territorio comienza a raiz de la intensificacion de la presion de
los flujos migratorios en nuestro pais. Para el debido control de estos flujos en Espafia, al
igual que en los paises de nuestro entorno, se establece una linea de actuacién que se rige
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por un postulado general, cual es el de la expulsion de los ciudadanos que se encuentran en
situacion de irregularidad administrativa.

Esta linea de actuacion viene a consagrar una politica de extranjeria cuyo objetivo
prioritario es la repatriacion del territorio espafiol de aquellas personas que han cometido
delitos, a través de alguno de los instrumentos previstos legal y reglamentariamente en
nuestro ordenamiento juridico —expulsidn, traslado de personas condenadas, libertad con-
dicional en el pais de origen, orden europea de detencidn y entrega y extradicion— incluso,
en algunos casos, con preferencia a la exigencia de la posible responsabilidad penal o al
cumplimiento integro o parcial de la pena impuesta al delincuente extranjero. Es decir,
que nuestra politica de extranjeria mantiene como objetivo general que los extranjeros que
cometen delitos en nuestro pais no permanezcan en Espafia®.

Por su parte, los fines de la actividad penitenciaria que son, preferentemente, los de la
reeducacion y la reinsercidn social, en los términos que expresa la Constitucién espafiola
(CE) en su articulo 25.2, cuando dice que «las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social...» @, determinan
que el objetivo de la actividad penitenciaria sea el de servir, preferentemente, como medio
de recuperacion social de aquellas personas que han incidido en la actividad delictiva, sin
diferenciar, en este sentido, a espafioles de extranjeros.

Como podemos comprobar, los fines de la actividad penitenciaria y de la politica de
extranjeria, aparentemente, se nos presentarian como enfrentados, lo que podria determinar
que la preferencia del uno sobre el otro generara una contraposicién insalvable. De tal forma
que, si la proyeccion de la politica de extranjeria en el &mbito de la actividad penitenciaria
fuera preferente, determinaria que los intereses mas proximos que persiguiera dicha activi-
dad con los reclusos extranjeros se limitara, tinica y exclusivamente, a la mera colaboracién
con las autoridades judiciales y/o gubernativas en la tramitacion y ejecucién de la repatria-
cion de aquellos para, de esta forma, disminuir la ocupacién de los centros penitenciarios,
cada vez mas concurridos con la poblacién reclusa extranjera. Al contrario, si la proyec-
cion de la actividad penitencia fuera preferente sobre la de la politica de extranjeria, ello
determinaria que los reclusos extranjeros no fueran repatriados mads alla de algunos casos

(1) En este sentido, la LO 2/2009 ha introducido un nuevo articulo en la Ley de Extranjerfa, —el articulo 2
bis— para definir la politica inmigratoria —que corresponde principalmente al Gobierno, conforme al articulo 149
de la CE—, declarando una serie de principios, tales como: la coordinacion con las politicas definidas por la UE, la
ordenacion de los flujos migratorios laborales de acuerdo con las necesidades de la situacién nacional del empleo, la
integracién social de los inmigrantes y la garantia del ejercicio de los derechos que la CE, los Tratados internacionales
y las leyes reconocen a todas las personas.

(2) Asi, la Ley de extranjeria 4/200, de 11 de enero (LOEX), lo deja bien claro en varios de sus preceptos, tales
como el articulo 31.5, que establece la exigencia de carecer de antecedentes penales como requisito para autorizar la
residencia temporal, el articulo 57.2, cuando expresamente sefiala que es causa de expulsion que el extranjero haya sido
condenado por delito doloso con pena privativa de libertad superior a un afio, y el articulo 57.7, cuando establece la
expulsion, como regla general, de los extranjeros imputados por delito con pena inferior a seis afios, previo expediente
que requiere, en todo caso, autorizacién judicial

(3) EI Tribunal Constitucional ha reiterado en varias ocasiones que el articulo 25.2 de la Constitucién no con-
tiene un derecho fundamental, sino un mandato al legislador para orientar la politica penal y penitenciaria; se pretende
que en la dimensién penitenciaria de la pena privativa de libertad se siga una orientacion encaminada a esos objetivos,
sin que estos sean su tnica finalidad (Autos del Tribunal Constitucional 15/84, 486/1985, 303/86 y 780/96, y sentencias
del Tribunal Constitucional 2/87 y 28/88).
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excepcionales admitidos voluntariamente por los propios interesados, lo que determinaria su
permanencia en Espafia durante el cumplimiento de la totalidad de sus condenas.

Ante esta posicion de enfrentamiento de objetivos, la cuestion se centraria en encontrar
un posible dmbito de confluencia en el que fuera posible armonizar los fines de ambos
ordenamientos juridicos —el de extranjeria y el penitenciario— para, de esta forma, poder
cumplir el objetivo propio de cada uno de ellos sin menoscabo del otro. Es decir, no des-
virtuar el objetivo principal de las penas privativas de libertad por primar el objetivo de la
politica de extranjeria —la repatriacién obligatoria— ni al contrario, frustrar los fines de la
pena privativa de libertad por disminuir la poblacién reclusa y, con ello, los costes del sis-
tema penitenciario, maxime en tiempos de crisis, donde nadie desconoce que el argumento
econdmico cobra un peso cada vez mayor en el disefio de cualquier politica criminal. A
definir ese posible 4mbito de confluencia de los fines de la politica de extranjeria con los
fines de la ejecucion penal, vamos a dedicar el presente trabajo.

II. REFERENCIA COMPARATIVA ENTRE LA POBLACION
RECLUSA ESPANOLA Y LA EXTRANJERA

En el &mbito penitenciario, utilizamos el término «extranjero» para referirnos a los reclusos
que provienen de otros paises y que no tienen regularizada de forma permanente su situa-
cién administrativa en el nuestro. El marco comparativo de €stos con los reclusos espafioles
lo haremos desde dos puntos de vista: el puramente material de los datos numéricos y el
juridico, desde el plano de la relacién juridica de sujecion especial, que al igual que los
espafioles, también los reclusos extranjeros mantienen con la Administracién penitenciaria.

1. En el aspecto material

El Estado tiene una aspiracién legitima de aplicar las consecuencias penales previstas en sus
normas y el deber de hacerlo sobre quienes cometen hechos prohibidos en su legislacion,
reafirmando asf la vigencia del derecho frente a su violacién y la confianza de los ciudada-
nos en el ordenamiento juridico —prevencion general positiva y negativa—. La exigencia
de responsabilidad penal a los extranjeros que delinquen en Espaiia tiene lugar en aplicacion
del ius puniendi como muestra de la soberania nacional ejercida dentro del territorio del
Estado en el que rigen las leyes penales espafiolas, a cuyo cumplimiento estdn obligados
todos los que se hallen en territorio espaiiol, sin distincién de su situacién administrativa®.

Precisamente, la aplicacion de estas leyes penales espafiolas ha llevado a la cércel a un
considerable nimero de ciudadanos extranjeros, que a lo largo de los dltimos diez afios ha
evolucionado en un constante incremento, habiendo pasado de un nimero de 8.990 inter-
nos, con un porcentaje de 19,93% en el afio 2000, a un nimero de 24.502 internos en el afio
2011, lo que supone un porcentaje del 34,78% de internos extranjeros, tal y como se refleja
en la siguiente Tabla®.

(4) TORRES FERNANDEZ, M.? Elena, La expulsion de extranjeros en Derecho Penal. Edit. La Ley, 2012.

(5) Los datos expuestos, aunque son suficientemente expresivos, no nos deben llevar a concluir una estigmatiza-
cion delincuencial de los extranjeros en Espafia, pues si hacemos una comparacion de habitantes en Espafia entre el 1 de
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Aiio Poblacion reclusa total Extranjeros Porcentaje
2000 45.104 8.990 19,93%
2001 47.571 11.095 23,32%
2002 51.882 13.443 25,92%
2003 56.096 15.190 27,07%
2004 59.375 17.150 28,88%
2005 61.054 18.566 30,41%
2006 64.021 20.643 32,24%
2007 67.100 22.977 34,24%
2008 73.508 26.201 35,64%
2009 76.079 27.162 35,70%
2010 73.849 26.098 35,30%
2011 70.472 24.502 34,78%

Fuente: Anuario Ministerio del Interior. <http://www.mir.es>

Como se puede comprobar el avance de la poblacion reclusa extranjera en nuestro
sistema penitenciario ha sido irrefrenable en los tltimos afios, tanto en términos absolutos
como porcentuales. Sin embargo, desde el afio 2009 se estd produciendo, por vez primera
en el dltimo decenio, una reduccién de internos en las cérceles espafiolas©.

Algunos datos comparativos que podemos utilizar entre la poblacion reclusa extranjera
y la nacional pueden ser esclarecedores de las diferencias existentes entre ambos sectores
de poblacién penitenciaria.

Asi, en cuanto a la situacién procesal, es importante sefialar que el porcentaje de pre-
ventivos es de un 27% del total de internos extranjeros, frente a un 14% de preventivos
espafioles, y que el 93,2% de los internos extranjeros son hombres, proporcién muy similar
a la de los autdctonos, que es del 92,6% 7.

Por lo que se refiere a la actividad delictiva, los delitos principales por los cuales se
encuentran ingresados en prisién los reclusos extranjeros son los relacionados con el tra-
fico de drogas (35,7%), seguidos de los delitos contra la propiedad (32,6%), contra las
personas (14,3%), otros delitos (11,9%) y por dltimo, contra la libertad sexual (5,5%). Los

enero de 2001 y el 1 de enero de 2011, segtin el INE, podemos observar que la poblacién reclusa extranjera en general
ha tenido un crecimiento muy superior al que ha tenido la poblacion reclusa extranjera.

(6) Dicho descenso se asocia sin duda a la reduccién de penas del delito contra la salud piblica —de gran preva-
lencia entre ciudadanos extranjeros reclusos— operada por la reforma de la LO 5/2010, asi como por el reforzamiento
de los mecanismos repatriativos.

(7) Elincremento de las cifras de personas encarceladas no es siempre paralelo a la evolucion de la delincuencia
y que apunta a otras causas como la duracién y forma de ejecucion de las penas que determinan un mayor periodo de
permanencia en prisién
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datos mads relevantes por porcentaje claramente superior al de los nacionales son los delitos
contra la salud publica, cuyo porcentaje es del 38 % —espainoles 16%—; delitos contra
las personas 22% —espaioles 17%— y delitos contra los ciudadanos extranjeros 3,3%
—espailoles 0,14%—®. Desde una perspectiva criminoldgica, en el marco de la actividad
delictiva principal de los reclusos extranjeros —la droga— es relevante diferenciar dos
grupos: los extranjeros que han venido a Espafia como correos de la droga y los pertene-
cientes a organizaciones delictivas o grupos organizados®.

En resumen, de los datos referenciados podemos extraer como imagen que, en lo refe-
rente a la poblacién reclusa extranjera en Espafia, se ha producido un incremento sustancial
del ndmero de internos extranjeros en la tiltima década —aunque comienza a disminuir—,
que dicha poblacién se caracteriza por un amplio nimero de preventivos y que casi un 40%
son acusados o condenados por delitos relativos a las drogas?,

2. En el aspecto juridico

Segtin se deriva de lo establecido en el articulo 3 de la Ley Orgénica General Penitencia-
ria 1/1979, de 26 de septiembre (LOGP) y particularmente del articulo 4 del Reglamento
penitenciario, Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero (RP), la actividad penitenciaria, en
lo que atafie al colectivo de internos extranjeros, debe venir presidida por el principio de
interdiccion general de la discriminacién, con independencia de que proceda de razones
de nacionalidad, etnia, raza, religién o de lengua. Es decir, la condicién de extranjero no
ha de tener, por el s6lo hecho de serlo, consecuencias en materia de ejecucion penal. Evi-
dentemente, de la nacionalidad se van a derivar diferenciadas justificadas en la ejecuciéon
en atencién a dicha variable, pero estas diferencias no constituyen, en ningtin caso, un
«itinerario» desigual de la actividad penitenciaria para unos u otros reclusos —espafioles
y/o extranjeros—.

Este plano de igualdad en la ejecucién penal se proyecta en el hecho de que los ciu-
dadanos extranjeros ostentan el mismo derecho que los espafioles a que la actividad peni-
tenciaria se desarrolle con plena observancia de las leyes y reglamentos, tanto en lo que
se refiere a los derechos como a los deberes. Sin embargo, y dado que nuestro sistema

(8) Como datos significativo, es preciso sefialar que en cuanto a los niveles de reincidencia de la poblacion
reclusa extranjera, en distintos estudios, se muestran muy inferiores (en torno al 20%) a los de los internos nacionales
(sobre un 50%) (aunque pueden haber cometido delitos en otros paises y no se conoce).

(9) Alrededor de un 60% de los reclusos que pertenecen a la delincuencia organizada son extranjeros.

(10)  Por su parte, los espafioles que estdn recluidos en carceles extranjeras son un total de 2.426. Las Comuni-
dades Auténomas con mds encarcelados en el extranjero son: Andalucia (304), Madrid (244), Cataluia (239), Valencia
(119), Galicia (63), Canarias (60). A estas siguen Castilla y Le6n (53), Castilla-La Mancha (45), Pais Vasco (38), Mur-
cia (30), Baleares (21), Aragon (19), Asturias (17), Ceuta (14), Cantabria (12), Navarra (11) y La Rioja (5). E1 83,4%, es
decir 2.009, han sido detenidos por asuntos relacionados con las drogas, bien por consumir, por traficar o por comprar.
De los espaiioles que cumplen condena en el extranjero por delitos de drogas, el 29% (581) lo hace en paises europeos,
siendo Italia con 191 donde mds espafioles hay presos por delitos de drogas, seguidas de paises como Portugal (133),
Alemania (122) y Francia (114). El ranking de paises donde hay mds presos espaiioles cumpliendo condena por asuntos
relacionados con las drogas son: Pert (271), Colombia (192), Italia (191) y Brasil (178). Datos del Ejecutivo propor-
cionados en la campaiia para advertir a los espafioles que viajan al extranjero en verano de los riesgos de consumir o
de traficar con drogas (fecha 3 de julio de 2012).

— 54—



III. LA CONDICION DE EXTRANJERO EN EL DERECHO PENITENCIARIO ESPANOL

penitenciario es un sistema calificado como de «individualizado» de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 72 LOGP"Y, ello supone que la pena impuesta sea ejecutada ade-
cudndola a las circunstancias personales de cada interno en particular —una de ellas la
nacionalidad— pero estas diferencias no son desigualdades, que ello es lo que quiere decir
la voz discriminacién, sino simples especificidades, que las podemos agrupar en dos 4mbi-
tos: las relacionadas con el régimen y las relacionadas con el tratamiento penitenciario.

A) Especificidades regimentales

Se entiende por régimen penitenciario el conjunto de normas que regulan la convivencia y
el orden dentro de los Centros Penitenciarios, determinando los derechos y las prestaciones
que corresponden al recluso en general. La finalidad del régimen de los Establecimientos
Penitenciarios es conseguir una convivencia ordenada en ellos, que permita el cuamplimien-
to de los fines previstos en la Leyes procesales para los detenidos y presos, y el tratamiento
penitenciario para los penados.

El contenido del régimen penitenciario viene configurado en dos grandes bloques: las
normas de organizacién general, comunes a todos los centros penitenciarios y las normas
especificas de cada uno de los regimenes de vida existentes —ordinario, abierto y cerrado—.

Entre las especificidades relacionadas con esta actividad regimental, podemos sefialar:

a) Las relativas al ingreso en prisién

La normativa penitenciaria establece determinados matices para los reclusos extranjeros a
su ingreso en prision, entre los que destacan la necesidad de proporcionar una informacién
especial a éstos sobre la posibilidad de solicitar la aplicacién de Tratados o convenios inter-
nacionales suscritos por Espafia para el traslado a otros paises de personas condenadas,
asi como la sustitucién de las penas impuestas o a imponer por la medida de expulsion del
territorio nacional, en los casos y con las condiciones previstas por las leyes, igualmente, se
les facilitard la direccién y el nimero de teléfono de la representacion diplomadtica del pais
correspondiente acreditada en Espafia. Ademads, los ciudadanos extranjeros tienen derecho
a comunicar el ingreso en prision a las autoridades diplomaticas o consulares .

b) Las relativas a la salida en libertad

El articulo 26 del RP obliga al Director del Centro penitenciario a notificar a la autoridad
competente —Subdelegaciones del Gobierno— con tres meses de antelacion la fecha de

(11) El sistema de «individualizacion cientifica» es heredero de los denominados sistemas progresivos con los
que guarda la semejanza de estar, como aquellos, estructurado en fases o grados, pero de los que se diferencia funda-
mentalmente en que el sistema de «individualizacién» es un sistema flexible que permite la libertad de eleccién de fase
o grado en el momento clasificatorio inicial sin que se exijan tiempos minimos ni maximos de estancia o correlacion de
uno a otro. Este nuevo sistema de «individualizacidn cientifica» se fundamenta en dos elementos basicos, el tratamiento
penitenciario y la clasificacion en grados.

(12) Tres de cada cuatro extranjeros encarcelados no quieren que su consulado sea informado de su presencia
en un centro penitenciario del pais (76,4%). Cabe tener muy presente este dato cuando la regularizacion del extranjero
implique —en la mayoria de casos— gestiones previas imprescindibles con el consulado. Toda esta informacién se les
trasladara en el idioma que les sea comprensible.
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excarcelacion del recluso extranjero incurso en causa de expulsién. El Reglamento que
desarrolla la Ley orgdnica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (RLOEXx), generaliza esta obliga-
cidn a todos los casos, conste o no la existencia de resoluciones gubernativas de expulsion
y en general repatriativas. Ello obedece a la finalidad explicitada por el propio precep-
to reglamentario de que se materialice la expulsién o repatriacion decretada, si constara
resuelta; pero su realidad va mads alld, posibilitando que, en su caso, se incoe expediente
gubernativo de expulsién conforme a lo establecido en el articulo 57.2 de la Ley orgéanica
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, Ley orgé-
nica 4/2000, de 11 de Enero (LOEx)"?.

¢) Las relativas al régimen disciplinario

La garantia del derecho de defensa proclamado en el articulo 24 CE exige como premisa
esencial para su adecuado ejercicio el conocer los hechos objeto de imputacidn, uno de
estos requisitos, esencial para los extranjeros que desconocen la lengua castellana, es la
posibilidad de contar con intérprete y, a tal fin, el articulo 242.2.j) RP establece que en el
pliego de cargos se hard constar la posibilidad de asistirse de un funcionario o interno como
intérprete si se trata de un interno extranjero que desconozca el castellano.

d) Las relativas a las comunicaciones y visitas

Las comunicaciones y visitas se organizardn en los Centros penitenciarios de forma que
satisfagan las necesidades especiales de los reclusos extranjeros, a los que se aplicardn, en
igualdad de condiciones, con los nacionales. La proyeccién de esta exigencia reglamenta-
ria se concreta en la posibilidad de admitir horarios especiales diferenciados para las lla-
madas telefénicas de ciudadanos extranjeros en funcién de las diferencias horarias corres-
pondientes a su pais de origen —caso de que la llamada se efectie a su pais—. Asimismo,
los reclusos extranjeros tienen la posibilidad de mantener contactos con sus representantes
diplométicos y consulares, que tendran lugar, previa autorizacién del Director, en locales
adecuados conforme a las reglas generales en cuanto a nimero y requisitos.

B) Especificidades tratamentales

El tratamiento penitenciario aparece definido en el articulo 59.1 de la LOGP, que declara
que «consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion de la
reeducacion y reinsercion de los penados», afiadiendo su punto 2 que «el tratamiento preten-
de hacer del interno una persona con la motivacién y la capacidad de vivir respetando la ley
penal, asi como subvenir a sus necesidades». Este concepto del tratamiento penitenciario, asi
como sus fines, fueron ampliados por el Reglamento Penitenciario de 1996, que opta por una
concepcidn mds amplia consolidando una concepcién del mismo mads acorde a los actuales
planteamientos de la dogmatica juridica y de las ciencias de la conducta, haciendo hincapié
en el componente resocializador, més que en el concepto clinico, donde se incluyen no sélo
las actividades terapéutico-asistenciales, sino también las actividades formativas, educativas,
laborales, socioculturales, recreativas, deportivas, etc., concibiendo la reinsercion del interno

(13) A este respecto conviene seflalar que esta modalidad de expulsion se ajusta al procedimiento preferente,
con las consecuencias l6gicas legales de que la expulsion gubernativa acordada tiene en tales procedimientos eficacia
ejecutiva inmediata a la notificacion, y la potestad de detencién inmediata.
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como un proceso de formacién integral de su personalidad y dotdndole de instrumentos efi-
cientes para su propia emancipacion. Relacionadas con este concepto amplio de tratamiento
penitenciario, podemos referir las siguientes actividades tratamentales:

a) Las relativas a intervencién educativa y formativa

Las diferencias culturales, el desconocimiento del idioma y otras carencias formativas pue-
den dificultar la integracion de los reclusos extranjeros en la sociedad y en los propios
Centros penitenciarios, de ahf que el Reglamento penitenciario establezca el caricter prio-
ritario que ha de tener la formacién bdsica de los internos extranjeros (arts. 118.2 'y 123.1).
En consecuencia, la Institucién penitenciaria elabord, en su momento, un «Plan marco de
intervencién educativa con internos extranjeros», que contiene tres dreas especificas que se
desarrollan con una metodologia flexible y participativa, y que en concreto son:

— Informacién juridica y valores democréticos, que contiene los siguientes bloques
temadticos: derechos humanos, valores constitucionales y derechos de los extranje-
ros en Espafia.

— Grupos de intervencién cultural, mediante dindmicas de grupo dirigidas por un
educador, donde se debaten aspectos como los roles de los hombres y mujeres, la
religidn, la educacion, las relaciones familiares o las dificultades de integracion
encontradas al llegar a Espafia.

— Actividades interculturales abiertas, que son actividades puntuales de muy diverso
tipo: conferencias, mesas redondas, cine féorum, teatro, musica y otras expresiones
culturales al objeto de dar a conocer las peculiaridades de las distintas nacionalida-
des y culturas¥,

La filosofia que orienta este Plan educativo en el &mbito penitenciario es equiparable a
los principios enunciados en la reforma de la Ley de Extranjeria, llevada a cabo por la Ley
Orgénica 2/2009, que introduce, a estos efectos, un nuevo articulo, el 2 ter, dedicado a la
integracion de los inmigrantes .

b) Las relativas a la actividad laboral retribuida

El articulo 36.1 LOEXx establece la obligatoriedad, por parte de los extranjeros mayores de
dieciséis afios que deseen ejercer en Espafia cualquier actividad lucrativa, laboral o profe-
sional, por cuenta propia o ajena, de obtener la correspondiente autorizacién administrativa
para trabajar. Tras la entrada en vigor del RLOEXx del afio 2004, el acceso de los internos
extranjeros a los talleres productivos de las Instituciones Penitenciarias quedd, de entrada,

(14) En todo caso, los reclusos extranjeros tendran las mismas posibilidades de acceso a la formacion y educa-
cién que los nacionales. Con este fin, la Administracion Penitenciaria procurara facilitarles los medios adecuados para
aprender el idioma castellano y la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma donde radique el Centro penitenciario
art. También, en funcién del nimero de internos extranjeros existente en el Centro penitenciario, la biblioteca podra
disponer de publicaciones editadas en los idiomas extranjeros mds usuales. A tal fin, se solicitard la cooperacion de los
servicios consulares correspondientes y de las organizaciones privadas apropiadas.

(15) Art. 2 ter LOEx: «Las Administraciones Publicas procurardn, mediante acciones formativas, el conocimien-
to y respeto de los valores constitucionales y estatutarios de Espaiia, de los valores de la Unién Europea, asi como de
los derechos humanos, las libertades publicas, la democracia, la tolerancia y la igualdad entre mujeres y hombres, y
desarrollaran medidas especificas para el aprendizaje del conjunto de lenguas oficiales...».
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restringido a los reclusos extranjeros en situacién administrativa de residencia permanente
y a los de residencia temporal con autorizacion para trabajar. Ello suscitaba un problema
en orden al acceso a los Talleres productivos de Instituciones Penitenciarias de los inter-
nos extranjeros que no reunieran una de esas dos condiciones, cuando, precisamente, el
articulo 5.1.a) del Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por el que se regula la relacién
laboral de caricter especial de los penados, recogia entre los derechos laborales de los
internos trabajadores el de no ser discriminados para el empleo, o una vez empleados, por
razones de nacionalidad.

Para resolver este problema, y en aplicacién de la DA 1.* 4 RLOEXx, el Consejo de
Ministros adopté el 1 de julio de 2005 un Acuerdo por el que se aprueban las Instruccio-
nes por las que se determina el procedimiento para autorizar el desarrollo de actividades
laborales, por parte de los internos extranjeros en los Talleres productivos de los Centros
penitenciarios, y el ejercicio de actividades laborales a penados extranjeros en régimen
abierto o en libertad condicional. Dicha normativa permanece actualmente vigente, si bien
su encaje en la nueva normativa reglamentaria de extranjeria —Real Decreto 557/2011, de
20 de abril— no siempre es facil.

De conformidad con este Acuerdo del Consejo de Ministros, el acceso al trabajo pro-
ductivo de los reclusos extranjeros es posible, tanto en el interior del Centro, en los deno-
minados Talleres productivos, como en el exterior, cuando €stos accedan al tercer grado
penitenciario o a la libertad condicional, pero para ello es necesario «regularizar» su situa-
cion en Espafia mientras cumplen condena, a través de la consideracién como estancia legal
en Espafia la del extranjero que cumple condena por un delito que cometi6 en situacién de
irregularidad administrativa, porque precisamente el cumplimiento de la pena supone una
situacién de legalidad.

De esta forma, el citado Acuerdo del Consejo de Ministros, admite:

En primer lugar, que la orden judicial de internamiento en prisién de un interno extran-
jero tenga validez de autorizacién de trabajo para el desarrollo de actividades laborales
en los Talleres productivos de los Centros Penitenciarios, gestionados por el Organismo
Auténomo de Trabajo y Formacién para el Empleo. La validez de dicha resolucién judicial
como autorizacion de trabajo se prolongara hasta la finalizacién de las actividades labora-
les en los talleres productivos de los Centros Penitenciarios, sin que ello pueda erigirse en
obstaculo para una eventual posterior medida de expulsion.

En segundo lugar, concede validez de autorizacién de trabajo a la resolucién de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias de clasificacién en 3.* grado o al auto
del Juez de Vigilancia por el que acuerda dicha clasificacién o la concesion de la libertad
condicional, siempre que el penado extranjero retina ciertas condiciones, como encontrarse
en la situacién de estancia por estudios, residencia temporal o en la posibilidad de con-
seguir la residencia de larga duracién, en el momento de producirse la condena, o cuan-
do concurra en el recluso extranjero alguno de los supuestos referidos al arraigo laboral,
familiar o social y a otras circunstancias excepcionales, que actualmente se regulan en el
RLOEX en varios articulos de su Titulo V9.

(16)  Se trata de los supuestos referidos al arraigo laboral, familiar o social y a otras circunstancias excepcionales.
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El fundamento de estas condiciones restrictivas radica en la pretensién de que sélo se
autorice el trabajo a los penados que tengan alguna posibilidad de obtener permiso de resi-
dencia en nuestro pafs, una vez cumplida la condena”.

¢) Lasrelativas a los permisos de salida ordinarios

Si bien la legislacion penitenciaria no tiene una regulacién concreta sobre los permisos
penitenciarios para extranjeros, supuesto que probablemente no superara el filtro de cons-
titucionalidad de los articulos 13 y 14, y aun cuando la extranjeria en si misma no puede
considerarse como causa de denegacién de permisos, no puede dejar de reconocerse que al
amparo de lo dispuesto en el articulo 156.2 RP, se establecen como motivos denegatorios
de los permisos la probabilidad de comisién de nuevos delitos, la no reincorporacion y la
repercusion perjudicial sobre el propio penado desde la perspectiva de su proceso de recu-
peracion social. Estas circunstancias en el caso de los reclusos extranjeros pueden concu-
rrir en un indice de probabilidad muy superior a las abstractas que son propias y comunes
de cualquier permiso autorizable. Ello se refleja en las estadisticas de los penados que
disfrutan de permiso, donde el porcentaje de los penados extranjeros que no regresan del
permiso concedido es cuatro veces superior al de los espafioles. Habida cuenta de que la
condicion de extranjero, por la carencia de arraigo en nuestro pais, estd considerada como
una variable muy elevada para proceder a quebrantar la condena.

III. LOS FINES DE LA ACTIVIDAD PENITENCIARIA VERSUS
LOS FINES DE LA POLITICA DE EXTRANJERIA

1. Los fines de la actividad penitenciaria

Los fines de la ejecucién de la pena son los que vienen definidos en el articulo 1 de la
LOGP y en el articulo 2 del RP que la desarrolla, a saber: reeducacién como instrumento
resocializador del delincuente, reinsercion en el seno social, del que se ha visto apartado
temporalmente, retencion y custodia, sin los cuales dificilmente podrian darse el cumpli-
miento del resto de fines, asi como una labor asistencial y de ayuda —que la ley fija para
internos liberados mientras que, el RP lo amplia a sus familiares—. El objetivo no es otro
que la posible rehabilitacion del delincuente, la cual descansa sobre la nocién de que se
debe prevenir una futura comisién de delitos por las personas ya condenadas a través de un
cambio en el comportamiento de los individuos.

A) En cuanto al objetivo de la retencion y custodia

Cuando una persona ingresa sea como detenido, como preso, como penado, 0 como senten-
ciado sujeto a medida de seguridad de internamiento en un Centro Penitenciario, lo hace en
virtud de un orden o mandato, en cuya virtud se encomienda a la Administracién Peniten-
ciaria su retencidn y custodia, lo que conlleva el deber de garantizar y velar por la seguri-

(17) FERNANDEZ AREVALO, Luis y NISTAL BURON, Javier: Manual de Derecho Penitenciario. Edit. Aran-
zadi, 2011.
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dad y el buen orden regimental del centro penitenciario y el deber de establecer sistemas de
control y vigilancia, asi como de corregir las infracciones disciplinarias de los reclusos‘®.

Este fin de la retencidn y custodia de las penas privativas de libertad no hace dife-
renciaciones en cuanto a la nacionalidad ni a la situacién penal de los sujetos a quienes
van dirigidos, ya que, como es natural, la retencién y custodia abarca a toda la poblacién
reclusa.

B) En cuanto al objetivo de la reeducacion y reinsercion

Por reeducacion ha de entenderse la oferta al sentenciado de los medios necesarios para
transformarse en una persona capaz de respetar la ley penal, mediante la superacién de los
aspectos carenciales de su personalidad. Esto podia hacer referencia tanto a una modifica-
cion de la intencién como de la capacidad del autor del hecho delictivo.

Las carencias de todo tipo —cultural, educativo, formativo, etc.— que padece una gran
parte de la poblacion reclusa, quizds de forma mds acentuada la poblacién reclusa extran-
jera, son paliadas de forma sustancial en el &mbito penitenciario con los medios a su dispo-
sicion. La reeducacion se entenderia asi como la oferta de una opcidn para todos aquellos
internos que lo demanden, independientemente de la condicién de su nacionalidad.

La actuacién penitenciaria con los reclusos extranjeros en este marco de la reeducacion
no difiere mucho del que se realiza con los espafioles, pues tiene como horizonte el logro
de la integracion social de los mismos en Espafia o en su propio pais de origen, facilitan-
doles el ejercicio de sus derechos ante las dificultades especificas que pueden encontrar en
nuestro pais —desconocimiento del idioma, de la legislacién, problemas de documenta-
cion, etc.—.

Por su parte, la reinsercion puede ser concebida como la oferta al sentenciado de aque-
llas medidas que posibiliten —desde el momento mismo de un eventual internamiento—
el mantenimiento de sus vinculos con la sociedad, de la que el reo continda formando
parte, minimizando en su caso al maximo los efectos desocializadores de ese eventual
internamiento en prision, a través de medidas tales como las comunicaciones con fami-
liares, amigos y profesionales, las visitas, las salidas al exterior, el acceso a los medios de
comunicacion, etc. El sistema penitenciario espaiiol ha apostado por un modelo en el que
se entiende, con toda légica, que es necesario mantener, durante el tiempo penitenciario,
la necesaria vinculacién familiar y social que facilite la integracion del individuo. En este
sentido, el papel que deben desempeiar las Instituciones Penitenciarias consiste, priorita-
riamente, en evitar la ruptura con el medio social del que se proviene.

Este objetivo, si bien encomendado directamente a la Institucién penitenciaria, requie-
re un esfuerzo mayor por parte de la sociedad en general que el que se demanda de la
propia Institucién penitenciaria. Un recluso no puede reinsertarse en un espacio —dentro
de una prisién— que no va a ser su habitat permanente, por ello cuando el destinatario del
objetivo reinsertador es un recluso extranjero, este objetivo resocializador de la pena dista
mads aun del sujeto tipo para la que parece haber sido disefiado, que es el recluso espafiol 2.

(18) SSTC 57/1994, 129/1995, 35/1996 y 119/1996.
(19) GARCIA VALDES, Carlos: Del presidio a la prision modular. Edit. Opera Prima, Madrid, 1997.
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2. Los fines de la politica de extranjeria

Como ya hemos apuntado anteriormente, la politica de extranjeria mantiene como prin-
cipio general que los extranjeros que cometen delitos no permanezcan en Espafia. Para el
logro de este objetivo existen distintos instrumentos juridicos como son: la expulsién, el
traslado de personas condenadas, la Orden Europea de detencién y entrega, la extradicién
y la libertad condicional en el pafs de origen.

A) La expulsion

La expulsion del extranjero en situacién irregular pasa a convertirse en el eje del sistema de
contencidn de la inmigracion laboral. Los supuestos de expulsién son de dos tipos: admi-
nistrativos o judiciales. De administrativos se califican todos los supuestos de expulsion del
articulo 57 LOEX, como consecuencia prevista para las infracciones graves y muy graves
de los articulos 53 y 54 de dicha Ley, cuando sean realizadas por extranjeros.

En cambio, la expulsién judicial de extranjeros serd una consecuencia del derecho
penal, puesto que su imposicién viene establecida en una norma penal, cuya aplicacion es
de exclusiva atribucidn a los érganos jurisdiccionales. A esta clase pertenecen la expulsién
sustitutiva de la pena privativa de libertad, en su integridad impuesta cuando es inferior a
6 afios del articulo 89.1 del Cddigo Penal (CP), la expulsién sustitutiva de la ejecucion de
la pena restante desde el momento en que el extranjero alcanza la clasificacion en tercer
grado penitenciario o el cumplimiento de las tres cuartas partes de la pena del articulo 89.5
del CP y la expulsién sustitutiva de las medidas de seguridad impuestas del articulo 108
del CP, modalidades que requieren, todas ellas, que se trate de un condenado extranjero en
situacion de no residente legalmente en Espafia.

A pesar de la claridad de este criterio hay supuestos de expulsién donde las fronteras
entre lo penal y lo administrativo se difuminan, como es el caso de los supuestos previstos
en los articulos 57.2 y 57.7 LOEx@?,

a) Los supuestos de expulsién administrativa de los articulos 57.2 y 57.7 de la Ley
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia y su integracién social

El legislador ha considerado el Derecho penal como instrumento cualificado para luchar
contra la inmigracién ilegal, obligando a los que cometen ilicitos penales a ser expulsados
una vez que cumplen la condena; para ello el articulo 57.2 LOEx prevé como supuesto de
expulsién administrativa, una vez que hayan extinguido la condena en Espaiia, a los extran-
jeros condenados a pena privativa de libertad superior a 1 afio.

Asimismo, otro supuesto de expulsién administrativa, pero en este caso con autoriza-
cion judicial, es el previsto en el articulo 57.7 a) de la citada Ley de extranjeria, que la pre-
vé para preventivos en los casos en los que el extranjero se encuentre procesado o imputado
en un procedimiento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa
de libertad inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acre-

(20) TORRES FERNANDEZ, M.* Elena: La expulsién de extranjeros en Espaiia. Edit. La Ley, 2012.
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ditado en el expediente administrativo de expulsién. En estos casos en el plazo més breve
posible y, en todo caso, no superior a tres dias, el Juez, previa audiencia del Ministerio Fis-
cal, la autorizard salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias que
justifiquen su denegacién. No serd de aplicacidn esta posibilidad cuando se trate de delitos
tipificados en los articulos 312.1, 313.1 y 318 bis del Cédigo Penal V.

El apartado b) del citado articulo 57.7 posibilita que el Juez pueda autorizar, a instan-
cias del interesado y previa audiencia del Ministerio Fiscal, la salida del extranjero del
territorio espafiol en la forma que determina el articulo 765.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim), aunque en realidad no es una expulsién como tal, sino simplemente
una autorizacion de salida del territorio espafiol a personas que la tendrian prohibida.

b) Los supuestos de expulsion judicial de los articulos 89 y 108 del Cédigo Penal

En sede penal, la introduccién de la expulsién obedece en todo caso al fin de control de los
flujos migratorios, pues en los supuestos en los que se incorpora al Cédigo Penal tal institu-
cion se prevé como requisito explicito que se trate de extranjeros no residentes legalmente,
expresion cuyo sentido es similar a la de la infraccién administrativa del art. 53.1.% de la
LOEXx. Podemos referenciar dos supuestos de expulsion judicial: como forma de sustituir
la pena impuesta y como medida de seguridad.

La expulsiéon como una forma de sustituir la pena se regula en el articulo 89 CP. La
puede acordar el Juez en cualquier tipo de condena privativa de libertad, independiente de
su duracién. La nueva redaccién del articulo 89 CP, por la Ley orgdnica 5/2010, permite
que en las penas inferiores a los 6 afios el Juez puede acordar la expulsion en su totalidad y
en las superiores a seis afios de forma parcial cuando el penado acceda al 3. grado o extin-
ga las 3/4 partes®. El articulo 89.7 CP prohibe la sustitucién de la pena por expulsion de
forma expresa en delitos de trafico de mano de obra, migraciones fraudulentas y contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros —articulos 312.1, 313.1 y 318 bis CP—. Ademds,
respecto a otros delitos el Tribunal habrd de ponderar su naturaleza o gravedad al decidir
sobre la expulsion@.

Respecto de los extranjeros nacionales de Estados miembros de la Unién Europea o
de otros Estados parte en el acuerdo del espacio econémico europeo, hay que sefialar aqui,
aunque es posible adoptar una decision de expulsion «cuando asi lo impongan razones
de orden ptiblico o seguridad publica» de acuerdo con el articulo 15.1 del Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sin embargo, como se establece en el articulo 15.5.d) «la exis-
tencia de condenas penales anteriores, no constituird, por si sola, razén para adoptar dichas

(21) Parece oportuno que cuando se trate del castigo de los responsables de delitos relacionados con la inmigra-
cién ilegal no puede prescindirse de las finalidades preventivas propias del sistema penal.

(22) La ponderacién de la gravedad del delito no debe ser la misma para los supuestos de sustitucién integra de
la pena que para la sustitucion una vez cumplida una parte sustancial de la misma. Es decir, es cierto que las finalidades
retributivas y preventivas de la pena pueden verse frustradas con la sustitucién total de la pena por expulsién, es decir
al dictarse sentencia. Sin embargo, ello no quiere decir que dichos fines no quedarian satisfechos tras el cuamplimiento
de una determinada parte de la pena (mitad, 2/3 o 3/4 partes).

(23) Eneste sentido el legislador ha considerado al derecho penal como instrumento cualificado para luchar con-
tra la inmigracion ilegal, obligando a los que cometen ilicitos relacionados con ella a cumplir integramente sus penas y
posteriormente a ser expulsados, de acuerdo con el art. 57.8 de la LOEx.
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medidas», sino que una expulsién de tales sujetos «cuando se adopte por razones de orden
publico o de seguridad publica, debera ser fundada exclusivamente en la conducta personal
de la que sea objeto aquella, que en todo caso, debera constituir una amenaza real, actual
y suficientemente grave que afecte a un interés de la sociedad, y que serd valorada por el
6rgano competente, para resolver en base de los informes de las autoridades policiales,
fiscales, o judiciales que obren en el expediente».

Respecto a la expulsiéon como medida de seguridad consistente en la expulsiéon del
territorio —articulo 96 CP— de los no residentes legalmente, debe resaltarse que, si bien
debe reunir, como todas las medidas de seguridad, el cardcter postdelictual y el juicio de
prognosis sobre la comisién de futuros delitos, dicha medida sé6lo se puede aplicar ante la
concurrencia de las eximentes reguladas en el articulo 20.1, 20.2 y 20.3 de conformidad
con lo preceptuado en los articulos 101 a 103, todos ellos del Cédigo Penal.

B) El traslado de personas condenadas

El traslado de personas condenadas es un instituto por medio del cual se articula una solu-
cidn juridica que permite que un Estado reciba y ejecute una determinada pena impues-
ta por otro Estado distinto; que implica la transferencia tinicamente para la ejecucion de
penas o medidas privativas de libertad, obviando la competencia del Estado de condena
en aras de la vinculacién del penado al Estado de residencia o nacionalidad, y previo con-
sentimiento voluntario y expreso del propio penado y responde, basicamente, no a la idea
de posibilitar la realizacién del ius puniendi del Estado reclamante, o al intento de evitar
lagunas de impunidad, al modo de la extradicidn, sino bdsicamente a fundamentos de inte-
gracion social del condenado®®.

Para conseguir que las personas condenadas en un Estado del que no son naciona-
les puedan cumplir condena en su Estado de origen y nacionalidad se ha procedido a la
celebracion de Tratados internacionales entre los Estados, siendo el principal el Tratado
multilateral, conocido como el Convenio de Estrasburgo para el traslado de personas con-
denadas del Consejo de Europa, redactado en Estrasburgo en 1983, ratificado por 45 paises
miembros y otros 18 no miembros. Este convenio multilateral constituye una manifesta-
cién de la cooperacion juridica internacional en materia penal en la que predominan razo-
nes humanitarias y fines de prevencion especial.

Con arreglo a lo dispuesto en dicho Convenio se reconoce como principio general que
una persona condenada en el territorio de una Parte podré ser trasladada a territorio de otra
Parte para cumplir la condena. El traslado podré llevarse a cabo solamente en las condicio-
nes siguientes: que los actos u omisiones base de la condena deben constituir una infrac-
cién penal con arreglo a la Ley del Estado de cumplimiento o la constituirian si se cometie-
ran en su territorio; que el condenado debera ser nacional del Estado de cumplimiento; que
la sentencia debera ser firme; que la duracién de la condena que el condenado tendréd que
cumplir atin deberd ser al menos de seis meses el dia de la recepcidén de la peticion o inde-
terminada; el preceptivo consentimiento de la persona, o, en su caso, de su representante;
que los Estados de condena y de cumplimiento deban estar de acuerdo en ese traslado.

(24) GONZALEZ CANO, M.? Isabel: Aspectos procesales del traslado de personas condenadas de un pais a
otro. Sevilla, marzo de 2000.
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Para determinar la pena que debe cumplir el trasladado una vez efectuado éste, es pre-
ciso distinguir los Estados que aplican el procedimiento de continuacién del cuamplimiento
y los Estados que aplican el procedimiento de conversion de condenas®.

Con un dmbito bilateral, Espafia tiene suscritos también varios Convenios o Tratados
Bilaterales, que tienen como finalidad la cooperacién penal entre Estados en la fase de
ejecucion de las consecuencias impuestas .

La caracteristica comin de estos Convenios —tanto multilaterales como bilaterales—
es la de abordar las posibilidades del traslado sobre la base del presupuesto del consen-
timiento del penado, por lo que, en ausencia de éste, no es viable dicho traslado. Ahora
bien, la préxima trasposicion de la Decision Marco 2008/909/JAI del Consejo de la Unién
Europea de 27 de noviembre de 2008, sobre reconocimiento mutuo de sentencias en mate-
ria penal, introduce como novedad en el dmbito de la Unién Europea, en relacién con el
Convenio de Estrasburgo, dos novedades importantes, que pueden considerarse positivas
en orden a la eficacia de este instrumento de cooperacién:

La primera, que no serd necesario el consentimiento del condenado cuando la senten-
cia se transmita al Estado de nacionalidad en que viva el condenado (art. 6.2) —en el Con-
venio de Estrasburgo siempre es requisito el consentimiento del penado—, si bien se dara
al condenado la oportunidad de formular su opinién que serd tenida en cuenta.

La segunda, que los plazos seran fijos y mds cortos. La decisién del Estado de ejecu-
cion se tomard en un plazo de 90 dias y el traslado, una vez aprobado, se hard en un maxi-
mo de 30 dias —el expediente y traslado conforme al Convenio vigente tiene una duracién
entre uno y dos afios—.

C) La Orden Europea de detencion y entrega

Es una resolucioén judicial por la que un Estado de la Unién Europea —Estado reclaman-
te— pide a otro —Estado reclamado— miembro también de la Unién Europea la entrega
de una persona de la que cuando menos existe la sospecha que pueda encontrarse en el
territorio de este dltimo.

Este nuevo instrumento de cooperacion judicial se encuentra regulado en Espafia por la
Ley 3/2003, de 14 de marzo. Esta Ley, tal y como aparece en su Exposicién de Motivos, se
enmarca en la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea,
que supone la existencia de una comunidad de derecho y la judicializacién del régimen de
la entrega de las personas reclamadas por la justicia.

(25) Los procedimientos de tramitacion para el cuamplimiento de dichos Tratados en la practica no son inferiores
a 1 afio, ya que es necesario recabar documentos por las administraciones de ambos paises y la aprobacién de ambas
del Traslado. En Espaiia la solicitud no requiere formalidades especificas, pudiendo ser la misma realizada ante las
autoridades consulares del pais de residencia, dirigiéndose la misma ante la Subdireccién General de Cooperacién
Internacional del Ministerio de Justicia. La aprobacion se realiza por el Consejo de Ministros.

(26) Entre ellos podemos citar: Perd, Tailandia, Argentina, Colombia, Egipto, El Salvador, Brasil, Nicaragua,
Marruecos, Repiblica Dominica, Mauritania, Filipinas, Guatemala, Yemen y Arabia Saudi.
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La orden europea puede emitirse inicamente para conseguir el logro de una de estas
dos finalidades: bien para «proceder al ejercicio de acciones penales» cuando los hechos
de cuya persecucion se trate estén castigados con pena o medida de seguridad no inferior a
doce meses, o bien para «proceder al cumplimiento de una condena» que no sea inferior a
los cuatro meses de privacion de libertad.

D) La extradicion

La extradicién constituye una de las manifestaciones més tangibles de solidaridad, que
hace que los paises se unan en la lucha contra el crimen. Es un acto por el que un Estado
hace entrega a otro de una persona inculpada o condenada por la comisién de infracciones
de indole criminal, que se encuentra en el territorio del primero, para que el Estado requi-
rente la juzgue o haga cumplir la sentencia impuesta. Implica un acto de asistencia judicial
internacional regido por una serie de principios, plasmados en los Tratados internaciones,
y a falta de €stos por las leyes internas de los paises, como es en el caso de Espafia por la
Ley 4/1985, de 21 de marzo.

E) EIl cumplimiento de la condena en el pais de origen del recluso
extranjero en virtud de la concesion de la libertad condicional

La posibilidad de disfrutar el periodo de libertad condicional en el pais de origen del conde-
nado aparece regulada en el articulo 197.1 del RP. El precepto no se ajusta especificamente
a los extranjeros no residentes legalmente en Espafia, sino que se extiende igualmente a los
espafioles residentes legalmente en el extranjero.

La aplicacidn de este precepto reglamentario ha planteado problemas, siendo objeto de
debate en algunas de las reuniones de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Algunos de
estos Jueces no lo aplican por carecer esta modalidad de libertad condicional de cobertura
legal en el Cédigo Penal y, por la ausencia de ratificacién por Espafia de Tratados sobre
esta materia que permitan un seguimiento y control del liberado®”.

Es cierto que Espaiia no firmé el Convenio del Consejo de Europa de 30 de noviem-
bre de 1964, relativo a la vigilancia de las personas en libertad condicional; sin embargo,
dicho Convenio ha venido a ser sustituido por una Decisién Marco del Consejo de la Unién
Europea, que vendra a cubrir esta laguna. Se trata de la Decisién Marco 2008/947/JAI,

(27) Algunos de los Tratados y Convenios bilaterales en materia de traslado incluyen la libertad condicional
como fase del cumplimiento de la pena privativa de libertad en la que puede acordarse el traslado, ya que los periodos
minimos de pena por cumplir pueden perfectamente venir referidos a la libertad condicional y no necesariamente al
cumplimiento en sistema de encarcelamiento, pudiendo pues entenderse que cabe traslado del liberado condicional.
En estos casos, el reo podria no quedar bajo el sistema de ejecucion y cumplimiento del Estado receptor, sino que en
sentido estricto queda bajo la vigilancia de las autoridades del Estado de cumplimiento, que adoptard las medidas de
control decididas y solicitadas por el Estado de condena e informara a éste sobre la manera de llevarse a cabo tales
medidas, comunicando en su caso a dicho Estado sentenciador el incumplimiento de las mismas. Entendemos que la
cldusula «en su caso» estd pensada para una eventual revocacion de la propia libertad condicional y del traslado. (El
Salvador, art. 16, Brasil, art. VI.6; Colombia, art. 1.3; Rusia, art. 11.1; Egipto, art. 13 c); Bolivia, art. 2 c); Perd, art.
2.3; Argentina, art. 16; Nicaragua, art. VIL.2; Ecuador, art. VIL.2; México, art. 2 ¢); Venezuela, art. 2.3; Cuba, art. 19,
y Tailandia, arts. I¢c) y V.1).
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relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones
de libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y las penas
sustitutivas®®.

También se ha utilizado el argumento para la no aplicacién del articulo 197 RP de que
materialmente se trata de una libertad definitiva anticipada, o de una expulsion encubierta,
de tal manera que la imposibilidad de revocacién por comisién de nuevo delito significaria
un trato desigual mas favorable respecto a los liberados condicionales en Espafia. Contra
este argumento, consideramos que la no aplicacién de este precepto produciria una discri-
minacién mayor sobre los muchos extranjeros que se encontrarian abocados a cumplir de
forma integra la condena al carecer de apoyo familiar y de permiso de trabajo®.

A nuestro juicio el articulo 197.1 RP no solamente no es ilegal, sino que en todo caso
si de algo se le puede tachar es de restrictivo: una de las condiciones imponibles en las
resoluciones de libertad condicional es la obligacién de respetar la residencia establecida
en el expediente, por lo que no solamente el extranjero no residente legalmente en Espaiia,
o bien el espaifiol residente en el extranjero, pueden acogerse a este precepto, sino que ade-
mads podrian acogerse a €l los extranjeros residentes legalmente en Espafia y los espafioles
que desearan desplazarse con cardcter mds o menos fijo en el extranjero. Asistirfamos a una
proyeccion de las facultades que al Juez de Vigilancia se le otorgan en el &mbito de la liber-
tad condicional mediante fijacidn de reglas de conducta en el articulo 90.2 CP en relacién
con el articulo 96.3.3.* CP, que contempla la obligacion de residir en un lugar determinado
como posible medida de seguridad privativa de derechos e indirectamente como regla de
conducta imponible en materia de libertad condicional ®?.

En resumen, si a la hora de determinar la pena el legislador ha considerado el derecho
penal como instrumento cualificado para luchar contra la inmigracién ilegal, posibilitando
sustituir la pena en su totalidad o de forma parcial por la expulsiéon —art. 89 CP—, si la
ley de extranjeria obliga a los que cometen ilicitos penales a ser expulsados una vez que
cumplen la condena —art. 57.2 LOEx—, la Ley penitenciaria no puede poner cortapisas a
la repatriacion de aquellas personas, cuyo horizonte en nuestro pais, al obtener la libertad,
no es otro que la posible exclusion social a causa, fundamentalmente, de la imposibilidad
de obtener la regularizacion.

IV. LA ARMONIZACION POSIBLE DE LOS OBJETIVOS DE AMBOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS: EL PENITENCIARIO Y EL DE EXTRANJERIA

Para posibilitar la adecuada confluencia de los criterios propios de la politica de extran-
jeria, cual es el del control de los flujos migratorios con los fines propios de la actividad
penitenciaria, cual es el de la reinsercion social del recluso extranjero en nuestro pais, hay

(28) Esta Decisién Marco estd en estos momentos en tramite de trasposicion al ordenamiento interno espafiol.

(29) GARCIA GARCIA, Julidn: «Extranjeros en prisién: Aspectos normativos y de intervencién penitenciaria».
CONGRES PENITENCIARI INTERNACIONAL: La funcié social de la politica penitenciaria, Barcelona, 2006.

(30) FERNANDEZ AREVALO, Luis: «Derecho Penitenciario y extranjeria». Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, nim. 24, afio 2010.
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que combinar adecuadamente dos aspectos de la relacion juridica del recluso extranjero:
el de su situacién administrativa en Espafa y el de la perspectiva de su insercién social.
Porque hay que tener bien claro que la situacién de los extranjeros en prisién no es homo-
génea, por lo que se refiere ni a su estancia o permanencia en Espafia ni a sus posibilidades
de insercion social después de cumplir la pena impuesta.

1. La situacion administrativa del ciudadano extranjero

Se considera extranjero, segin la LOEX, a quien carece de nacionalidad espafiola. Segin
sea la situacién administrativa del extranjero en Espaiia, podemos hablar de los que se
hallan en situacion de regularidad administrativa y en situacion de irregularidad ¢V,

A) Situacion de regularidad administrativa

Son ciudadanos extranjeros en situacion legal quienes hayan entrado en territorio espafiol
cumpliendo los requisitos al efecto del articulo 25 LOEX, y quienes se encuentran en algu-
no de los supuestos legales mencionados en el articulo 29.1 LOEx, como son la estancia y
residencia, pudiendo ser ésta temporal o de larga duracién®?.

Estancia es la situacion en la que se encuentra un extranjero y que le permite la perma-
nencia en territorio espafol por un periodo de tiempo no superior a 90 dias. Por su parte,
son residentes los extranjeros que se encuentren en Espafia y son titulares de una autoriza-
cién para residir. Los residentes podrén encontrarse en la situacion de residencia temporal
o residencia de larga duracién.

La residencia temporal es la situacién que autoriza a permanecer en Espafia por un
periodo superior a 90 dias e inferior a cinco afios. Puede concederse con o sin autorizacidon
para trabajar. La residencia de larga duracién, por otra parte, es la situacién que autoriza a
permanecer en Espafia a un extranjero indefinidamente y a trabajar en igualdad de condi-
ciones que los espafioles.

Se consideran también ciudadanos en situacion de regularidad administrativa: los regi-
menes especiales de los estudiantes del articulo 33 LOEX, los apétridas, indocumentados y
refugiados del articulo 44 LOEXx, y por dltimo los menores de edad a cargo de los servicios
de proteccion del articulo 35 LOEx, todos ellos comprendidos en el Capitulo II del Titulo
II dedicado a las situaciones de los extranjeros, y por tanto, sujetos comprendidos en el

(31) Teniendo consecuencias tan diferentes la situacién de regularidad o irregularidad administrativa de los
extranjeros que inciden en la actividad delictiva, sobre el dato de cudntos reclusos extranjeros carecen de autorizacién
de residencia antes de la condena no se disponen de datos fiables. No obstante un muestreo hecho, en su dia en un
Centro penitenciario, cuyo volumen de poblacion reclusa es alto, daba como datos significativo que en el grupo de los
extranjeros no comunitarios tenfan residencia alrededor de un 30% (de larga duracién 13%), porcentaje al que habria
que sumar un 22%, que nos darfa en total un 52% y en un porcentaje del 48% carecen de residencia y de vinculacion
familiar en Espaiia cunado son enjuiciados por su actividad delictiva.

(32) Todos los extranjeros que se encuentren en territorio espaiiol tienen el derecho y la obligacién de conservar
la documentacion que acredite su identidad, expedida por las autoridades competentes del pais de origen o de proce-
dencia, asi como la que acredite su situacion en Espafia, y vendrdn obligados a exhibir los documentos referidos en el
apartado anterior cuando fueran requeridos por las autoridades o sus agentes.
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admbito personal en el que se reconoce en el articulo 5 de la LOEx. A todos estos se deben
afiadir los extranjeros de diversos paises cuyo régimen de entrada y permanencia en Espaifia
se rigen por lo dispuesto en Tratados internacionales de los que Espafia forma parte, entre
los que destaca el régimen especial de los ciudadanos comunitarios desarrollado por el
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en
Espafia de ciudadanos miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el acuer-
do sobre el espacio europeo comiun; el régimen especifico de funcionarios de relaciones
internacionales, agentes diplomadticos y consulares, que quedan fuera del dmbito de apli-
cacion de la LOEx de acuerdo con su articulo segundo, y los nacionales de terceros paises
con los que exista un tratado, generalmente de caricter bilateral, que establecen regimenes
de entrada diferenciados para sus nacionales, normalmente flexibilizando los requisitos del
ordinario®?.

B) Situacion de irregularidad administrativa

Son extranjeros irregulares aquellos ciudadanos extranjeros que se hallen en Espafia en una
situacién que no sea la de estancia o residencia. Las consecuencias naturales de la situacién
de irregularidad del extranjero serdn la devolucion, en caso de estancia irregular originaria,
y la sancién por estancia irregular en aquellos supuestos de estancia irregular sobrevenida
tipificados en el art. 53.1.a) LOEX, que bajo ciertas condiciones conlleva la sancién de
expulsion.

C) Situacion de regularizable

Para el colectivo de extranjeros en situacion de irregularidad administrativa se ha contem-
plado la posibilidad de legalizar su situacidn, ya que la Administracién podra conceder una
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales, como son el arraigo,
razones de proteccion internacional y/o razones humanitarias.

El arraigo no es simplemente la permanencia en Espaiia prolongada en el tiempo, sino
que la asocia a la exigencia del establecimiento de ciertos vinculos; segin que éstos sean
laborales, sociales o familiares, podra hablarse de arraigo laboral, social o familiar.

El arraigo laboral permite obtener la residencia temporal por razones excepcionales a
los extranjeros con permanencia continuada en Espafia durante un periodo de dos afios y
que demuestren relaciones laborales de duracion no inferior a seis meses.

El arraigo familiar permite obtener la residencia temporal por razones excepcionales:
al padre o madre de un menor de nacionalidad espafiola, siempre que el progenitor solici-
tante tenga a cargo al menor y conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones pater-
nofiliales respecto al mismo. También, al hijo de padre o madre extranjeros que hubieran
sido originariamente espafioles.

El arraigo social permite obtener la residencia temporal por razones excepcionales a
los extranjeros con permanencia continuada en Espaifia durante un periodo de tres afios,

(33) FERNANDEZ AREVALO, Luis. «Expulsi6n judicial y reforma de la L.O. 5/2010», Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria nim. 24, afio 2010.
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que tengan vinculos familiares con otros extranjeros residentes, o bien presenten informe
de arraigo que acredite su integracién social, emitido por la Comunidad Auténoma en cuyo
territorio tengan su domicilio habitual.

Otras circunstancias excepcionales que permiten la concesién de una autorizacion de
residencia temporal en Espafa son: Razones de proteccidn internacional: desplazados y
refugiados —Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo—. Razones humanitarias: victi-
mas de determinados delitos, enfermedad sobrevenida, peligro para su seguridad o la de su
familia si regresan a su pafs. Colaboracion con autoridades publicas, razones de seguridad
nacional o interés ptblico. Mujeres extranjeras victimas de violencia de género. Colabora-
cién contra redes organizadas y Extranjeros victimas de trata de seres humanos.

2. Las perspectivas de la insercion social de los reclusos extranjeros en Espafia

La posible constatacion de las dificultades de integracion social de las personas extranje-
ras encarceladas, una vez cumplida la pena, en el marco del complejo contexto legal que
regula la extranjeria en nuestro pais, nos lleva a identificar tres posibles grupos de reclusos
extranjeros que presentan perspectivas de insercién muy diferentes y, que por consiguiente,
requieren de diferentes tipos de intervencion por parte de la institucidn penitenciaria.

A) Los penados extranjeros con posibilidades de permanecer en Espariia
al cumplir su condena

Son los que hemos calificado anteriormente como regulares y/o regularizables, se trataria
de aquellos que tuvieran autorizacion residencia en el momento de la condena, incluidos
los ciudadanos comunitarios, y aquellos que tengan vinculacién familiar directa en Espafia
o se encuentren en alguna de las circunstancias excepcionales que determinan la Ley y el
Reglamento de Extranjeria para acceder a su regularizacién. Son reclusos que han tenido
o tienen documentacién regularizada, disponen de capital social en nuestro pais y llegaron
con un proyecto migratorio claro, por lo que el prondstico de insercion social es modera-
damente optimista, dadas sus posibilidades de restablecer una vida normalizada en nuestro
pais sin tener que delinquir de nuevo.

En estos supuestos, la condicién de extranjero del interno no implicaria, en principio,
diferencias respecto a los espaifioles en el devenir del cumplimiento de su condena. La
existencia de raices sélidas en Espafia hace que las necesidades durante la extincién de
la responsabilidad penal de estos reclusos no sean muy diferentes de las de un nacional,
sin que, eventualmente, las circunstancias concretas del penado aconsejen su repatriacion,
como sustitucién de la pena o para cumplir parte de la misma en su pais, a no ser que esto
se haga a demanda del propio penado. El principal problema que tienen que superar estos
internos es la renovacién de los permisos de residencia y trabajo a causa de sus anteceden-
tes penales.

B) Los penados extranjeros que no tienen posibilidades de permanecer en Esparia
legalmente al finalizar la condena

Son reclusos extranjeros que, representan aproximadamente un 40%, no han tenido nunca
ningtn tipo de documentacion, no disponen de capital social en Espafia y no tienen pro-
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yecto migratorio definido. Cuando salgan de la carcel no podrédn regularizar su situacidon
administrativa hasta que cancelen sus antecedentes penales.

Por otra parte, tampoco cumplen los requisitos normativos para que se les autorice el
trabajo en régimen general de contratacién y, por tanto, van a tener muchas dificultades
para acceder al tercer grado y a la libertad condicional en Espafia. En consecuencia, si no
son expulsados, van a cumplir de forma integra la condena impuesta, es decir, sin disfrutar
de libertad condicional, lo cual puede resultar materialmente injusto y negativo para su
reinsercidn social, puesto que, al cumplimiento definitivo de la condena, probablemente,
serdn expulsados conforme al articulo 57.2 LOEx©%.

C) Los penados extranjeros que obligadamente han de cumplir la pena en Esparia
porque no es posible su repatriacion

No es infrecuente que concurran circunstancias que impidan ejecutar cualquier instrumen-
to de repatriacion, bien porque en el caso de la expulsidn se trata de condenas por delitos en
que no cabe esta, bien, en el caso de otros mecanismos de repatriacién, por desconocer el
pais de procedencia del condenado, por falta de documentacion fiable, o simplemente por
negativa del pais de origen a aceptarlo. En todos estos casos, procede el cuamplimiento de la
condena impuesta en Espafa. Sin olvidar las dificultades que se ciernen sobre la puesta en
préctica de la expulsion y que pueden convertirla en papel mojado: no son infrecuentes los
casos en los que no es posible determinar de qué pais es nacional el extranjero, o la ausen-
cia de las minimas medidas de cooperacién internacional para hacer efectivo el retorno del
extranjero.

3. El devenir de la actuacion penitenciaria segiin las perspectivas
de insercion social del recluso extranjero en nuestro pais

A menudo, la realidad que pensamos que se encontrara el recluso extranjero a la salida en
libertad entra en conflicto con sus intereses y su voluntad de quedarse o no en nuestro pais.
Entendemos que las propuestas de solucién tendrian que pasar por acercar estos intereses
a la viabilidad real de integracion en la sociedad espafola del interno extranjero. A estos
efectos, pensamos que las posibles actuaciones a realizar desde la Institucion penitenciaria
deben ser distintas segtin las circunstancias concretas de cada caso.

A) Con los reclusos extranjeros del primer grupo

Con este grupo se debe trabajar para que consoliden su capital social y sus posibilidades
de inclusién social a través de la formacién y el trabajo, tanto en los Talleres productivos
en el interior de los Centros penitenciarios como en el exterior, si acceden al tercer grado
penitenciario y/o a la libertad condicional. En este sentido, la actividad penitenciaria ten-

(34) Este precepto no s6lo se ha mantenido en la reforma de la Ley de extranjeria de diciembre de 2009, sino que
expresamente se contempla ahora el procedimiento preferente para este supuesto de expulsién, resultando evidente que
la probabilidad de sustraerse a dicha expulsién se reducird considerablemente.
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dria que ir encaminada a lograr la normalizacidn social a través de la regularizacién admi-
nistrativa de los internos extranjeros integrados en este grupo, que se les facilitaria con la
tramitacion de la renovacién de las autorizaciones de residencia y trabajo.

B) Con los reclusos extranjeros del segundo grupo

Con los internos que forman parte de este grupo desde el dmbito penitenciario hay que
trabajar desde el primer dia para que acepten el retorno voluntario a su pais, dadas las
pocas posibilidades que tienen de quedarse en Espafia con garantias de no encontrarse en
situacidn de exclusion social a causa, fundamentalmente de la imposibilidad de obtener la
regularizacion.

Es preciso trabajar en la necesidad de aplicar algunos de los mecanismos de repatria-
cién estudiados y, especialmente, perseguir de manera més decidida la aplicacién de la
expulsién cuando hayan cumplido parte de la condena impuesta. Este proceso, que actual-
mente debe contar con la voluntariedad del interno, no es preciso a partir de la entrada
en vigor de la LO 5/2010, de reforma del CP en los casos de la expulsién del articulo 89
CP®, No obstante, mientras estos internos sigan en prision se debe intentar potenciar su
participacion en todas aquellas actividades que puedan mejorar su reinsercidn alla donde
se tenga que producir.

C) Con los reclusos extranjeros del tercer grupo

Teniendo en cuenta que desde el momento en que se constata la imposibilidad de ejecutar
la expulsion se produce una minoracién del riesgo de sustraerse a los mecanismos de con-
trol durante la extincién de condena, ello facilitaria el cuamplimiento de las penas impuestas
a estos internos de la forma mds adecuada a su propia evolucion personal. Por esta razon,
cabe explorar todas las posibilidades de la normativa penitenciaria a favor de articular fér-
mulas de cumplimiento de la condena fuera del contexto carcelario —en los términos que
lo permite el articulo 89.5 CP, que en contraposicién al articulo 8§9.1 CP, deja claro que el
cumplimiento del resto de pena no tiene necesariamente que llevarse a efecto en régimen
de internamiento— que permitan salvar las dificultades que arrastran este tipo de penados.
Sabemos bien que no es ficil continuar una labor reinsertadora fuera del régimen de inter-
namiento con condenados que carecen de arraigo en el exterior, pero no por ello puede
renunciarse, al menos, a intentarlo.

En resumen, para posibilitar la adecuada confluencia de los criterios propios de la
politica de extranjerfa —control de los flujos migratorios— con los fines de la actividad
penitenciaria —la reinsercion en la sociedad espafiola del recluso extranjero—, desde el
ambito penitenciario, hay que trabajar para que los reclusos extranjeros que no tienen posi-
bilidades de quedarse en Espafia acepten el retorno a su pais. De esta forma, no se desvirtia
el objetivo principal de las penas privativas de libertad por primar el objetivo de la politica
de extranjeria —Ila repatriacién obligatoria— ni, al contrario, se frustran los fines de la
pena privativa de libertad por rebajar en nimero de reclusos en los centros penitenciarios.

(35) Vid.Circular 5/2011, de la Fiscalia General del Estado, sobre Criterios para la unidad de actuacién especia-
lizada del Ministerio Fiscal en materia de extranjerfa e inmigracion.
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RESUMEN

Integracion de inmigrantes

La inmigracién representa en Espafia un fendmeno re-
ciente, en términos histéricos. En el presente trabajo
se hace un breve andlisis de la situacién actual y los
obstaculos con los que se encuentra el colectivo inmi-
grante, entre ellos el duelo migratorio, al igual que se
repasan algunas propuestas para su integracion real en
la sociedad. La integracion exige adoptar unas medi-
das eficaces contra la discriminacion por razones de
nacionalidad en todos los dmbitos. La plena integra-
cién de los inmigrantes no puede basarse s6lo en la
renuncia al asimilacionismo y en la aplicacién de poli-
ticas multiculturales. Muchas veces las actuales politi-
cas dificultan la integracion al condenar a la situacién
de irregular, al dificultar el acceso a la vivienda, al
poner trabas a la reagrupacién familiar y al tener en
la sociedad el estereotipo negativo de la inmigracion.

Palabras clave: Inmigracién, integracion, multicultu-
ralidad, convivencia, politicas.

ABSTRACT

The integration of immigrants

The immigration represents in Spain a recent pheno-
menon, in historical terms. In the present work there
is done a brief analysis of the current situation and the
obstacles which the immigrant group meets, between
them, the migratory duel, as some offers are revised
for his royal integration in the society. The integration
demands to adopt a few effective measures against
the discrimination for reasons of nationality in all the
areas. The full integration of the immigrants cannot
be based only on the resignation to the assimilation
and on the application of multicultural policies. Often
the current policies impede the integration on having
condemned to the situation of irregularly, on having
impeded the access to the housing, on having put hob-
bles to the familiar regrouping and on having had in
the society the negative stereotype of the immigration.
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lism, coexistence, policy.
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I. INTRODUCCION

Hablando de inmigracién, en muchas ocasiones sencillamente nos encontramos con las
ideologias que se siguen manteniendo con respecto a la forma de entender la inmigracidn,
la democracia y los derechos realmente existentes en nuestras sociedades de una forma
tradicionalista y paternalista.

Es bien sabido que las grandes migraciones humanas siempre han venido motivadas
por el instinto de mejora de la calidad de vida del ser humano, por lo que no nos vamos a
detener ahora para analizar los movimientos migratorios del siglo pasado.

La denominada globalizacién econémica de la que se habla mucho, pero pocos se atre-
ven o tienen ganas de analizar en profundidad porque sencillamente no les interesa, parece
ser una de las actuales causas de tanta desigualdad. Desde la creacién de los organismos de
mds que dudosa reputacién, como el FMI o el Banco Mundial, la principal peticién de los
paises en desarrollo frente a ellos ha sido la posibilidad de obtener unos mejores recursos
financieros a un coste mas asequible, pero la tnica respuesta obtenida ha sido la negacién
constante de préstamos, alegando para ello la desastrosa politica de ajustes que se llevaba a
cabo por los gobiernos de estos paises. Por ello millones de personas se han visto obligados
a abandonar sus paises en busca de un futuro mejor en el llamado «paraiso occidental». Por
otra parte, la inmigracién actual ha dejado de ser la inmigracién de los mds pobres, ya que
cada vez es mds visible la creciente importancia de las capas medias y cualificadas entre
el colectivo inmigrante: «una tendencia sistemadtica a la salida de los mds productivos...
que tiene efectos complejos» ¥, ya que la huida de «los mds productivos» a largo plazo
hace descender la calidad de la mano de obra local, por consiguiente, una distorsién en el
mercado y, como consecuencia, un estado de subdesarrollo crénico, que al fin y al cabo,
aprovechan los grandes imperios multinacionales.

Esta cadena parecia funcionar hasta que aparecio en el otro lado una gran turbulencia,
llegé la interminable crisis del 2008 (o, quizds, antes, ;quién lo sabia?), que ha agudizado
todas esas complejas relaciones entre el Norte y el Sur, y que tanto azota a la poblacién
desplazada. La crisis del bienestar social con la que nos hemos topado conlleva un empeo-
ramiento del estatus juridico del extranjero, aceptado Unicamente desde una perspectiva
mercantilista que evidentemente choca con cualquier posibilidad de su reconocimiento no
ya como ciudadano, sino como residente de pleno derecho, dada la limitacién que ello
supondria para las condiciones de trabajo que actualmente desempefian. La Unica acepta-

(1) Sami NAIR, El imperio a la diversidad del mundo, Areté, 2003.
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cién que se hace del extranjero es aquella que entiende a la persona inmigrante como un
instrumento que permita maximizar ganancias y actuar como contrapeso frente a la crisis
de la base demografica de los sistemas de seguridad social.

Y aqui se acaba todo: si el inmigrante es una simple herramienta, la herramienta tiene
fecha de caducidad, la puedes modificar, la puedes amoldar a las necesidades de cada tra-
bajo y a las leyes de extranjeria, sin tener en cuenta las circunstancias personales de cada
uno. ;En qué nos diferenciamos de las sociedades medievales? ;En las formas?

Ahora bien, tltimamente se habla mucho de la interculturalidad e integracion de la
poblacién inmigrante, pero la maquinaria estatal poco o nada ha hecho al respecto, incluso
algunos movimientos sociales tampoco ven «rentable» implicarse de una forma seria en
la lucha por los derechos de los inmigrantes. Dada la falta de movimiento asociacionis-
ta inmigrante y su poca o nula representatividad en los organismos politicos y sociales
apenas se ha hecho un esfuerzo realmente considerable, a pesar de que el porcentaje de la
poblacién inmigrante ha llegado a representar un 12% de la poblacién total en Espafia. En
el presente trabajo intentaremos analizar de una forma muy breve la situacién actual y los
obstaculos con los que se encuentra el colectivo inmigrante, entre ellos, el duelo migrato-
rio, al igual que repasaremos algunas propuestas para su integracion real en la sociedad.
(Existe realmente una plena integracion? La exclusién institucionalizada de los inmigran-
tes del espacio publico justificada a veces desde el punto de vista de patriotismo constitu-
cional, al igual que los argumentos paternalistas dirigidos a la misma exclusién, represen-
tan un bloqueo para que la poblacién inmigrante pueda tener acceso a la esfera publica.
El reconocimiento de derechos politicos a quienes residen de modo estable ha de ser en
condiciones de igualdad. La ciudadania debe regresar a sus origenes y depender del lugar
de residencia, por lo que ser vecino para un inmigrante significarfa mucho mds que ser un
simple empadronado. La integracion, ademads, exige adoptar unas medidas eficaces contra
la discriminacién por razones de nacionalidad en todos los dmbitos de la actividad humana.
Todos esos y otros factores, al menos en los préximos afios, no tendrdn un debido reflejo
en la agenda de los politicos, aunque en el presente trabajo final intentaremos analizar, al
igual que presentaremos un resumen de los testimonios de los propios inmigrantes para que
se nos oiga. Como recoge Silvia MARCU® las palabras de una bielorrusa, los inmigrantes
«podrifamos ofrecer mucho mads si nos trataran de igual a igual. Porque es bueno creer que
lo importante no es solo dinero, sino que nos apreciemos como personas».

1. Modelos de convivencia entre nativos e inmigrantes

Asimilacion:

Se trata del proceso de adecuacion del inmigrante a la sociedad de adopcién. El inmigrante
adquiere la cultura y costumbres de la comunidad de adopcidn, desapareciendo su condi-
cion de «diferente». En la medida en que el extranjero se adapta a la cultura, ésta le admi-

tird como uno mas. Ademas el proceso adaptativo es unilateral y busca la homogeneidad
cultural de la sociedad.

(2) MARCU, Silvia (2010), Del este al oeste: geopolitica fronteriza e inmigracion de la Europa oriental a Es-
paiia. Ediciones Universidad de Salamanca.
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Este modelo pretende ingenuamente que el inmigrante serd aceptado por la sociedad
receptora por el solo hecho de adquirir su cultura con independencia de su origen, raza o
religion.

En lo que se refiere al asimilacionismo, éste «constituye una propuesta de uniformi-
zacion cultural: se propone y se supone que los grupos y minorias van a ir adoptando la
lengua, los valores, las normas, las sefias de identidad, de la cultura dominante y, en para-
lelo, van a ir abandonando su cultura propia»®. Segun estos autores, estd basado en dos
definiciones centrales: 1) el interés o convencimiento en la bondad, necesidad y posibilidad
de la homogeneidad sociocultural, y 2) el supuesto de que una vez asimilado la minoria o
los fordneos, vivirdn sin discriminacién en igualdad de condiciones que el mayoritario o el
autdctono.

En el caso de los inmigrantes en Europa, y a pesar de las llamadas a su integracion y
no a su asimilacion, lo cierto es que se continda asumiendo como homogénea la sociedad
receptora. Parece que la cultura «occidental» y «europea» o sus culturas nacionales fue-
ran algo perfectamente definido, sin fisuras de ningin tipo. Procediendo de esa forma, se
enfrenta una y otra vez el «ellos» al «nosotros», como si fueran dos bloques antagdénicos y
homogéneos. Las propuestas de integracién de los inmigrantes no parecen todo lo sensibles
que debieran en cuanto a que una vez incorporados de hecho los extranjeros no comunita-
rios —como incluidos o como excluidos— la sociedad receptora ya no es la misma. Parece
también que el tnico que tiene que adaptarse es el inmigrante que es otro rasgo bdsico del
asimilacionismo.

Melting pot:

Este modelo implica a todos los miembros de la sociedad (nativos y minorias) en la crea-
cion de una nueva sociedad como resultado de la fusién de elementos culturales y raciales.
El Melting pot busca la combinacion de razas y culturas en la que todos son protagonistas.

Lo positivo de este modelo es lograr la plena adhesion y pertenencia de cada uno de los
miembros de las culturas participantes en la construccién de la nueva sociedad.

Ha tenido éxito en algunas minorias y en determinados aspectos, pero no cuando hay
de por medio un pais y una cultura dominante.

«El nidcleo argumental de la fusion, o del modelo de crisol, se encuentra en la idea de que la
cultura nacional o la identidad cultural de un determinado pais o entidad debe configurarse
a partir de las contribuciones de todos los sectores o segmentos en €l representados o a €l
incorporados» (Gabriela MALGESINI y Carlos GIMENEZ, 2000).

Segtin los mismos autores, hoy ya pricticamente nadie propone el melting pot como
«filosofia social, como ideologia o como politica de gestién u organizacién de la diver-
sidad cultural interna. El mito que quiso ser modelo fracasd, en primer lugar, porque en
Estado Unidos no se ha dado mezcla prevista de las poblaciones de origen europeo»®.

(3) <http://www.uned-illesbalears.net/esp/asimilacion.pdf>. Graciela MALGESINI y Carlos GIMENEZ, 2000.

(4) <http://www.fongdcam.org/manuales/educacionintercultural/datos/docs/ArticulyDocumentos/GlobaYMul-
ti/PropudeGestion/FUSION%20CULTURAL.pdf>. Consulta realizada el 10-9-2011.
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Por otra parte, otras comunidades, como las provenientes de Asia o Africa tampoco se han
acogido a esa idea y no se han «fundido». Al melting pot se le atribuye el hecho, como al
asimilacionismo, de conllevar un abandono o pérdida de la cultura propia. Partiendo de
esa ideologia, «para que surja una identidad nacional fuerte parece necesario sacrificar las
singularidades y las especificidades».

Pluralismo cultural:

En este modelo tanto nativos como inmigrantes mantienen su identidad. La adaptacion se
produce mediante la adhesién de todos a unos principios comunes de convivencia; man-
teniendo la peculiaridad cultural de cada colectivo siempre que no afecten los principios
de convivencia y de fragmentacidn social. El pluralismo cultural es una idea mas que una
realidad, ya que las diferencias producen conflictos.

El pluralismo cultural acepta la posibilidad de convivir armoniosamente en sociedades
grupos o comunidades €tnica, cultural, religiosa o lingiiisticamente diferentes. A diferencia
de otros modelos, el pluralismo cultural valora positivamente la diversidad sociocultural y
toma como punto de partida que ningtin grupo tiene por qué perder su cultura o identidad
propia.

Durante un tiempo (posiblemente desde mediados de los sesenta hasta mediados de los
ochenta) la categoria de multiculturalismo se empled como equivalente a la de pluralismo
cultural. Hay, sin embargo quienes como KOTTAK (1996) sefialan importantes diferencias
entre «pluralismo cultural» y «multiculturalismo»®. Para Kottak el pluralismo es un con-
cepto politico basado en la propuesta de igual poder para los grupos étnicos principales; el
multiculturalismo se origina como un concepto cultural que concede un especial valor al
entendimiento de todas las culturas de una sociedad, sin una agenda politica especifica; no
obstante, en una democracia en la que se valore el multiculturalismo la estructura politica
se acabard acomodando a esos grupos.

II. LA INTEGRACIONY LA NUEVA LEY DE EXTRANJERIA

La situacion actual en Espafia estd caracterizada paraddjicamente por dos visiones opues-
tas: unas politicas de inmigracién que han fomentado el rechazo de ésta y la xenofobia
entre la poblacién autéctona, y una creciente preocupacién por la integracidén que esti
llevando a desarrollar medidas cada vez mds amplias en este terreno. Hasta el afio 2005, el
Estado apenas habia dedicado recursos para potenciar la integracion. Las politicas de inte-
gracioén que aqui se hacian eran las que realizaban los ayuntamientos y las comunidades
autébnomas, y siempre con pocos recursos.

Por primera vez la materia de integracion adquiere rango de ley de orgénica (Ley Orga-
nica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social ), pero la

(5) KOTTAK, C., Antropologia, una exploracion de la diversidad humana, Madrid, McGraw-Hill.

(6) Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social publicada en el BOE. Consulta 5-9-2011 en
<http://www.boe.es/boe/dias/2009/12/12/>.
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misma queda reducida a un articulo que de manera genérica expresa una idea de integra-
cién mas cercana al Pacto de Inmigracién y Asilo que a los Principios Basicos Comunes.
Hasta este momento la integracidn se ha situado en el &mbito de la planificacién estratégica
a través de diversos Planes de Integracion (PECI)™, el dltimo con una validez hasta 2014.

Pues bien, la idea de integracién que contiene este articulo se difumina en obligaciones
para el inmigrante relativas a acciones formativas, el conocimiento y respeto de los valores
constitucionales y estatutarios de Espafia, de los valores de la Unién Europea, asi como de
los derechos humanos, las libertades publicas, la democracia, la tolerancia y la igualdad
entre mujeres y hombres, asi como medidas especificas para favorecer la incorporacién al
sistema educativo, garantizando en todo caso la escolarizacién en la edad obligatoria, el
aprendizaje del conjunto de lenguas oficiales. Para llevar a cabo estas medidas se prevé la
aprobacién de un Plan estratégico Plurianual que a su vez contendrd programas de accidén
bienales para reforzar la integracion social de los inmigrantes.

Sin definirlo como «esfuerzo de integracion» encontramos aspectos similares al comen-
tado en el art. 18 cuando sefiala los requisitos que debe cumplir la reagrupacién familiar se
dice que las Administraciones Pablicas promoveran la participacién de los reagrupados en
programas de integracién socio-cultural y de cardcter lingiiistico». Por otro lado, la Disposi-
cion Adicional Quinta modifica la Ley del Registro Civil incluyendo en lo que parece ser un
informe potestativo del solicitante de nacionalidad por residencia emitido por la Comunidad
Auténoma a efectos de acreditar su integracién en la sociedad espafiola. Por tanto se trata
a la poblacién inmigrante como colectivo sospechoso de no cumplir como el resto en sus
obligaciones y por otro como colectivo que debe demostrar mucho mds que el resto el ser
merecedor de derechos.

Podemos deducir que la politica de integracidon se decanta en muchos casos en la
imposicién de determinadas condiciones a modo de «contratos de adhesién» donde la
integracion se mezcla con la extranjeria para condicionar la permanencia en el pais o su
entrada en funcién del cumplimiento de exdmenes de lengua historia y supuestos valores
comunes. Algunos ejemplos de este tipo de politica de integracién serian los Programas
de Instruccién en Holanda, el Contrato de Acogida e Integracion (Contrato d’ Accueil et
d’Intégration, CAI) de Francia, el Programa de introduccién danés o la politica unificada
de conocimiento lingiiistico para inmigrantes (Gesamtsprachkompetenz) en Alemania.

En lo que se refiere al papel de las Comunidades Auténomas y al articulo 2 que esta-
mos comentando, comienza este articulo fijando las competencias que corresponden al
estado y las que corresponden a las CC.AA. utilizando una férmula muy imprecisa. En
base al articulo 149.1.2.* de la Constitucién, que establece la competencia estatal en mate-
ria de nacionalidad, inmigracién, emigracion, extranjeria y derecho de asilo, se indica que
«corresponde al Estado, de conformidad con lo previsto en el articulo 149.1.2.% de la Cons-
titucidn, la definicion, planificacion, regulacién y desarrollo de la politica migratoria sin
perjuicio de las competencias que puedan ser asumidas por las Comunidades Auténomas
y por las Entidades Locales». El articulo en cuestion sigue sin resolver los limites de las
competencias de las CC.AA. en una materia como la migratoria caracterizada por la trans-
versalidad y que abarca competencias que forman parte de la extranjeria.

(7) <http://extranjeros.mtin.es/es/IntegracionRetorno/Plan_estrategico/peci/peci.html>. Consulta 5-9-2011.
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III. PROBLEMAS DE ADAPTACION. LOS DISTINTOS RACISMOS,
LA SOCIEDAD Y LA INTEGRACION

Lo que conocemos como racismo puede tener varias formas. En primer lugar, el interper-
sonal, que es un resultado de la accién de individuos o grupos que no disponen de poder
estructurado ni se reconocen en una ideologia racista. Es un racismo producido en las rela-
ciones cotidianas, en las que un conflicto interpersonal es justificado sobre la base de las
caracteristicas raciales o étnicas de la victima.

Por otra parte, el racismo o la persecucién por abuso de funcién implica que los autores
disponen de un poder formal sobre las victimas debido a la funcién que desempenan y que
actia como factor legitimador de la discriminacion, la violencia o la exclusién, especial-
mente en el ambiente laboral.

El racismo institucional es ejercido por una organizacién con un alto grado legitimi-
dad. Proviene del Estado y de sus instituciones constituyendo la mayoria de las veces un
ejercicio de discriminacidn. Su instrumento de accién es la Ley, en nuestro caso, la Ley de
Extranjeria y su Reglamento. La diferenciacion en el acceso a los derechos que establecen
las leyes de extranjeria para los distintos colectivos de no nacionales es el ejemplo mas
evidente de este tipo de racismo.

Y, por ultimo, el racismo como doctrina, que se inspira en una ideologia racista dirigida
(aunque ésta fuera poco representativa), de manera consciente y estratégica, contra unas
categorias especificas de victimas, con el objetivo de crear y mantener un clima ciudadano
de prejuicios y discriminacion activa sobre esta poblacion.

En la vida real nos encontramos con una combinacidn explosiva de los distintos tipos
de racismo, que influyen en el indice de conflictividad en lo que se refiere a las relaciones
interétnicas de las sociedades actuales, tanto en el ambito de los discursos como en el de
las actuaciones concretas.

En la medida que, gracias principalmente a la inmigracion, las sociedades se han ido
transformando y diversificando étnica y culturalmente, han surgido importantes debates
sobre cémo gestionar y organizar esta diversidad. Las politicas de integracién se aplican
a los migrantes que ya residen en los paises de destino, si bien en ocasiones el tipo de
residencia (temporal o de larga duracién) puede determinar su nivel de participacion en la
sociedad de acogida y los derechos que tiene garantizados en ella.

A pesar de los debates que existen en torno al concepto, al hablar de modelos de inte-
gracion se estd haciendo referencia a los modelos de incorporacién de la inmigracién en la
sociedad de origen. Se entiende que es un proceso dual y bidireccional, puesto que supone
aceptar e implementar cambios tanto para los recién llegados (inmigrantes) como para la
sociedad de acogida. De forma resumida, se suele distinguir entre dos modelos tradiciona-
les de integracion, el asimilacién y el multiculturalismo. Actualmente, estos modelos estan
sufriendo una profunda revision, y han aparecido nuevos conceptos para intentar definir los
procesos de integracion de la inmigracién en las sociedades de acogida.

La asimilacion ha sido el modelo més frecuente, y se ha entendido como un proceso a
través del cual las personas o grupos de origen diverso se incorpora de una forma completa
a la sociedad de acogida, perdiendo su identidad y acogiéndose a la de la cultura dominan-
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te. Llevada al extremo, en el modelo asimilacionista la integracién supondria renunciar a
la cultura, usos y costumbres de origen, para adaptarse a la cultura, lengua y costumbres
mayoritarias. Francia es el ejemplo paradigmético del modelo asimilacionista.

Por su parte, el multiculturalismo promueve el reconocimiento de las diferencias cultu-
rales y garantiza el derecho a la diferencia cultural, entendiendo que la preservacién de la
diversidad es positiva. Llevado al extremo, el modelo multiculturalista favorece la nocién
de identidades distintas y alejadas, lo que permite la existencia de guetos (conceptuales
y reales) y las desigualdades en base a la diferencia. Los Paises Bajos y Reino Unido, de
formas distintas, son los principales ejemplos del modelo multiculturalista.

Las politicas de integracién han de promover una sociedad cohesionada y que ayude a
aquellos que lo necesiten a participar en la vida econdmica, social, cultural y politica del
pais, siguiendo el modelo que este haya definido como propio.

La participacién no debe entenderse siempre desde una perspectiva de accion positiva,
puesto que en estados que practican la segregacion, por ejemplo, la participacién de los
inmigrantes puede estar totalmente restringida, asi como su acceso a los distintos tipos de
derechos.

Podemos distinguir cinco dreas bésicas que sirven para medir el éxito de dichas poli-
ticas de participacion e integracién: la integracion lingiiistica, la integracién en el sistema
educativo, la integracidn social, la integracién econémica y la integracion politica.

Por supuesto, en primer lugar, la integracion lingiiistica es uno de los principales requi-
sitos para alcanzar una integracién con garantias, en la medida que el conocimiento de
la lengua del pais garantiza un acceso mayor y auténomo a los diferentes &mbitos de la
sociedad de acogida.

La participacion en el sistema educativo se traduce en que los estudiantes de origen
inmigrante tiendan a continuar su formacién maés alld de la educacién obligatoria en com-
paracién con los autdctonos, al igual que se deben tener en cuenta la concentracién de
estudiantes de origen extranjero en determinados centros.

La integracion social de los inmigrantes, por otro lado, supone que las politicas publi-
cas deben regular el acceso de los inmigrantes a los servicios sociales béasicos, como escue-
la, sanidad o vivienda entre otros.

La integracion econdmica se refiere a la participacion de la inmigracién en el mercado
de trabajo.

La participacién civico-politica de la inmigracion es uno de los puntos mds sensibles a
la hora de hablar de integracion. La participacion del colectivo inmigrante en asociaciones,
sindicatos y partidos politicos es un indicador bdsico de integracion politica, mientras que
el derecho de voto local de los residentes extranjeros de larga duracién se ha convertido en
un tema de debate en muchos paises occidentales de acogida.

No siempre el complejo proceso de la integracidon concluye con la naturalizacién del
inmigrante, al igual que la adquisicién de la nacionalidad del pais de acogida no garantiza
su integracion en la sociedad de acogida. Es cierto que la obtencién de la nacionalidad
garantiza a la persona la plena igualdad de derechos con el resto de los ciudadanos nacio-
nales, y le permite la participacion en cualquier tipo de proceso electoral.
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La actual barrera principal para los inmigrantes que no pueden tener acceso a derechos
politicos y sociales en igualdad de condiciones que los nacionales no radica solamente
en un problema juridico sino también en el econdémico y politico. En nuestras sociedades
de economia capitalista el trabajo es una mercancia de facil adquisicién por parte de las
empresas, precisamente porque los cambios materiales de la existencia constituyen el fun-
damento del resto de los cambios sociales.

Entonces, hablar de derechos para todos en un mundo que parece gobernado por la
irracionalidad requeriria, entre otras cuestiones, poner coto a los desequilibrios y guerras.

IV. INMIGRACION: ASPECTOS PSICOLOGICOS Y DUELO MIGRATORIO

Uno de los factores mds importantes y més relevantes que influye directamente en el grado
de adaptacion de una persona migrante y su integracion en el nuevo entorno es el factor psi-
colégico. Practicamente todo lo que rodea en Espaia a la persona inmigrante ha cambiado:
desde aspectos tan basicos como la alimentacién o las relaciones familiares y sociales hasta
el clima, la cultura, y, por supuesto, la lengua... La adquisicion de una nueva lengua requie-
re un gran esfuerzo por parte del inmigrante. Hay que tener en cuenta, ademds, que no
todas las personas poseen grandes habilidades lingiiisticas, y en las organizaciones donde
se atiende al inmigrante y se imparten clases de espafiol (en muchos casos, estos inmigran-
tes poseen titulacion universitaria) hemos de tener una cosa clara: cualquier persona nece-
sita aprender lo basico de una forma urgente para poder desenvolverse en su nuevo entorno.
En la medida en que se integren en esta nueva realidad descubrirdn que pueden encontrar
apoyos para recuperar su equilibrio psiquico y ganar en calidad de vida. Conviene recordar
que para atender a un inmigrante y explicarle los pasos que tiene que seguir para tramitar
sus «papeles» no hace falta ser un poliglota, basta con hablar claro y despacio buscando un
vocabulario mds sencillo, sin usar giros fraseolégicos.

Por otra parte, el proceso de adaptacion de un inmigrante conlleva la pérdida de ele-
mentos basicos en la vida de cualquier persona, lo que hace que el inmigrante se vea some-
tido a una serie de factores de estrés dificiles de superar en la mayoria de los casos®.

Podemos afirmar que la mayoria de los inmigrantes viven intensamente la separacion
con la tierra en la que habian crecido, echan de menos los cambios de paisaje, temperatura,
colores, olores, etc. Y esta carga emotiva ligada a su tierra natal hace que especialmente los
adultos la idealicen precisamente estando fuera de sus fronteras.

El inmigrante necesita conservar elementos de su cultura. Toda persona que se encuen-
tra en otro pais se ve sometida a una serie de procesos de duelo por experimentar la pérdida
de su pasado, lo que conocemos como duelo migratorio. Este proceso de adaptacién estd
condicionado por varios factores: en primer lugar, la semejanza de las culturas, que reduce
el choque cultural; el grado de xenofobia y la receptividad de la sociedad de acogida; un
papel importante lo realiza la propia personalidad del individuo; y, por dltimo, la edad del
inmigrante también es importante, ya que dentro de las familias, los miembros se adaptan

(8) En el Anexo I se presentan algunas opiniones de los propios inmigrantes en referencia a esos cambios.
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a diferente ritmo, los nifios lo hacen rdpidamente, por su facilidad para adquirir el idioma
y la cultura. Por el contrario, el resto de la familia, habitualmente los padres o los abuelos,
intentan conservar las tradiciones de su pais como una forma de identidad personal. Una
vez instalados en el pais receptor, los inmigrantes pueden seguir varias pautas de compor-
tamiento:

En primer lugar, la integracién, de la estamos hablando y a la que se aspira llegar, que
es la pauta mas favorable que consiste en adquirir la cultura del pais de acogida sin perder
la propia; el individuo se maneja de forma adecuada en ambas culturas. Exige un esfuerzo
enorme y es dificil de conseguir; pero cuando lo hace es muy enriquecedor, tanto para el
inmigrante que se integra como para las personas que le rodean en el nuevo pais. Por otra
parte, estd la asimilacidn, de la que estamos hablando en el presente trabajo, cuando una
persona renuncia a su propia cultura; adquiere usos y costumbres de la sociedad que le
acepta e incluso los hipertrofia.

Tenemos otra forma de comportamiento que es coexistencia: es su «pequefio pais», una
especie de «gueto cultural» (basta con recordar los barrios italianos o de los rusos de Nueva
York®, donde la gente apenas habla inglés); la gente mantiene su cultura y costumbres,
su red social reconstruida a base de contactar con personal de su mismo pais de origen y
se mantiene como aislado, dentro del pais que le recibe, a veces sin ni siquiera aprender
la lengua, manteniendo una red social interna entre ellos. Es mds frecuente entre los inmi-
grantes de origen chino, por ejemplo. En el caso de los inmigrantes de la 6rbita exsoviética
esta situacion es palpable con las personas mayores, que se relacionan entre ellas y apenas
dominan el idioma espafiol, y, también, de los recién llegados. Incluso el periodo de la
«coexistencia» puede durar un tiempo indefinido, dependiendo de la situacién sociolabo-
ral de cada persona inmigrante (casos de las empleadas de hogar en régimen interno, que
apenas tienen tiempo para descansar y salen de sus lugares de trabajo para comunicarse
con sus compatriotas, ir al locutorio o hacer alguna compra, se retinen entre ellos, celebran
sus fiestas, hablan de sus necesidades, pero apenas contactan con la gente espafiola). La
coexistencia contiene otro peligro, ya que las relaciones entre los propios compatriotas, a
veces con cardcter puramente lucrativo, pueden traducirse en la dependencia tanto laboral
como econdémica, como en los casos de la venta de los puestos de trabajo (algunos cobran
dinero por dejar su puesto de trabajo cuando se van), alquileres de vivienda en unas con-
diciones infrahumanas, jornadas de trabajo abusivas sin contrato en las empresas creadas
por los propios compatriotas, etc. Por eso, en el caso de que el inmigrante no domine
suficientemente el idioma, no es capaz de defender sus derechos, no puede denunciar su
situacién, por consiguiente estd fuera de la realidad que le rodea y no conoce las pautas de
comportamiento del pais de acogida.

En lo que se refiere a las dos peores formas de la adaptacién, mejor dicho, la no adap-
tacidn, rechazo y marginacién, hemos de subrayar lo siguiente: la marginacién se produce
cuando el inmigrante no capta, no comprende la nueva cultura, rechaza o no es capaz de
integrarse, de entender, de participar de la cultura que le recibe, sin ser capaz de mantener
sus raices. Es, a veces, la consecuencia de la etapa anterior, de la coexistencia «no paci-

(9) <http://world.lib.ru/z/zudilow_e/lway2.shtml>, Memorias de un inmigrante ruso de Brighton. Consulta
9-8-2011.
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fica», es decir, el inmigrante se siente marginado e impotente debido a la incomprensién
absoluta por parte de la sociedad de acogida, ya que apenas tiene contacto con ella, ni tam-
poco es capaz de mantener su propia identidad. De ahi vemos casos de alcoholismo u otra
drogodependencia producida por este fendmeno. En el caso de alcoholismo representa un
especial interés el estudio titulado «Los procesos de integracion de los inmigrantes. Pautas
de consumo de alcohol y modelos culturales de referencia» de la Fundaciéon CREFAT, que
trata varios colectivos de inmigrantes'?.

Y, el rechazo, quizas, es el mas peligroso, en muchos casos consecuencia de una evo-
lucién natural de la marginacién. Se produce por dos partes: la del propio inmigrante, que
utiliza una critica activa hacia todo lo que le ofrece la nueva cultura, «rechaza lo que no
entiende»; y la de la nueva cultura y el entorno social del pais que le recibe.

V. LOS AMBITOS BASICOS DE ACTUACION PARA LA INTEGRACION

Durante las primeras décadas de la inmigracion en Europa, desde los afios 50 tras la Segun-
da Guerra Mundial, domin¢ la idea de la temporalidad de las migraciones, y ello conllevd
la ausencia de politicas sociales para la integracién de los inmigrantes. Esto tuvo gran tras-
cendencia porque trajo consigo unos procesos de «guetizacion» que se convirtieron en las
principales ciudades receptoras de inmigracién. Con ello crecieron también las actitudes
racistas en la sociedad receptora que en los ochenta se hicieron ya brutalmente presentes,
asi como importantes conflictos de convivencia entre poblacién inmigrada y autdctona.

A la vista de tales situaciones aparecid la necesidad de plantear politicas dirigidas a
favorecer la integracion social de la poblacion inmigrada, y esto empezé a traducirse en
actuaciones concretas de las instituciones publicas. El desarrollo de estas politicas sociales
de integracién no es simultdneo en toda la Europa Occidental, hay paises en los que se
inicia ya a mediados de los setenta, mientras en otros no se ha hecho hasta los noventa.
Holanda es uno de los paises pioneros y sus politicas de integracién comienzan en algunos
ayuntamientos a mediados de los setenta, cuando ya se empieza a ver que el retorno a los
paises de origen es escaso, aunque no serd hasta mediados de los ochenta cuando la inte-
gracion se convierte en el objetivo principal de la politica de inmigracién en ese pais.

El fenémeno de la inmigracién afecta a todos los paises de la Unién Europea, pero la
historia y las particularidades del mismo difieren de un pais al otro. Algunos paises pione-
ros en inmigracién como Francia, Alemania, Holanda, Bélgica y Gran Bretafia empezaron
a importar mano de obra a partir de la década de los cincuenta, e incluso antes, teniendo en
cuenta las primeras olas de inmigracién tras la primera guerra mundial. Otros como Portu-
gal, Grecia, Espaia e Italia viven recientemente, aunque de manera intensa, el fendmeno de
la inmigracién. En estas tablas vemos la evolucién de dicho fendmeno, donde podriamos
subrayar que Espafia sufrié una metamorfosis en poco tiempo, pero los paises con mayor
nimero de inmigrantes siguen siendo EE.UU. y Rusia, aunque por causas diferentes.

(10)  <http://www.msps.es/alcoholJovenes/docs/ProcesosIntegracInmigrantes.pdf>. Consulta realizada el 10-9-2011.
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Espaia pasé de ser pais de emigracién a ser receptor de inmigracién en un periodo
muy breve de tiempo debido, esencialmente, a los cambios politicos y econémicos, a la
entrada en la Unién Europea y al crecimiento econdémico en la década de los 80.

La primera regulacion del derecho de extranjeria mediante la Ley Orgénica 7/1985
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia resulté ser una norma restrictiva
(entrada, permiso de trabajo y residencia, nada de preagrupacion familiar, a veces negacioén
de las prestaciones sociales), que no se ajustaba a los criterios imperantes en el marco
comunitario e ineficaz, ya que no conseguia frenar el flujo de inmigrantes ni tampoco se
hablaba de la integracion.

Siguieron una serie de reformas de esta Ley (Ley Orgénica 4/2000, Ley 8/2000 y Ley
14/2003) que pretendian, en el papel, reforzar los derechos y libertades de los inmigrantes
y su integracion social y laboral. Entre otros objetivos también habia que reforzar el control
de los flujos migratorios en adecuacion con las directivas europeas en materia inmigratoria
y establecer vias de expulsion de los «sin papeles», luchar contra las mafias y el trafico
ilegal de personas, reforzar la seguridad ciudadana y luchar contra la violencia doméstica,
habilitar el acceso a la informacién de las administraciones por parte de la Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad para luchar contra la inmigracién ilegal, modificar las condiciones de la
reagrupacion familiar y recortar los derechos de los inmigrantes establecidos ilegalmente
en Espafia. En realidad, se trataba tinicamente de represion y control de los inmigrantes
ilegales, no de integracién de los extranjeros, como decia su titulo.

En lo que se refiere al Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes, su finalidad
es la de servir a la participacion y la integracion de los inmigrantes legalmente establecidos
en Espafia. El Foro es la consecuencia de lo establecido en las leyes Organicas 4/2000 y
8/2000 respectivamente sobre derechos y libertades y sobre la integracién social.

Partiendo de alli, podemos afirmar que un buen nimero de la poblacién inmigrante en
Espafia podria tener todos los rasgos de una integracién posible y eficaz, aunque con mati-
ces, cuyas caracteristicas generales se enfocarian en los siguientes puntos:

1. Educacion: en términos de integracion socio-cultural no existen problemas mayo-
res. Los hijos de los inmigrantes estan incorporados a los colegios publicos. Las distintas
comunidades extranjeras han creado redes de solidaridad que asisten al recién llegado.
Sin embargo, hay diferencias importantes segtin los colectivos de procedencia. He aqui la
importancia de los mediadores.

2. Empleo: el inmigrante, con o sin «papeles», se integra en un segmento del merca-
do laboral caracterizado por la inestabilidad, la desregulacidn, los bajos salarios, la falta de
calificacion y la dureza del trabajo.

3. Vivienda: es un factor relevante de discriminacién: Los altos precios de alquiler,
el fendmeno de pisos patera, los recelos xenéfobos de muchos propietarios de pisos.

4. Salud: los trabajadores extranjeros que residen legalmente en Espafia, con permi-
so de trabajo y en situacion de alta en Seguridad Social, son los tGnicos que se benefician de
la asistencia sanitaria en igualdad de condiciones con los espafioles. El resto de extranjeros,
atn en situacién regular, tienen acceso al sistema publico de salud de forma muy desigual
y dependiendo en gran medida de su nivel de educacidn, el tipo de atencién médica que
requieran y el lugar de residencia.
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5. Idioma: la importancia de poder hablar el idioma del lugar de acogida es una
necesidad bésica para la participacidn social y la autonomia personal. Aunque una parte
importante de los inmigrantes en Espafia son latinoamericanos, es importante financiar e
incentivar la participacién en programas de aprendizaje del idioma para los inmigrantes de
otros lugares.

Por otra parte, el conocimiento y desarrollo de la lengua materna (L.1) no solo ayuda
a los estudiantes a comunicarse con sus padres y abuelos y aumenta la competencia lin-
giifstica colectiva de toda la sociedad, sino que mejora también los recursos intelectuales
y académicos de los estudiantes bilingiies. Por lo tanto, segun la perspectiva de la interde-
pendencia lingiiistica, un aumento en el nivel de la lengua materna beneficia el desarrollo
en la lengua de la escuela o L2.

Por consiguiente, las lenguas de origen de los alumnos inmigrantes son merecedoras
de una actitud de respeto, para empezar, y por otra parte deben ser consideradas como
valiosas a la hora de avanzar en el desarrollo del curriculum escolar. Por poner un ejemplo,
aprender a leer y escribir en la lengua materna no parece tener efectos negativos sobre la
capacidad de lectura y escritura en la lengua de la escuela.

Por su parte, en el Informe del Defensor del Pueblo (2003) se indica que los padres y
madres inmigrantes son partidarios por una casi undnime mayoria (97,3%) de que sus hijos
e hijas conserven la lengua y costumbres familiares, pero que aprendan también la lengua y
la cultura espafiola, lo que sin lugar a dudas refleja una opinién generalizada a favor de una
integracion social y educativa respetuosa con la diversidad lingiiistica y cultural.

6. Promocion de medidas que potencien el asociacionismo de los inmigrantes y
fortalezcan sus medios de expresion social: para facilitar el asentamiento de las personas
inmigrantes es de gran utilidad el fomento y ayuda a su capacidad asociativa. Esto permite
fortalecer redes de apoyo formal e informal, y una mayor capacidad de expresion hacia el
resto de la sociedad sobre su realidad, sus necesidades y su aportacion a la comunidad. La
capacidad de los inmigrantes para poder hacer oir su voz tiene la virtud de poder ayudar
a derribar estereotipos, favorece el aumento de su autoconfianza y les permite articular y
hacer saber cémo ven ellos los problemas que les afectan y las formas de enfrentarlos. En
la prensa espafiola apenas vemos ejemplos de una integracidn «positiva», no sin afiadir en
muchos casos los tépicos y los esterotipos mas comunes.

7. Potenciacion de las medidas para que los inmigrantes trabajen en distintos
ambitos de la Administraciéon. Los diversos tipos de mediadores en algunas ramas de la
Administracién han favorecido la comunicacién y, en consecuencia, la calidad del servicio
que reciben las personas inmigrantes, asi como en la resolucién de problemas que podrian
haber supuesto situaciones de mayor conflictividad. Aunque, sin lugar a dudas, existen
barreras importantes para que los inmigrantes puedan optar a muchos empleos de la Admi-
nistracién. Sin embargo, seria muy util su presencia para favorecer el acceso y la calidad
del servicio que reciben los inmigrantes en estas instituciones, y aumentaria la confianza
de ellos en las mismas.

8. Medidas para detectar y prevenir la discriminacién y racismo. La existencia
y la importancia de estereotipos negativos en relacién con los inmigrantes es una de las
grandes barreras para la integracion. Por otra parte se trata de la puesta en marcha de ins-
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tituciones para ayudar y defender a las victimas de discriminacidn, llevar a cabo estudios
para descubrir y medir la existencia de practicas discriminatorias en diferentes d4mbitos
de la sociedad, difusién y educacion de la sociedad sobre la igualdad de trato. También
incluye medidas para fortalecer las herramientas legales que combatan la discriminacion.

Para afrontar el futuro de las politicas migratorias europeas y espaiiolas resulta esen-
cial asumir que los beneficios de las migraciones no sélo se dan en los paises exportadores
de mano de obra. El pasado reciente de los paises europeos asi lo demuestra. Deberiamos
plantear las migraciones como un intercambio de beneficio mutuo para ambos bloques, que
es inevitable, pero a la vez genera progreso y estabilidad. Ahora bien, debemos entender
que la recompensa no es la misma para unos y otros.

VI. LA CULTURA COMO BASE DE UNA CONVIVENCIA PACIFICA

Gran parte de las discusiones sobre el multiculturalismo omiten definir el concepto clave
que subyace al mismo: cultura. Incluso buena parte de las controversias que giran en torno
a la cultura evitan pronunciarse acerca de su significado. En este sentido, las discusiones,
en ocasiones incluso viscerales, acerca de la bondad o maldad de los proyectos multicul-
tural o intercultural tendrdn una controversia. Serdn meros artefactos retéricos o politicos,
al servicio de unos fines determinados, pero entorpecerdn cualquier resolucién racional
del debate. En este sentido, resultan esclarecedoras las palabras de ENZENSBERGER:
«La sociedad multicultural seguird siendo un lema confuso mientras las dificultades que
el concepto plantea sigan considerdndose tabu en lugar de ser esclarecidas. La enconada
disputa que ello ha desencadenado no conduce a nada mientras nadie sepa ni quiera saber
qué significa el concepto de cultura» 1.

Hay distintas definiciones de cultura segun los diferentes autores. TYLOR construye
una definicion aditiva en la que enfatiza el aprendizaje («ese todo complejo» = sistema);
mientras que KOTTAK enfatiza el aspecto mds «mental» de la cultura, el caricter apren-
dido de la misma. Por su parte, HARRIS hace explicito que también los comportamientos
son parte de la cultura; mientras que GEERTZ define la cultura como ideas basadas en el
aprendizaje cultural y en simbolos. Es resumen, todos enfatizan el aprendizaje en la cul-
tura.

TYLOR: «Cultura... es ese todo complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el
arte, la moral, el derecho, la costumbre, y cualesquiera otros habitos y capacidades adqui-
ridos por el hombre como miembro de la sociedad» 2.

HARRIS: «el conjunto aprendido de tradiciones y estilos de vida, socialmente adquiridos,
de los miembros de una sociedad, incluyendo sus modos pautados de pensar, sentir y ac-
tuar».

(11) ENZENSBERGER, Hans Magnus, La gran migracion. Anagrama, 1992.

(12) Edward B. TYLOR, Primitive Culture; traduccion al ruso en <http://kulturoznanie.ru/?work=pervobyt_cul-
ture>, consulta realizada el 10-9-2011.
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KOTTAK: «tradiciones y costumbres, transmitidas mediante el aprendizaje, que rigen las
creencias y el comportamiento de las personas expuestas a ellas. Los nifios aprende estas
tradiciones creciendo dentro de una sociedad particular» (Kottak, Antropologia cultural)!?.

GEERTZ: «mecanismos de control: planos, recetas, reglas, construcciones, lo que los téc-
nicos en ordenadores llaman programas para regir el comportamiento» 14,

(Coémo juzgar la legitimidad o ilegitimidad de pricticas ajenas a la cultura de la socie-
dad de recepcién? ;Qué criterios aplicar para ello? Si se aplicaran dichos criterios con la
misma rigidez a la cultura propia, ;acaso no se revelarian como ilegitimas ciertas pautas
culturales? ;Como debe afrontar una sociedad democrética las demandas de algunos de
sus miembros o colectividades? ;Existen valores y principios absolutos que trascienden
toda cultura, que son propiamente universales? ;O, por el contrario, es imposible juzgar
cada préctica cultural independientemente de la cultura en la que tiene lugar y es dotada
de sentido?

(No supone la exhibicién del hiyab una inferiorizacién de las mujeres? ;O se trata de
una libre eleccién individual, una manifestacidn voluntaria de la propia identidad cultural?
(Supone la prohibicién de esta prenda tradicional una muestra de islamofobia tan presente
en los dltimos afios?

Es una de las muchas preguntas que estamos haciendo ahora, pero nos olvidamos de
que nuestra propia sociedad esté llena de exhibiciones de inferiorizacién de la mujer; mien-
tras existan prostibulos legales o se publiquen anuncios de servicios sexuales en esta nues-
tra democracia, ;cémo podemos prohibir algo que ni siquiera somos capaces de analizar y
dar una valoracién objetiva desde nuestra cémoda butaca del llamado primer mundo? Todo
ello es una de las tantas y tan complejas cuestiones que han de resolverse paulatinamente
en los préoximos afios. Hay alternativas al dogma del cierre de fronteras que no deben ser
despachadas como demagdgicas, mientras cerramos los 0jos a la extension de la precarie-
dad en nuestras propias sociedades.

VII. CONCLUSIONES

1. La inmigracién representa en Espafia un fendmeno nuevo y reciente, en términos his-
téricos. Sin embargo, constituye ya un fenémeno con un conjunto de caracteristicas estruc-
turales que va a hacer de la inmigracién un fenémeno social de presencia constante en
Espafia durante las préximas décadas. La inmigracion estd significando ya, y va a signifi-
carlo mds en el futuro, un importante elemento de cambio social en Espafia que va a incidir
en todos y cada uno de los planos de la vida social, cultural y politica de este pais.

2. Unade las primeras cuestiones que conviene subrayar es la pluralidad y diversidad de
los colectivos de inmigrantes presentes en Espafia. La inmigracidn representa una riqueza
de perfiles y una complejidad de situaciones que estin muy lejos de poder ser reducidas al

(13) KOTTAK, Conrad, Antropologia Cultural. Madrid: McGraw-Hill, 2002.
(14) GEERTZ, Clifford, La interpretacion de las culturas. Barcelona: Gedisa, 1992.
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tépico del «inmigrante» en busca de trabajo, en el mejor de los casos, o del «inmigrante»
cercano a la delincuencia, en el peor de los casos, con que habitualmente es abordado este
fenédmeno en los medios de comunicacidn.

3. Dimension estructural de la cuestién de la inmigracidn, que deberia conllevar una
reflexién sobre el conjunto de politicas migratorias desarrolladas hasta el momento de cara
a favorecer una mayor integracion en la sociedad espafiola de unos y otros colectivos de
inmigrantes.

4. La integracidn en Espafia podria ser entendida como el encuentro positivo y mutua-
mente enriquecedor entre las citadas estrategias y proyectos migratorios de unos y otros
inmigrantes y el conjunto de disposiciones sociales, entendidas en un sentido amplio, des-
plegadas por la sociedad espaiiola ante los inmigrantes. Conjunto de reacciones entre las
que destaca la politica institucional desarrollada hasta este momento como un elemento
clave de la integracion. Elemento clave que, hasta ahora, parece haber tenido mas efectos
negativos que positivos para facilitar la integracion.

5. El espacio de la integracion social de los inmigrantes podria ser entendido como un
espacio multidimensional configurado a partir de dos ejes bésicos:

Trabajo — tiempo libre. Dimensién relacionada directamente con lo que podriamos
Ilamar las condiciones materiales de la integracion.

Conjunto de practicas sociales desarrolladas por los inmigrantes. Practicas que van
desde la incorporacion progresiva a la sociedad de acogida a otras que tienen una relacion
mads estrecha con la comunidad de origen.

De una forma muy general, el proceso de integracién podria ser entendido como un
terreno de negociacién permanente en dicho espacio de encuentro en el que el inmigrante
desarrolla toda una serie de roles y de distintas facetas de su identidad como el de ser un
«ciudadano» con derechos, el de ser un «individuo consumidor», el de ser un «inmigrante»
percibido como «diferente» o el «trabajador irregular» mds cercano a la zona de la exclu-
sién social. Conjunto de roles y de facetas de identidad asociadas que, en su adecuada
combinacién, producen o que, por el contrario, en su desencuentro favorecen la quiebra, el
fracaso de los procesos de integracion.

De hecho, una de las cuestiones mas negativas de las actuales politicas de inmigracién
es el desarrollo de la citada fragmentacién de los roles e identidades de los inmigrantes y
su asociacion con los roles mds negativos que se acaban configurando como elementos que
refuerzan la vulnerabilidad social de los mismos y los acercan a las situaciones de mayor
riesgo de exclusion social.

6. En el juego de la negociacion, del desarrollo de la integracion hemos de subrayar algu-
nos elementos mds importantes que otros a la hora de desarrollarse con éxito dicho proce-
so: unas buenas practicas sociales de acogida y recepcion de los inmigrantes en el terreno
de la convivencia social; la existencia de un trabajo estable y legal; la posibilidad de tener
acceso a la vivienda digna; poder realizar la reagrupacion familiar.

Sin embargo, los propios inmigrantes sefialan cémo la actual politica espaiiola dificulta
la integracion al condenar a la situacion de irregular a un gran nimero de inmigrantes, al
dificultar el acceso a la vivienda, al poner trabas a la reagrupacién familiar y al tener en la
sociedad el estereotipo negativo de la inmigracién.
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En definitiva, hay que llevar a cabo politicas activas tendentes a lograr la integracion
socioecondmica y cultural de todos los ciudadanos, y todos los ciudadanos quiere decir
todas las personas. Si es necesario, el estatus de ciudadania tendrd que ser ampliado, fle-
xibilizado, para dar cabida rdpidamente a todos. El criterio de residencia, y no el de nacio-
nalidad, deberd prevalecer. Estas tendran que ser las caracteristicas basicas de las demo-
cracias multiculturales: una adecuada combinacién de un Estado del Bienestar fuerte con
la aplicacién de politicas multiculturales, todo ello bajo un marco ético juridico minimo
comun basado en el respeto a los derechos humanos.

La aplicacién de politicas multiculturales incrementa el compromiso de los inmigran-
tes y de las minorias étnicas para con la sociedad de recepcion. Lejos de encerrarlos en
guetos, dichas politicas los estimulan a participar en la vida politica, social y cultural gene-
ral al percibir que son respetados y serdn escuchados. Las politicas basadas en el mito
liberal de la ceguera a las diferencias (todos somos iguales en derechos, deberes y opor-
tunidades independientemente de nuestras identidades particulares) tienen tendencia a ser
efectivamente ciegas, mas para percibir las injusticias y desigualdades que se construyen
sobre la base de las diferencias €tnicas, raciales o de género. En paises que hacen del ideal
asimilacionista un rasgo de identidad nacional, donde la pertenencia étnica se considera
un dato irrelevante, pues todos y todas son ciudadanos iguales, al menos, en los discursos
politicos, las barriadas periféricas y marginales de las grandes ciudades se nutren de per-
sonas claramente identificables y cuyas costumbres culturales suelen ser distintas de las
tradicionalmente nacionales. Si el Estado es ciego a las diferencias, la exclusion social las
tienen bien presentes.

La plena integracién de los inmigrantes no puede basarse s6lo en la renuncia al asi-
milacionismo y en la aplicacién de politicas multiculturales. Esto es necesario, pero no es
suficiente. Lo que estd en juego es la posibilidad de una convivencia més o menos pacifica,
basada en la justicia social y en la igualdad de oportunidades para todos los ciudadanos,
mas alld de sus identidades lingiiisticas, sociales y culturales.

BIBLIOGRAFIA

Constitucion espafola. Secretarfa General del Senado. Direccién de Estudios, Madrid.

DE LUCAS, Javier, La inmigracion, como res politica. <http://www.uv.es/CEFD/10/delucas.pdf>.
Consulta realizada el 12-8-2011.

ENZENSBERGER, Hans Magnus (1992), La gran migracién. Anagrama.

FORO DE INTEGRACION, <http://extranjeros.mtin.es/es/ForoIntegracion>. Varias consultas en
septiembre de 2011.

GEERT?Z, Clifford (1992), La interpretacion de las culturas. Barcelona: Gedisa.
GIMENEZ, C. (2003), ; Qué es la inmigracion? Barcelona: RBA Editores.

MALGESINI, Gabriela y GIMENEZ, Carlos, <http://www.uned-illesbalears.net/esp/asimilacion.pdf>.
Consultado el 12-9-2011.

— <http://www.fongdcam.org/manuales/educacionintercultural/datos/docs/ArticulyDocumentos/
GlobaYMulti/PropudeGestion/FUSION%20CULTURAL.pdf>. Consulta realizada el 10-9-2011.

— 89 —



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

KOTTAK, Conrad (2002), Antropologia Cultural. Madrid: McGraw-Hill.

Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social publicada en el
BOE. Consulta 5-9-2011 en <http://www.boe.es/boe/dias/2009/12/12/>.

LOS PROCESOS DE INTEGRACION DE LOS INMIGRANTES. PAUTAS DE CONSUMO DE
ALCOHOL Y MODELOS CULTURALES DE REFERENCIA. <http://www.msps.es/alcohol-
Jovenes/docs/ProcesosIntegracInmigrantes.pdf>. Consulta realizada el 10-9-2011.

MARCU, Silvia (2010), Del este al oeste: geopolitica fronteriza e inmigracion de la Europa oriental
a Espaiia. Ediciones Universidad de Salamanca.

MARTIN, Emma, Inmigracion, Integracién y Exclusién Social. Médulo Introductorio del Mdster en
Migraciones y Extranjeria 2010-2011.

NAIR, Sami (2003), EI imperio a la diversidad del mundo, Areté.

TYLOR, Edward B., Primitive Culture. Traduccién al ruso en http://kulturoznanie. ru/?work=pervobyt_
culture>, consulta realizada el 10-9-2011.

3ynunos Eprenntii, Jlonruii nyts B AMepuky, <http://world.lib.ru/z/zudilow_e/lway?2.shtml>. Memo-
rias de un inmigrante ruso de Brighton. Consulta 9-8-2011.

ANEXO 1. TESTIMONIOS DE LOS INMIGRANTES. LA ADAPTACION
Y EL DUELO MIGRATORIO

«Hace dos afios cuando yo vine a Espana llegué sin saber mucho de este pais, no sabia
el idioma ni las costumbres. Considero que hay muchas diferencias entre mi pais y Espafia,
como: la temperatura en mi pais, en el invierno hace mucho mas frio, la forma de hacer la
comida es diferente, también el idioma me costé aprender a hablar, porque no sabia nada
de espafol, pero a lo que no me acostumbro, es a estar lejos de mi familia y de mis amigos,
y a que los espafioles siempre me consideraran una extranjera. Mi vida ha cambiado mucho
y no siempre para bien. Echo mucho de menos mi pais y todo lo que vivi alli y siempre lo
tendré en mi corazén». (Testimonio de una inmigrante rumana. Centro de Adultos J. Soro-
1la, Comunidad de Madrid).

«En la casa donde yo vivo mi familia es muy carifiosa, tengo muchos amigos y vivo
muy contenta. La mejor razén de la vida no es solo vivir, es importante también el respeto
a las personas. El respeto no tiene pais». (Testimonio de una inmigrante polaca. Centro de
Adultos J. Sorolla, Comunidad de Madrid).

«Aunque nos arreglemos los papeles y trabajemos, tendremos siempre una X por
delante en la documentacién, y una X en matemadticas siempre ha sido el factor desconoci-
do, el intruso». (Testimonio de un inmigrante ucraniano, recogido por Silvia MARCU) !9,

«Me di cuenta enseguida que tenia que aprender mejor el idioma para poder encontrar
trabajo. Ahora que llevo casi dos afios, no me resulta dificil entender a los espafioles. La

(15) MARCU, Silvia (2010), Del este al oeste: geopolitica fronteriza e inmigracion de la Europa oriental a
Espana. Ediciones Universidad de Salamanca.
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experiencia de estos afios, en general, es positiva, puedo decir que todos estamos hechos
del mismo barro, pero no del mismo molde». (Inmigrante moldava, Curso de ELE para
inmigrantes en CC.0O. de Cantabria, testimonio recogido por el autor)9.

«Cuando llegué por primera vez a Espafia, me sorprendié mucho el clima y la gente
también, ademads, no sabia nada de espafiol, ni una sola palabra, salfa a comprar algo y no
sabia cémo se llamaban las cosas. Ademads, la gente de Santander es muy fria, no como los
de mi pais, no te cuentan las cosas». (Inmigrante moldava, Cantabria).

«Me acuerdo que fui a trabajar a una familia para cuidar a una sefiora mayor, como
interna; la sefiora no me dejaba dormir por la noche y me despertaba sin parar. Al dia
siguiente me sentia tan cansada que se me caian las cosas, y tenia que limpiar, cocinar y
hacer todo de la casa. Cuando trabajas en una casa, no te tienen respeto, siempre tienen
prisa y no les importa lo que tienes ti». (Inmigrante ucraniana, Cantabria).

«Cuando llegué hablaba muy poco, asi que me resulté dificil relacionarme con los
espaioles. He tenido una experiencia bastante desagradable cuando estaba trabajando en
una obra con mis propios compatriotas, siempre hay que tener mucho cuidado. Por otro
lado, creo que los espafioles son mds sociables, les gusta hablar mucho. En general, me
parece muy positivo conocer la cultura de otro pais». (Inmigrante moldavo, Cantabria).

«Aqui la mayoria de la gente es cerrada, tienen amigos de la infancia con los que se
encuentran a veces, y si se relacionan con la gente nueva, no se fian mucho, no tienen
mucha confianza. En mi pais estudié en la universidad, pero aqui he trabajado en una casa.
A mi me han tratado bien, y en el trabajo se portan bien conmigo. Me sorprendi6 la natu-
raleza del pafs, también la limpieza de las calles. Cuando vine a Espaiia, no sabia casi nada
de espaifiol, pero poco a poco fui aprendiendo, y me gusta mucho el idioma espafol, pero
no pienso quedarme aqui mucho tiempo». (inmigrante rumana, Cantabria).

«Todo me resulté diferente: la ciudad, las casas, la gente. Acabé la universidad, pero
aqui trabajo cuidando a personas mayores. Al principio estuve con una anciana que no me
respetaba, pero ya casi no me acuerdo de ella. Muchos espafioles son individualistas, y a
veces parece que quieren demostrar algo que en realidad no tienen: no quieren trabajar en
casa aunque no son ricos». (inmigrante moldava, Cantabria).

(16) Estey los siguientes testimonios son recogidos durante las clases de espafiol para inmigrantes en Santander
(Cantabria). Elaboracién propia.
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RESUMEN

Las politicas de integracion en Espaiia: algunas
reflexiones a propésito de la intervencion
de las Administraciones piblicas

En el actual escenario caracterizado por el descenso
del flujo de inmigrantes a Espaiia sigue siendo, tam-
bién, necesario el disefio e implementacién de politi-
cas de integracién que fomenten la cohesién social y
la convivencia en la sociedad de destino. De modo que
las politicas migratorias aparecen asociadas, necesa-
riamente, con las politicas de integracién. Partiendo
de esta premisa, este trabajo toma como eje central el
estudio de los instrumentos de integracion. Asi, pri-
mero se analizan los planes de integracion previstos
en los diversos niveles de la Administracion —esta-
tal, autonémica y local—, posteriormente es la coor-
dinacién la que centra nuestro interés y, finalmente,
se estudian los fondos como herramientas que prevén
la necesaria dotacion presupuestaria para la efectiva
materializacién de las acciones contempladas en los
diferentes planes.

Palabras clave: Integracion, Administraciones publi-
cas, planes de integracion, «contratos o test de inte-
gracién», compromiso de integracion, coordinacion,
fondos.

ABSTRACT

The Integration policies in Spain:
some reflections in relation to the intervention
of the Public Administrations

In the current context, characterised by a decrease in
the flux of immigrants into Spain, the design and im-
plementation of integration policies that will encou-
rage social cohesion and coexistence in the society of
destination is still necessary. Thus, migration policies
are necessarily found to be associated with integra-
tion policies. Taking this premise as our starting point,
the main focus of this work is the study of integration
tools. Therefore, we will first analyze the integration
plans which are envisaged by the different levels of
the Administration —state, regional and local—, we
will then turn the focus of our attention to the subject
of coordination and, finally, we will study funds as
tools that estimate the necessary budgetary resources
for the effective execution of the actions contemplated
in the different plans.

Key words: integration, Public Administration, inte-
gration plans, «integration tests or contracts», integra-
tion commitment, coordination, funds.
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3. Los Planes Locales.

4. Conclusiones.

II. LA COORDINACION.,

1. Planteamiento: argumentos a favor de la necesidad de la coordinacion.

2. Una aproximacion a las diversas formas de coordinacion. Una eventual clasificacion.

IV. LOS FONDOS.

1. En particular, algunas consideraciones sobre el «<Fondo de Apoyo a la Acogida e Inte-
gracion de Inmigrantes asi como al Refuerzo Educativo de los mismos».

2. La distribucion econémica del Fondo.

I. INTRODUCCION

El fen6meno migratorio tiene una indudable influencia en nuestra sociedad, puesto que
éste acenttia la diversidad ya existente situdndonos ante una sociedad heterogénea y plural
en la que confluyen y conviven personas de diferentes nacionalidades y culturas. Una rea-
lidad que exige que las politicas migratorias se asocien, necesariamente, con las politicas
de integracién. Méxime si tenemos en cuenta que en muchos casos la inmigracién deja de
poder ser concebida como un fenémeno caracterizado por la temporalidad. De modo que,
es esta inmigracion de cardcter permanente o estable la que hace que la integracion se torne
en un elemento central de la politica migratoria‘®.

Partiendo de este contexto, conviene evidenciar un hecho que aunque resulta cono-
cido no por ello hemos de obviar. A pesar de la previsién constitucional, en concreto, la
contenida en el articulo 149.1.2 que califica la competencia en materia de inmigracién
como exclusiva del Estado, es conocido: por un lado, que las Comunidades Auténomas
asumen la titularidad de multiples competencias sectoriales con especial incidencia en
materia de integracion de la poblacion inmigrante®; y por otro lado, que a las Entidades
Locales se les reconoce, en base al articulo 25 de la Ley de Bases del Régimen Local,
competencias en materia de prestacion de servicios sociales y de promocién y de reinser-
cidén social, estableciéndose ademads en el articulo 26 de la Ley la obligacién de que los
Municipios con mds de 20.000 habitantes procedan a la prestacién de servicios sociales.
Materias que presentan un claro entronque con la integracién de los inmigrantes. Este
panorama hace que el andlisis de los instrumentos de las politicas de integracién exija

(1) Viene a corroborar esta afirmacion el hecho de que la integracion se ha erigido en uno de los ejes principales
sobre los que gira la reforma de la Ley de Extranjeria (en lo sucesivo, LODYLE) operada por la LO 2/2009, incorpo-
rando, a estos efectos un nuevo articulo 2 ter sobre la integracién de los inmigrantes.

(2) No olvidemos, asimismo, que a través de las correspondientes reformas estatutarias algunas CC.AA. han
asumido expresamente competencias especificas vinculadas con la gestion de la inmigracién y la integracién. Entre
otras, las siguientes: Catalufia, Andalucia, Comunidad Valenciana, Islas Canarias y Aragon.
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estudiar las diversas actuaciones materializadas, en este sentido, en los diferentes niveles
de la Administraciéon®.

Unas politicas de integracidon que entroncan con las lineas de actuacién perfiladas
por las instituciones comunitarias. Instituciones que ya se hacen eco de la necesidad de
articular programas especificos de integracion a escala nacional, regional y local. Sirva
como ejemplo la tantas veces reiterada Comunicacién de la Comisién (2000) 757 en la
que expresamente se dispone que «el marco juridico y otras acciones propuestas por la
Comision para luchar contra la discriminacién y la xenofobia deberdan completarse con
programas especificos de integracién a escala nacional, regional y local»@.

A partir de esta contextualizacidn, en las siguientes paginas trataremos de analizar
algunos de los instrumentos a través de los cuales se disefian y articulan las politicas de
integracién. Y en concreto, centraremos nuestra atencion en el estudio de los planes de
integracidn, la coordinacién y los Fondos.

II. LOS PLANES DE INTEGRACION

Con cardcter previo a cualquier consideracién acerca de los planes como instrumentos de
las politicas de integracién, creemos oportuno constatar que el Estado espafiol todavia, por
lo menos juridicamente, no ha articulado y puesto en marcha compromisos explicitos de
integracién. En concreto, nos referimos a los denominados «contratos o test de integra-
cién» en los que se formaliza juridicamente la obligacién legal por parte del inmigrante que
se instala de integrarse como condicion para lograr un acceso igualitario a las prestaciones
del Estado de acogida®. De modo que a través de estos «contratos o test de integracién»
se articulan toda una serie de medidas —como son el aprendizaje de la lengua, la historia,
la cultura o de los derechos y deberes del ciudadano—, en aras a acreditar la voluntad de
integracion®. Exigiéndose, asi, a los extranjeros determinados deberes que ni tan siquiera
son exigidos a los propios nacionales. Estamos pensando en la posibilidad de exigir, por

(3) Sobre este particular, téngase en cuenta que el nuevo art. 2 bis de la LODYLE en su apartado primero, expre-
samente, articula una base competencial para la intervencion de los diferentes niveles de la Administracion en materia
de inmigracion.

(4) Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una Politica comunitaria de mi-
graciéon (COM (2000) 757 final de 22 de noviembre de 2000). En el mismo sentido, pueden también consultarse,
entre otras, las siguientes iniciativas: la Comunicacién de la Comision sobre «Una Politica Comtn de Emigracién
para Europa: Principios, medidas e instrumentos ( COM (2008) 359 final, de 17 de junio de 2008); el Pacto Europeo
sobre Inmigracién y el Asilo adoptado durante el Consejo Europeo celebrado los dias 15 y 16 de octubre de 2008; y
la Resolucidn del Parlamento Europeo sobre «Una Politica Comtin de Emigracién para Europa: principios, medidas e
instrumentos» de 22 de abril de 2009.

(5) «Contratos o test de integracion» que si se han formalizado como instrumentos de integracién en diversos
paises europeos de nuestro entorno. Entre otros, en: Alemania; Austria; Bélgica; Dinamarca; Francia; Holanda; Italia
o Reino Unido. Para un estudio mas detallado de estos instrumentos puede consultarse R. TUR AUSINA (Dir.), La
integracion de la poblacion inmigrante en el marco europeo, estatal y autonémico espaiiol, Tustel, Madrid, 2009.

(6) Sobre este particular, constltese el exhaustivo trabajo de la profesora C. VIDAL FUEYO titulado «El proce-
so de integracion de los inmigrantes en Europa: de la convivencia de culturas al contrato de integracion», Revista de
Estudios Europeos, nim. 58, julio-diciembre, 2011.
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ejemplo, un test de conocimiento constitucional que, podemos aventurarnos a afirmar, no
todos los nacionales estdn en condiciones de superar. En suma, tales instrumentos permiten
exigir lo que SOLANES CORELLA define como un «plus de lealtad» al inmigrante que,
como la propia autora reconoce, se le presupone al nacional ?.

Asi pues, la legislacion estatal espafiola no contempla el contrato de integracidn, apos-
tdndose por los mencionados planes de integracion. Ello nos plantea inmediatamente la
pregunta de qué funcién o papel estdn llamados a ejercer estos planes. A nuestro entender,
los planes son instrumentos de cardcter programético y no vinculante que recogen los pro-
yectos de actuacion de los poderes ptiblicos en materia de integracién para un determinado
periodo de tiempo pudiendo de estos, ademds, deducirse un concreto modelo de integra-
cién. En este orden de cosas, pueden considerarse una especie de hoja de ruta de la politica
migratoria articulada por los poderes publicos.

Y cuando nos situamos en la esfera de actuacién de los poderes piblicos en materia
migratoria, inevitablemente, hemos de referirnos, tal y como hemos avanzado, a diversos
niveles de andlisis: en concreto, al nivel estatal, al autondmico y al local. De modo que cada
una de estas administraciones cuenta, en su haber, con sus respectivos planes de integra-
cion. Sobre estos planes incidiremos en las siguientes paginas.

1. Los Planes Estatales

A través de los Planes estatales de integracion, que perfilan el disefio general de la politica
de integracién social, puede analizarse el papel desempefiado por el Estado en la mencio-
nada politica. Hasta el momento han visto la luz cuatro planes estatales de integracion que
responden a momentos distintos del ciclo migratorio y en cada uno de los cuales subyace
un determinado sustrato ideoldgico.

En concreto, el Gobierno central adopté el 2 de diciembre de 1994 el Plan para la Inte-
gracién Social de los Inmigrantes; el 30 de marzo de 2001 el Programa Global de Regu-
lacién y Coordinacién de Extranjeria; para el periodo 2007-2010 se ha elaborado el Plan
Estratégico de Ciudadania e Inmigracién; y el 23 de septiembre de 2011 se ha aprobado el
Plan Estratégico de Ciudadania e Inmigracién, que extenderd su periodo de vigencia hasta
el 2014. Veamos, siquiera brevemente, algunas de las particularidades de cada uno de estos
cuatro Planes que vienen, en suma, a disefiar un marco de actuacién genérico de las politi-
cas de integracion:

El Plan para la Integracién Social de los Inmigrantes (PISI), influenciado por el «Pri-
mer Plan Interdepartamental de Inmigracién» adoptado en Catalufia en el afio 1993 al que
nos referiremos en las paginas siguientes, constituye el primer plan estatal de integracion
y, por ende, la primera iniciativa del Gobierno en el dmbito de la integracidn social de los
inmigrantes. El plan ademds de constituir un marco de referencia para la Administracién
General del Estado pretende articular una propuesta de accion tanto para las Comunidades
Auténomas como para las Corporaciones Locales apostando por incentivar la participacion
de la sociedad civil en aras a la integracion de los inmigrantes. Una integracién que, defini-

(7) A.SOLANES CORELLA, «La apertura selectiva: nacionalidad y mercado frente a 1a movilidad humana», en
La igualdad en los derechos: claves de la integracion, J. de Lucas y A. Solanes (Edit.), Dykinson, Madrid, 2009, p. 89.
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da en el Plan de forma vaga y ambigua, queda vinculada al concepto de «asimilacidn». Al
amparo de este primer plan se crearon el Foro para la Integracién Social de los Inmigran-
tes y el Observatorio Permanente de la Inmigraciéon. Aunque, conviene advertir que nos
situamos ante un plan poco ambicioso y que no contempla dotacidn presupuestaria para su
materializacion.

Posteriormente, el Gobierno adopt6 el Programa Global de Regulacién y Coordinacién
de Extranjeria (programa GRECO). Nos situamos ante un Plan dirigido a un concreto gru-
po de inmigrantes, a saber, los que se encuentran en situacion legal y que a través de cuatro
ejes principales de actuacién® pretende como objetivo prioritario la erradicacién de la
inmigracion en situacién irregular. Tratando de lograr dicho objetivo este Plan, al compas
de las estrategias fijadas por la Unién Europea, relega a un segundo plano la consecucién
de la igualdad y la integracion de la poblacién inmigrante® y apuesta por una politica ten-
dente al control de las fronteras y el mantenimiento de la seguridad interior, lo que provocé
no pocas criticas. Y desde el punto de vista institucional hay que advertir que al amparo de
este Plan se cred el Consejo Superior de Politica de Inmigracidn que, como veremos mas
adelante, en el afo 2009 ha sido sustituido por la Conferencia Sectorial de Inmigracién.

En tercer lugar, entre los instrumentos articulados a nivel estatal en relacién a la inte-
gracién hay que traer a colacion el llamado Plan Estratégico de Ciudadania e Inmigracion
(PECI I) elaborado por la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion en diciembre
del 2006 con la participacion, a diferencia de lo que acontecié con sus predecesores, de
las Comunidades Auténomas, los ayuntamientos, los agentes sociales, las asociaciones de
inmigrantes y las organizaciones no gubernamentales. Un Plan que fue aprobado el 16 de
febrero de 2007 por el Consejo de Ministros y al que le sucedera el Plan Estratégico de
Ciudadania e Integracién (PECI II) aprobado para el periodo 2011-2014.

Nos situamos ante un plan que gira sobre los 3 siguientes principios rectores: el de
igualdad y no discriminacidn; el de ciudadania; y el de interculturalidad. Y que, estructura-
do en 10 capitulos, cifra en 10 sus objetivos: primero, establecer medidas que garanticen el
pleno ejercicio de los derechos civiles, sociales, econdmicos, culturales y politicos de los
inmigrantes; segundo, la adecuacién de las politicas publicas a las nuevas necesidades que
origina la presencia de inmigrantes; tercero, la garantia del acceso de éstos a los servicios
publicos en igualdad de condiciones con la poblacién autdctona; cuarto, el establecimien-
to de un sistema de acogida a los nuevos inmigrantes y a los que se hallen en situacién
de especial vulnerabilidad hasta que puedan acceder a los servicios publicos generales;
quinto, el fomento del conocimiento y el respeto de los valores comunes de la Unién, de
los derechos y las obligaciones de los residentes en nuestro pais y de las normas sociales
de convivencia de la sociedad espafiola; sexto, la lucha contra las diversas manifestaciones
de la discriminacidn, el racismo y la xenofobia; séptimo, la introduccién de la perspectiva

(8) En concreto, los siguientes: primero, el disefio global y coordinado de la inmigracién como fenémeno desea-
ble para Espaiia en el marco de la Unién Europea; segundo, la integracién de los extranjeros residentes y de sus familias
que contribuyen de forma activa al desarrollo del pais; tercero, la gestion de los flujos migratorios para garantizar la
convivencia en la sociedad de acogida; y cuarto, el mantenimiento del sistema de proteccién para los refugiados y
personas desplazadas.

(9) Ademds hay que tener en cuenta que en el Programa GRECO se apuesta por un planteamiento unidireccional
de la integracién relacionando este concepto con el de asimilacion.
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de género en las politicas de integracion; octavo, el fomento de politicas y experiencias
de codesarrollo; noveno, el favorecer la comprensién por parte de nuestra sociedad del
fendémeno migratorio o mejorar la convivencia intercultural; y décimo, el impulso de la
adopcién de politicas publicas y medidas por parte de distintas Administraciones publicas
y de la sociedad civil que fomenten la integracién y la cooperacién en este campo.

Y cabe valorar positivamente el hecho de que este Plan, siguiendo los ya menciona-
dos Principios Basicos Comunes sobre Integracion aprobados por el Consejo de la Unién
Europea en el afio 2004, entiende la integracién como un proceso bidireccional, esto es,
como un proceso social dindmico y prolongado en el tiempo que exige un esfuerzo mutuo o
bidireccional de adaptacién tanto de la poblacién inmigrada como de la sociedad receptora.
Evidencidndose, ademds, que la cooperacion entre las diversas Administraciones Pablicas
es un factor clave en la consecucion real de la integracion dado el caricter no exclusivo de
la competencia en materia migratoria.

Y en cuarto y dltimo lugar, en el 2011 se aprueba el Plan Estratégico de Ciudadania e
Integracién o PECI II. Un Plan que, como su predecesor, entiende la integracién como un
proceso de adaptacién mutua apostando por la convivencia e implicando a toda la ciuda-
danfa. Sobre este particular, cabe resaltar las dos siguientes cuestiones: por una parte, la
escasez de novedades que aporta el Plan. Este se limita a mantener los mismos objetivos
que el PECI I, si bien adaptdndolos al nuevo escenario caracterizado por la ralentizacién
del flujo migratorio y la situacion de crisis econdmica. Y, por otra parte, la fijacion del
fortalecimiento de la cohesion social como objetivo central. Para ello apuesta por el prota-
gonismo del municipalismo y fija un marco de cooperacion entre las distintas Administra-
ciones Publicas.

2. Los Planes Autonémicos

Junto al Plan estatal cohabitan los diferentes planes autonémicos que permiten a las Comu-
nidades Auténomas (en adelante, CC.AA.) a través de sus gobiernos planificar las inter-
venciones a desarrollar desde sus propias instituciones asumiendo la responsabilidad de
dreas concretas de actuacién con especial trascendencia para la integracion de la poblacién
inmigrante como la sanitaria, la educativa o la laboral. Nos situamos ante instrumentos
organizativos que sirven para concretar las actuaciones que los poderes publicos autono-
micos deben materializar para lograr la plena integracidon de los inmigrantes. Asi, cabe
afirmar que con estos planes las CC.AA. asumen la responsabilidad de la creacién de sus
propias politicas de integracion.

Cabe advertir que el afio 2001 es la fecha a partir de la cual la generalidad de las
CC.AA. empiezan a elaborar planes especificos tomando un papel activo en relacion a la
integracion social de la poblacion inmigrante mediante el disefio de su propia politica de
integracion. Siendo las CC.AA. con mayor volumen de poblacién inmigrante las que, 16gi-
camente, han liderado este proceso. La pionera es Catalufa, que a principios de la década
de los noventa, y por tanto con anterioridad incluso a la aprobacién del primer plan esta-
tal, aprueba su «Primer Plan Interdepartamental de Inmigracién (1993-2000)» "%, seguida

(10) A este primer Plan le sigui6 el segundo Plan Interdepartamental de inmigraciéon 2001-2004; el Plan de
ciudadania e inmigracién 2005-2008; y el Plan de ciudadania e inmigracion 2009-2012.
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de Andalucia con su «I Plan Integral para la Inmigracién en Andalucia (2000-2004)» b,
Aunque en la actualidad pricticamente todas las CC.AA. han disefiado, ya, politicas de
integracion en el &mbito de sus competencias articulando planes especificos, de modo que
ademads de las citadas Cataluia y Andalucia vienen a engrosar la lista Aragén, Baleares,
Canarias, Castilla y Le6n, Galicia, La Rioja, Madrid, Murcia, Navarra, Pais Vasco o Valen-
cia. Aunque hay que advertir que, en la mayoria de los casos, nos encontramos con Planes
que siguen operativos en funciones.

Planes sobre los que conviene advertir una doble consideracion:

Por un lado, la estructura de estos documentos programadticos es bastante similar, sien-
do ésta reconducible a los siguientes cinco apartados: primero, «Introduccién y presen-
tacion del plan», donde junto a los datos estadisticos relativos a la poblacién inmigrante
existente en el respectivo territorio se alude al marco normativo en el que se encuadra la
materia migratoria; segundo, se articulan los «principios generales u operativos» inspi-
radores del plan que responden al objetivo de lograr la integracién social del inmigrante;
tercero, se fijan los «objetivos generales» que habran de inspirar la estrategia politica que
se pretende materializar en el respectivo territorio y entre los que cabe resaltar el de favo-
recer la plena integracién social, laboral y personal de la poblacién inmigrante; cuarto, se
especifican una serie de medidas de actuacidn agrupadas en diversas areas de intervencion;
y en quinto y dltimo lugar se incluye la referencia a otros elementos complementarios tales
como, el calendario de ejecucion, los indicadores de evaluacion o los recursos econdmicos
previstos para la efectiva ejecucién del contenido del plan.

Y, por otro lado, estos planes, por lo general, apuestan por una concepcién bidireccio-
nal, integral y multidimensional de la integracién contemplando actuaciones especificas en
materias diversas, a saber: educacidn, trabajo, formacidn, sanidad o sensibilizacion social,
entre otras.

Abhora bien, y sin merma de la virtualidad de estos planes autonémicos como instru-
mentos de integracion, puesto que suponen un mayor grado de concrecién que los planes
estatales, no deben obviarse algunas de las deficiencias de las que adolecen para lograr su
objetivo. A titulo meramente indicativo, podrian sefialarse la escasa participacién que, en
ciertos casos, se da a los propios inmigrantes en el disefio y la formulacién de las estra-
tegias de integracidon desoyendo las directrices que a este respecto se formulan desde la
Unién Europea?. Asimismo el hecho de que algunos planes definan las acciones que
habrdn de concretarse en las diferentes dreas de intervencion de una forma demasiado
genérica facilitando su incumplimiento por los poderes publicos. Y, ademds, muchos de
estos planes no incluyen una efectiva dotacidn presupuestaria, lo que impide materializar
muchas de las medidas en ellos propuestas.

En todo caso, en el nivel autondémico, y antes de finalizar, es obligado hacer referen-
cia a dos experiencias pioneras en nuestro pais: la Ley 15/2008, de 5 de diciembre, de la

(11) Ademads hay que mencionar el «II Plan para el periodo 2006-2009» y el III Plan Integral para la inmigracion
en Andalucia (2009-2013).

(12) Véase el Principio nim. 9, Anexo I de los ya mencionados Principios Comunes Bésicos sobre integracion,
aprobados por el Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos de Interior en Bruselas el 19 de noviembre de 2004 (COM
(2005) 389 final, de 1 de septiembre de 2005).
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Generalitat, de Integracion de las personas inmigrantes en la Comunitat Valenciana?; y
la Ley 10/2010, de 7 de mayo, de acogida de las personas inmigradas y de las regresadas
a Cataluna .

La aprobacion de la Ley 15/2008 implica, y al margen de las consideraciones que a
continuacién se lleven a cabo, que por primera vez en nuestro pais se contempla el llamado
compromiso de integracion a nivel autondmico. Compromiso de integracién'> que emerge
como un nuevo instrumento de integracién y que, basicamente, consiste en el ofrecimiento
que la Generalitat realiza a aquellos inmigrantes residentes en la Comunidad a través del
cual se les brinda la posibilidad de seguir un programa voluntario de comprension de la
sociedad valenciana que les facilite los conocimientos bdsicos sobre ella, pudiendo éstos
comprometerse a seguir el programa con aprovechamiento.

En concreto, y si atendemos al Decreto 93/2009, de 10 de julio, por el que se desarro-
lla reglamentariamente la Ley 15/20089, puede afirmarse que el programa voluntario de
comprensién de la sociedad valenciana Escuela de Acogida de una duracién minima de
40 horas lectivas y de cardcter gratuito, consta del siguiente contenido: valores y reglas de
convivencia democrdtica; derechos y deberes establecidos en la Constitucién y en la Leyes;
organizacion politica del Estado y de la Comunitat Valenciana; conocimientos de la lengua
valenciana y del castellano; conocimiento suficiente del sistema de relaciones laborales,
servicio de empleo y formacion profesional; y conocimiento de los datos geograficos, his-
téricos, econémicos, sociales y culturales bdsicos de la Comunidad Valenciana. Programa
voluntario de comprensién de la sociedad valenciana que serd gestionado por las Agencias
de Mediacién para la Integracion y la Convivencia Social que son oficinas dependientes de
la Administracion local. De modo que si el inmigrante decide voluntariamente seguir estas
sesiones formativas recibird en contrapartida el correspondiente certificado de aprovecha-
miento.

Aunque, y desde el punto de vista de su naturaleza juridica, este compromiso, por lo
menos a priori, no resulta equiparable a los contratos o test de integracion adoptados en
otros paises europeos. Sirven para fundamentar esta afirmacion los siguientes argumentos:

En primer lugar, este compromiso es de naturaleza voluntaria y se articula con el pro-
posito de favorecer la integracién. Y es que no puede ser de otro modo, puesto que la
LODYLE en su art. 2 ter apartado segundo apuesta por el cardcter no obligatorio de las
acciones formativas que sean incorporadas por las Administraciones publicas, especial-
mente, en materia de aprendizaje de lenguas y de conocimiento y respeto de los valores
constitucionales. Por tanto, el compromiso es opcional para el inmigrante. Una afirmacién
que, no obstante, serd objeto de ciertas matizaciones en las siguientes paginas de este tra-
bajo.

(13) DOGYV nim. 5911, de 11 de diciembre de 2008.
(14) BOE ntim. 139, de 8 de junio de 2010.
(15) Véase el Titulo II de la Ley valenciana.

(16) Decreto 93/2009, de 10 de julio, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 15/2008, de 5
de diciembre, de la Generalitat, de Integracién de las personas inmigrantes en la Comunitat Valenciana (DOCV nim.
6056, de 14 de julio de 2009).
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En segundo lugar, el compromiso tiene un alcance geograficamente limitado al terri-
torio autonémico.

En tercer lugar, no se contempla ningtin tipo de medida sancionatoria para el supuesto
de que el inmigrante no complete tal compromiso de integracién. Ello no obstante, resulta
innegable, y sobre todo al albur de las previsiones contenidas en el Real Decreto 557/2011
(en adelante, REDYLE)“”, que tal compromiso estd llamado a desplegar efectos juridicos
en dmbitos en modo alguno baladies. Téngase en cuenta que el REDYLE prevé que las
Comunidades Auténomas deberan elaborar informes acreditativos del esfuerzo de integra-
cién del extranjero que serdn valorados para la renovacién de tarjetas de residencia tem-
poral®, para la renovacién de las autorizaciones de residencia en virtud de reagrupacién
familiar' o, por ejemplo, para la autorizacién de residencia temporal por arraigo social .

Y, en cuarto lugar, el compromiso no puede interferir en la competencia estatal relativa
a la concrecién de las situaciones administrativas en las que puede encontrarse el extranje-
ro en Espaiia o determinacién de las condiciones de acceso a estas. Esto es, no puede erigir-
se en un plus que dificulte el acceso a la regularidad administrativa por parte del extranjero
aplicable al territorio autonémico.

Y, asimismo dentro del contexto autonémico, resulta de obligada referencia la mencio-
nada Ley 10/2010, de 7 de mayo, de acogida de las personas inmigradas y de las regresadas
a Catalufia aprobada por el Parlament con un apoyo del 88% de la Cdmara. Con la apro-
bacion de esta Ley, Cataluiia se convierte en la primera Comunidad Auténoma que regula
legalmente la acogida de los inmigrantes dotandose, asi, a estos de un instrumento para su
integracién. De modo que este marco legal sitda a Catalufia como Comunidad de referencia
en la acogida de los recién llegados.

Nos situamos ante una Ley que, por lo que ahora interesa, prevé la creacién del servi-
cio de primera acogida que serd gratuito y voluntario ofreciendo, a través de entes locales
y centros de trabajo, el derecho a recibir formacién sobre la lengua catalana, el mercado
laboral y la sociedad catalana y su marco juridico®). Aunque también se contempla la
posibilidad de ofrecer el servicio en el pais de origen, bdsicamente, en los supuestos de
reagrupacion familiar.

No se trata de realizar un estudio exhaustivo de la Ley, pero si conviene exponer algu-
nos puntos relevantes a los que se refiere la ley. En concreto, los tres siguientes:

En primer lugar, el acceso al servicio de primera acogida se prevé para aquellos inmi-
grantes empadronados en un municipio cataldn. Aunque, la disposicién adicional segunda
prevé la posibilidad de eximir el requisito del empadronamiento en ciertos supuestos.

(17) BOE niim. 103, de 30 de abril de 2011.
(18) Asfi se contempla en el articulo 51.6 del REDYLE.
(19) Véase el tenor literal del articulo 61.7 del REDYLE.

(20) En este supuesto, tal y como se desprende de la literalidad del articulo 124.2.c) del REDYLE, el informe de
integracién podra ser emitido por la Corporacidn local en la que el extranjero tenga su domicilio habitual.

(21) Art. 8.2 de la Ley 10/2010.
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En segundo lugar, se contempla como lengua comtin para la gestidn de las politicas de
acogida e integracion el cataldn lo que no impide la posibilidad de aprender el castellano.
De modo que, una vez adquiridas las competencias en lengua catalana, el servicio también
ofrecera la posibilidad de aprender castellano.

Y, en tercer lugar, el inmigrante, tras cursar el itinerario formativo, tendrd derecho
a recibir un certificado que acredite su esfuerzo de integracién en la sociedad catalana
tras la adquisicion de los conocimientos basicos de cataldn, sobre el mercado laboral y la
realidad social catalana. Una acreditacién que servird para facilitar la insercién laboral y
demostrar el arraigo a través del informe previo que expedird la Generalitat y que permite,
por ejemplo, la regulacién de los inmigrantes en situacién irregular que lleven més de tres
afios viviendo en Espaiia.

Ciertamente, no puede obviarse el cardcter innovador de la Ley, pero todavia resulta
prematuro realizar algtin balance sobre su virtualidad practica o eficacia integradora puesto
que quedan muchas cuestiones relegadas a su desarrollo reglamentario —entre otras, todo
lo relacionado con el contenido minimo y la forma de transmisién de los conocimientos
que conforman el servicio de primera acogida—, de modo que deberemos esperar a ver
cémo se implementan las previsiones contempladas en la norma en los préximos afios
habida cuenta que ésta se desplegara progresivamente hasta el afio 20162,

3. Los Planes Locales

Y en el dltimo estadio de intervencion de las Administraciones publicas, hay que hacer
referencia a los denominados planes municipales®. Y ello porque, como hemos avanzado,
la Administracién local, asimismo, incide en las politicas de integracién de los inmigrantes
en virtud de sus competencias sectoriales.

Ahora, bien hay que evidenciar que la presencia del fenémeno migratorio no resulta
lineal en todos los municipios de modo que la demanda de servicios municipales y, en
especial, de aquellos relacionados con la acogida e integracion de la poblacién inmigrante
no es homogénea en todos los municipios. Por ello, y teniendo en cuenta estas coordena-
das, resulta destacable el papel que ha de ejercerse desde el municipalismo a la hora de
elaborar y aplicar programas de integraciéon®. Méxime si partimos del hecho de que es
en el &mbito local donde los planes de integracién alcanzan un mayor grado de concrecién
puesto que son los ayuntamientos los que perciben con mayor precision las necesidades de

(22) Disposicién Adicional Séptima de la Ley 10/2010.

(23) Aunque sea muy telegraficamente creo que conviene apuntar que en el aflo 2010 se iniciaron en Andalucia
los denominados Planes de integracion en barrios que conforman proyectos piloto que persiguen fomentar la cohesién
social y con ello la integracién de la poblacién inmigrante en la sociedad de acogida. Una experiencia que, por ejemplo,
en el afio 2011 fue implementada, también, en las siguientes cinco ciudades catalanas: Badalona, Terrassa, Salt, El
Vendrell y Hospitalet.

(24) Asi se prevé en las Conclusiones de la III Conferencia Ministerial celebrada en Vichy los dias 3 y 4 de
noviembre de 2008 y que son afiadidas al Pacto Europeo sobre Inmigracién y Asilo aprobado por el Consejo Europeo
los dias 15 y 16 de octubre de 2008. Y, asimismo, se subraya el papel que estan llamados a desempeiiar los entes locales
en las politicas de integracion en el Dictamen del Comité de las Regiones «Una Politica Comuin de Emigracién para
Europa» (DOC 76/34 de 31 de marzo de 2009).
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la poblacién tanto aut6ctona como inmigrada, a lo que hay que afiadir que es este dmbito de
la Administracién el que se sitia més préximo al administrado y, por lo que ahora interesa,
al inmigrante. Por ello, como afirma APARICIO CHOFRE, puede sostenerse que el 4mbito
local resulta determinante en el desarrollo de las politicas de integracién®.

En este contexto han de encuadrarse los Planes Municipales de integracién que han
desarrollado ya algunos municipios. Debiendo hacerse notar que cada vez se aprecia una
mayor sensibilidad desde el &mbito municipal para elaborar planes que persiguen la inte-
gracién de la poblacién inmigrante. Planes locales que constituyen la respuesta sistemadtica,
estructurada y organizada de las Corporaciones locales en el dmbito de la acogida e inte-
gracién de la poblacién inmigrante.

Y junto a estos planes municipales, pero dentro del 4mbito de la administracion local,
igualmente hay que enmarcar el caso de pequefios municipios de una zona o comarca que,
ante la dificultad para articular individualmente una eficaz politica de integracion de las
personas inmigrantes, se unen para acometer conjuntamente las politicas de integracion.
Asi nos encontramos con los denominados Planes comarcales que prevén mecanismos de
colaboracién en una doble direccién: por un lado, colaboracién entre distintos municipios;
y, por otro lado, colaboracién de éstos con la Administracion autonémica®®.

4. Conclusiones

Al hilo de lo afirmado son varias las reflexiones que se nos antojan acerca de los denomina-
dos planes de integracién y, principalmente, las que a continuacién se mencionan:

En primer lugar, los planes constituyen instrumentos en los que los gobiernos de los
distintos niveles de la Administracién plasman sus politicas de integracién, alcanzado las
actuaciones disefiadas en tales instrumentos un mayor nivel de concrecién cuanto més cer-
cana se sitia la Administracién al inmigrante demandante de los servicios sociales.

En segundo lugar, los Planes no han sido capaces de vehicular o materializar la necesa-
ria coordinacién entre las diferentes Administraciones puesto que ni existe una adecuaciéon
entre los planes en el nivel autonémico ni la ordenacién de los diferentes planes responde
a una estructura piramidal®”. En este sentido resulta positivo, a mi modo de ver, que la
reforma operada por la LO 2/2009 contemple los planes de integracién como punto de refe-
rencia para la actuacién coordinada de la Administracion General del Estado, las Comuni-
dades Auténomas y los Ayuntamientos en materia de integracién®®.

(25) L. APARICIO CHOFRE, «De la politica de inmigracién a la politica de integracién en Europa», en La
integracion de la poblacion inmigrante en el marco europeo, estatal y autonémico espaiiol, R. Tur Ausina (Dir.), [ustel,
Madrid, 2009, p. 72.

(26) Simplemente a titulo ejemplificativo, y por lo que respecta concretamente a la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, pueden citarse las siguientes entidades locales con plan municipal de acogida: Arrasate; Azkoitia; Azpeitia;
Basauri; Balmaseda; Barakaldo; Bergara; Bermeo; Bilbao; Donostia; Durango; Eibar; Erandio; Ermua; Hernani; Irtn;
Pasaia; Portugalete; Santurtzi; y Vitoria-Gasteiz. A lo que cabe afladir los planes comarcales de Busturialdea o de Lea
Artibai.

(27) Asilo constata E. ROIG, «Las relaciones intergubernamentales en la inmigracién», en E. AJA, J. A. MON-
TILLA y E. ROIG, Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Tirant lo Blanch-IDP, Valencia, 2006, p. 136.

(28) Art. 2 ter.3) LODYLE.
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En tercer lugar, la integracién en Espafa no se articula como un deber contractual a
diferencia de otros paises europeos en los que los contratos o test de integracién conforman
una obligacidn juridica incidiendo, especialmente, en la adquisicién de competencias lin-
giifsticas y de caracter civico. En nuestro pafs, los planes de integracion carecen de fuerza
vinculante constituyendo meros documentos programéticos u hojas de ruta para los pode-
res publicos.

En cuarto lugar, cabe resaltar la dificultad de evaluar o determinar la eficiencia y efecti-
vidad de estos planes de integracién. Esto es, no resulta nada facil realizar un balance sobre
el papel desempefiado por estos instrumentos de integracién en aras a la consecucién de
la cohesidn social. Y ello, basicamente, porque: en ocasiones resulta dificil materializar en
la préctica las previsiones disefiadas en los Planes tanto por la generalidad de las acciones
programadas como por la insuficiencia de recursos econdmicos para llevarlas a cabo; otras
veces se desconoce valoracién alguna sobre los resultados de los planes; y, asimismo, por-
que aun en los casos en los que existe una evaluacion de los planes ésta no es, a mi modo
de ver, un indicador irrefutable del grado real de integracién del inmigrante en la sociedad
de acogida.

En quinto lugar, resulta positivo que los Planes de integracion articulados en los tres
niveles de la Administracién no opten con una concepcién unilateral de la integracidn.
Estos planes apuestan tedricamente, siguiendo las pautas marcadas por la Unién Europea,
por entender la integracién como un proceso bidireccional y multidimensional articulando
medidas que favorezcan el acceso por parte del colectivo de inmigrantes a derechos tales
como la educacidn, la sanidad, la vivienda o los servicios sociales.

Y en sexto lugar, y en particular, sobre los compromisos autonémicos de integracién
articulados en la Comunidad Valenciana y catalana puede avanzarse a priori que:

Por un lado, resulta positivo que estos compromisos autondémicos de integraciéon no
resulten vinculantes juridicamente para el inmigrante. Cardcter voluntario que no contra-
dice los ya mencionados Principios Basicos Comunes sobre Integracion articulados por la
Unién Europea en 2004. En concreto, el Principio 4.°, si bien prevé que el conocimiento
basico del idioma, la historia y las instituciones de la sociedad de acogida es indispensable
para la integracién, apuesta por que las autoridades nacionales permitan dicho conoci-
miento. Y permitir no es imponer con cardcter vinculante. Y naturaleza voluntaria que es la
Unica via para salvar una posible vulneracién del principio de jerarquia normativa habida
cuenta que la ley estatal apuesta por la promocién o el favorecimiento de la adquisicion de
tales conocimientos, pero no por su imposicion.

Por otro lado, es positivo que no hagan gravitar el peso de la integracion sobre la perso-
na del inmigrante. Puesto que la integracion requiere un esfuerzo mutuo de adaptacién no
solo por parte del inmigrante sino también por parte de la sociedad de acogida.

Aunque, antes de concluir, conviene apuntar que el cardcter no obligatorio con el que
las leyes autondémicas analizadas revisten estos compromisos de integracién no impide
que podamos afirmar la existencia de una cierta obligatoriedad de facto en virtud de que
el REDYLE posibilita que el esfuerzo de integracion realizado por el extranjero, que sigue
y culmina con éxito tales compromisos de integracidn, sirva para pasar de una situacidon
de irregularidad administrativa a una de regularidad, por ejemplo. En todo caso, considero

— 104 -



V. POLITICAS DE INTEGRACION EN ESPANA: INTERVENCION DE LAS ADMINISTRACIONES

que el informe relativo al esfuerzo de integracidon que pueden emitir las Administraciones
autonémicas tras cumplir el compromiso de integracién no puede constituir una conditio
sine qua non ni para la entrada al pais ni para la permanencia regular en €l y que, ademas,
tal informe deberd presentarse excepcionalmente, es decir, solo cuando el extranjero no
cumpla los otros requisitos exigidos para pasar en cada caso de la irregularidad a la regula-
ridad. Es decir, el esfuerzo de integracion realizado por el extranjero siempre ha de irradiar
un efecto, en todo caso, positivo favoreciendo la renovacién de la tarjeta de residencia
temporal, la renovacion de las autorizaciones de residencia por reagrupamiento familiar o,
entre otros, permitiendo que se otorgue la autorizacién de residencia temporal por arraigo
social. Considerarlo una conditio sine qua non equivaldria a reconocer que, por lo menos,
implicitamente se regulan los contratos de integracidn y situarnos en este escenario es tanto
como dotar a estos compromisos de una naturaleza que colisiona con las previsiones de la
LODYLE.

II. LA COORDINACION

1. Planteamiento: argumentos a favor de la necesidad de la coordinacién

Son varios los argumentos que pueden esgrimirse a favor de la necesidad de la coordina-
cién entendida ésta como un instrumento de integracioén: en primer lugar, el cardcter no
exclusivo de la competencia estatal en materia migratoria; en segundo lugar, el caracter
transversal de la inmigracion; y en tercer lugar, el hecho de que la prestacion de servicios
sociales por parte de la Administracién autonémica, que permite la integracién de la pobla-
cién inmigrante, esté intimamente vinculada con la situacion juridico-administrativa del
inmigrante.

Pues bien, esta imbricacién de competencias entre los diversos niveles de poder exige
articular una red de relaciones de cooperacién y colaboracidon que permita la coordinacion
entre los diferentes actores que intervienen en este dmbito®. Todo ello exige la actuacién
conjunta y ordenada de los distintos entes para lograr una adecuada gestién del fenémeno
migratorio y evitar, asi, como acertadamente apunta I. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, contra-
dicciones, lagunas o solapamientos en la mencionada gestién®” o para evitar, como apunta
S. GARCIA VAZQUEZ, «la heterogeneidad o las duplicaciones innecesarias e incontro-
vertiblemente ineficientes»®V. En este sentido, como afirma E. ROIG, en materia migrato-

(29) En este sentido en la Conferencia Ministerial Europea sobre integracion celebrada en Zaragoza los dias
15 y 16 de abril de 2010 se constata que resulta esencial incorporar los temas de integracién en todos los dmbitos de
actuacion pertinentes garantizando la cooperacion y coordinacion entre los diferentes niveles gubernamentales y de la
administracion publica (europeo, nacional, regional y local).

(30) L BLAZQUEZ RODRIGUEZ, «Facultades competenciales y funciones de las Comunidades Auténomas
en inmigracién: un andlisis desde las estrategias fijadas por la Unién Europea», REDCE, nim. 10, julio-diciembre de
2008, p. 299.

(31) S. GARCIA VAZQUEZ, El estatuto Juridico-constitucional del extranjero en Espaia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, p. 372.
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ria las relaciones interadministrativas resultan cruciales para lograr una politica coherente
y efectiva en los ambitos de actuacion de las entidades afectadas©?.

Ahora bien, si bien es cierto que resulta necesaria esta coordinacién también lo es que
no existe una tradicién administrativa de participacién. Ante este panorama y, precisamen-
te, para contrarrestar tal ausencia de cultura administrativa de la cooperacion resulta perti-
nente articular legalmente un entramado estructurado de cauces de relacién.

En este sentido, y atendiendo a directrices marcadas a nivel europeo®®, la LODYLE
dedica su Titulo IV (arts. 67 a 72) a la regulacién del régimen de cooperacién y coordi-
nacién administrativa articulando algunos mecanismos de participacion institucionalizada
entre las diversas Administraciones Piblicas. Mecanismos cuyo andlisis centrard nuestra
atencion en las siguientes paginas.

2. Una aproximacion a las diversas formas de coordinacion.
Una eventual clasificacion

Resulta complicado realizar una categorizacion de las diversas formas de coordinacion.
Asi, sin &nimo de exhaustividad y en una primera aproximacion, puede diferenciarse entre
la coordinacién intra-administrativa e inter-administrativa y la vertical.

Pues bien, por un lado, es necesaria la coordinacién intra-administrativa entre los
distintos departamentos, consejerias y concejalias de cada una de las Administraciones
implicadas con el fin de lograr la armonizacién de las diversas actuaciones. En este sen-
tido, por ejemplo, el articulo 67 de la LODYLE prevé la coordinacién de los 6rganos de
la Administracidn del Estado afirmando que el Gobierno unificard en Oficinas provincia-
les los servicios existentes dependientes de diferentes drganos de la Administracion del
Estado con competencia en inmigracion al objeto de conseguir una adecuada coordina-
cién de su actuacion administrativa®. Asimismo, y entre otros, hay que mencionar a la
Comisién Delegada del Gobierno para politica de Inmigracion que constituye un érgano
de coordinacién estatal integrado por miembros de diversos Departamentos Ministeria-
les y a la Secretaria General de Inmigracién y emigracidon que, adscrita Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, es la encargada de desarrollar la politica gubernamental en
materia migratoria.

Asimismo, y por otro lado, resulta imprescindible la coordinacién inter-administrativa
que seria la que ha de vehicularse entre las distintas Administraciones implicadas en la
integracion de la poblacién inmigrante. Y ello porque, como hemos avanzado, resulta esen-

(32) E.ROIG, «Las relaciones intergubernamentales en la...», op. cit., p. 82.

(33) Téngase en cuenta que la Comisién considera fundamental que, a nivel nacional, se refuerce la capacidad
para coordinar la estrategia de integracion nacional en los distintos niveles de la Administracion. Véase a este respecto
el Principio Comin Bdsico nim. 10 de los ya citados Principios Comunes Bdsicos sobre integracién, aprobados por
el Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos de Interior en Bruselas el 19 de noviembre de 2004 [COM (2005) 389
final, de 1 de septiembre de 2005].

(34) Véase el Real Decreto 942/2010, de 23 de julio, de reestructuracién de diversas Areas funcionales integradas
en las Delegaciones de Gobierno, por el que se contempla la creacién de las Oficinas de Extranjeros (BOE ntim. 189,
de 5 de agosto de 2010).
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cial conocer la situacién administrativa del extranjero para que las Comunidades Auténo-
mas puedan prestar los servicios sociales correspondientes que permitan su integracién en
la sociedad. Esto es, porque, en definitiva, la decisién de cada una de estas Administracio-
nes incide en la esfera de interés de la otra. Coordinacién que se ha articulado tanto con
cardcter multilateral como bilateral.

En el 4mbito de la coordinacién multilateral, la LODYLE prevé, por ejemplo, los
siguientes cauces institucionales de coordinacién: la Conferencia Sectorial de Inmigracién
y la Comisién Laboral Tripartita.

La Conferencia Sectorial de Inmigracién es el érgano encargado de impulsar la nece-
saria coordinacion que ha de darse entre las Administraciones Ptiblicas en materia de inmi-
gracioén sirviendo de cauce de comunicacién entre ellas. Coordinacién que conforma un
punto neurdlgico a efectos de lograr una efectiva integracién, sobre todo si tenemos en
cuenta que algunas Comunidades han asumido competencias ejecutivas en materia de auto-
rizacién inicial de trabajo®®. De modo que el desarrollo de las competencias autonémicas
en materia de autorizacion inicial de trabajo exige la plena coordinacién con la politica
estatal de inmigracion. Y precisamente es esta confluencia de dos Administraciones Publi-
cas que han de resolver las solicitudes de las autorizaciones iniciales de residencia y trabajo
la que se sittia en la base de la necesidad de adaptar la regulacién de los procedimientos que
resuelven este tipo de autorizaciones lo que ha obligado al Consejo de Ministros a modifi-
car el REDYLE®® para establecer un procedimiento 4gil y eficaz.

Este 6rgano, previsto en el art. 68 LODYLE como un 6rgano de coordinacidn, se erige
en un 6rgano de cooperacion vertical y conforma el lugar en el que se articulan los proce-
dimientos participados. Este 6rgano, en tanto que viene a sustituir al Consejo Superior de
Politica de Inmigracién, deberd asumir las funciones asignadas a éste. Asi, y aunque toda-
via resulta prematuro realizar cualquier tipo de balance, el hecho de que su predecesor no
haya servido de cauce para articular e impulsar el sistema general de relaciones multilate-
rales de cooperacidn relegandose el papel de las Comunidades Auténomas a un mero papel
consultivo en la fijacién del contingente unido al hecho de que la reforma operada por la
LO 2/2009 obvie la participacién de los municipios contemplando en el apartado 4 del art.
2 ter que, Unicamente, serdn el Gobierno y las Comunidades Auténomas las que acordaran
en la Conferencia Sectorial programas para reforzar la integracién de los inmigrantes no
dejan mucho margen para el optimismo.

Y la Comisién Laboral Tripartita®”, prevista en el art. 72, constituye el cauce adecuado
para establecer el didlogo entre la Administracién estatal y las organizaciones sindicales y

(35) Articulo 68.2 de la LODYLE. Téngase en cuenta que, exceptuando el caso de los estudiantes y los solicitan-
tes de asilo, la concesion de la autorizacion inicial de trabajo aparece inescindiblemente vinculada con la autorizacion
de residencia que serd concedida por la Administracion central.

(36) Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaila y su integracion social, aprobado por el Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre (BOE nim. 177, de 23 de julio de 2009). Téngase en cuenta que el REDYLE,
asimismo, ha sido modificado por el Real Decreto 942/2010, de 23 de julio (BOE nim. 189, de 5 de agosto).

(37) Orden TAS/1713/2005, de 3 de junio, por la que se regula la composicién, competencias y régimen de fun-
cionamiento de la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracion (BOE nim. 138, de 10 de junio de 2005).
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empresariales mds representativas en materia de inmigracion. Se trata de un érgano estatal
de coordinacién con los agentes sociales. Entre sus funciones se incluyen: ser informada
sobre los movimientos migratorios en Espafia; ser consultada sobre las propuestas de Caté-
logo de ocupaciones de dificil cobertura, en concreto, las previstas en el articulo 39 de esta
Ley y las de contratacion de trabajadores de temporada que se determinen; e informar y
presentar propuestas a los 6rganos competentes de la Administracién General del Estado
que redunden en una mejora de la integracién social y laboral del colectivo de trabajadores
inmigrantes.

Y la coordinacion bilateral se estructura a través de las Subcomisiones de cooperacion
que pueden constituirse entre el Estado y cada Comunidad Auténoma para analizar cues-
tiones sobre trabajo y residencia de extranjeros que afecten directamente a las Comunida-
des®®. De modo que se organiza un cauce bilateral para la participacién o coordinacién
del Estado con cada Comunidad Auténoma en un segundo nivel. Esto es, los acuerdos
multilaterales deben materializarse en el seno de lo que hoy se conoce como Conferencia
Sectorial conformando estas subcomisiones un cauce de relacién bilateral complementa-
ria a esa general. Aunque lo cierto es que: por un lado, la praxis viene a demostrar que, a
excepcion del caso de la Subcomisién de cooperacion Estado-Canarias que ha funcionado
de manera fluida y positiva, no se han aprovechado las potencialidades de este instrumento,
entre otras razones por su escaso funcionamiento en la prictica; y por otro, el deficiente
funcionamiento del sistema general, como apunta E. ROIG, provoca que estas subcomisio-
nes no puedan cumplir su papel de articulacién de una relacién bilateral complementaria
de una coordinacién general que debia de haberse solventado en el seno del predecesor de
la actual Conferencia Sectorial **.

En cualquier caso, la coordinacién intra-administrativa e inter-administrativa no agota
el catdlogo de los diferentes tipos de coordinacién que han de articularse entre los diversos
agentes implicados, de una u otra forma, en la consecucién de la integracién de los inmi-
grantes. En este sentido, igualmente, es necesaria una mayor coordinacion entre las politi-
cas de integracion nacionales y las adoptadas en este &mbito a nivel de la Unién Europea
asi como entre los Estados miembros entre si. Una modalidad, esta tltima, a la que expre-
samente se refiere, entre otros, el Programa de La Haya adoptado en el Consejo Europeo de
4y 5 de noviembre de 2004“? y que ha servido para la elaboracién a nivel europeo de un
manual sobre integracion destinado a los responsables politicos de cada uno de los niveles
de las distintas administraciones implicadas. Disefidndose en el Programa de La Haya el
marco en el que a nivel europeo deberia adoptarse dicha coordinacion.

De modo que, por un lado, resulta necesario garantizar la coherencia entre las iniciati-
vas en materia de integracidon adoptadas a nivel de la Unién Europea y las aplicadas a nivel
nacional. Téngase en cuenta que si bien la responsabilidad principal en la elaboracién de

(38) Disposicién adicional segunda LODYLE. Estas Subcomisiones de cooperacion se constituyen en el seno de
las Comisiones Bilaterales de cooperacion entre el Estado y las CCAA previstas en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

(39) E.ROIG, «Las relaciones intergubernamentales en la...», op. cit., pp. 32-33.

(40) El programa de La Haya, titulado «Consolidacién de la libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea»,
fue publicado en DOCE C 53/1, de 3 de marzo de 2005.
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politicas de integracion sigue incumbiendo a los Estados miembros, es necesario que tales
politicas se articulen dentro de un marco comunitario coherente. Asi, consideramos conve-
niente impulsar la cooperacion y el intercambio de informacioén a través de la red de puntos
de contacto nacionales sobre la integracion“?,

Y, por otro lado, se vislumbra como necesaria la interdependencia de los Estados
miembros en lo que atafie a la articulacién de medidas de integracion, puesto que éstas
pueden afectar a los intereses del conjunto, por lo que es necesario tener en cuenta tales
intereses a la hora de definir y materializar politicas de integracién®?. En esta linea, la
Comisién en la Comunicacién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre «Un espacio de
libertad, seguridad y justicia al servicio de los ciudadanos» de junio de 2009 apuesta por la
conveniencia de desarrollar un mecanismo conjunto de coordinacién que permita apoyar la
accidn de los Estados miembros a partir de un marco de referencia comin que se cifra en
las siguientes 4 coordenadas: la definicion de practicas conjuntas y médulos europeos para
facilitar el proceso de integracion, en particular para los recién llegados que incluyan ele-
mentos esenciales como cursos de presentacion y cursos de idioma, un fuerte compromiso
de la sociedad receptora y la participacion activa de los inmigrantes en todos los aspectos
de la vida social; el desarrollo de indicadores comunes de evaluacién de las politicas de
integracidn; una apertura en relacién con politicas como la educacién, la formacidn, la cul-
tura, el empleo, el multilingiiismo y la juventud; y una mejor consulta e implicacién de la
sociedad civil, a partir del portal europeo en Internet sobre integracién y del foro europeo
sobre la integracién “?,

Llegados a este punto, debe destacarse acerca de la coordinacién que el marco nor-
mativo existente si articula una red de mecanismos o lugares de encuentro al servicio de
las relaciones interadministrativas en materia migratoria, aunque lo cierto es que esto no
ha sido suficiente para superar la ausencia de la cultura de la colaboracién en nuestro pais
entre las diversas Administraciones actoras en materia migratoria. Por ello quizds resulte
conveniente explorar nuevas férmulas que fomenten la dindmica participativa entre las
Administraciones que favorezcan y estimulen la participacion regional, puesto que la pra-
xis viene a corroborar que estos mecanismos de cooperacién no han sido capaces de desa-
rrollar una dindmica real y fluida de colaboracién que permita una auténtica participacion
autondémica. Pese a todo, resulta positivo que la LODYLE tras la reforma operada por la
LO 2/2009 eleve a prevision legal la necesidad de coordinacion y cooperacion.

(41) Se trata de un foro especifico de intercambio y debate entre las administraciones de los Estados miembros
cuya actividad principal consiste en organizar foros técnicos sobre integracién en los que toman parte expertos en la
materia.

(42) En este sentido, en la Comunicacién de la Comisién en la que se adopta el «Programa Comiin para la
Integracién. Marco para la integracién de los nacionales de terceros paises en la Unién Europea» se hace hincapi€ en
la incapacidad de un Estado miembro para desarrollar y materializar politicas de integracién de forma aislada por las
consecuencias negativas que ello pudiera traer tanto para otros Estados parte como para la propia Unién Europea (COM
(2005) 389 final de 1 de septiembre de 2005).

(43) Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo «Un espacio de libertad, seguridad y
justicia al servicio de los ciudadanos» de 10 de junio de 2009 (COM (2009 262 final).
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IV. LOS FONDOS

1. En particular, algunas consideraciones sobre el «Fondo de Apoyo a la Acogida
e Integracion de Inmigrantes asi como al Refuerzo Educativo de los mismos»

La implementacién de todas las estrategias de actuacion disefiadas, como hemos avanzado,
en los planes de integracion en los diversos niveles de la Administracién exige, ademds de
la cooperacion entre las diversas Administraciones la necesaria dotacién presupuestaria.

Esta dotacién presupuestaria para la efectiva materializacion de los planes de integra-
cidén deriva, ademads de los fondos que destinan a estos efectos las propias Comunidades
Auténomas ¥, del denominado «Fondo de Apoyo a la Acogida e Integracién de Inmi-
grantes asi como al Refuerzo Educativo de los mismos». Se trata de un Fondo creado en
el afio 2005 por el Gobierno central, y que responde al propdsito de materializar politicas
de integracion social entre los distintos niveles de la Administracién imbricadas en la ges-
tién del fendmeno migratorio. De modo que a través del mismo se permite la cooperacion
inter-administrativa y vertical, aunque cooperacion limitada practicamente a la asistencia
financiera por parte del Estado a la Administracion tanto autonémica como local. Si bien
hay que advertir que el hecho de que se contemple que un porcentaje minimo de la cantidad
total del Fondo, que se sitda en un 40%, serd de distribucidn obligatoria a las corporaciones
locales permite avanzar, al margen de las consideraciones que posteriormente realizaremos
sobre los criterios que han de regir su reparto, que es la Administracién local la que se
beneficia en gran medida de dicha aportacion estatal. Esto es, se enfatiza el apoyo financie-
ro a las entidades locales lo que parece acertado puesto que son éstas las que han de atender
a las demandas de prestacion de servicios careciendo en muchas ocasiones de recursos
materiales y personales.

El Fondo fue dotado en el afio 2005 por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion, a tra-
vés de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion, con un presupuesto de 120
millones de euros, dotacién que rond6 los 180 millones de euros en el afio 2006, llegando
a 200 millones de euros para el afio 2007, Cifra esta Gltima que se mantiene tanto para el
afio 2008 como para el afio 2009“9, Cantidad esta ultima que, sin embargo, se redujo en el
afio 2010 por el Gobierno central hasta los 70 millones de euros y en el 2011 hasta los 66,6

(44) Téngase en cuenta que los fondos autondmicos a estos efectos se prevén en Decretos dictados por los
Gobiernos autonémicos, a través del Departamento competente en materia migratoria, en los que se regulan las lineas
bésicas de las ayudas que podran percibir tanto entidades publicas como privadas para la realizacién de actividades en
este ambito y, por ende, en el de la integracion de la poblacién inmigrante y en los que se fijan los proyectos que resul-
tan financiables. Siendo las Ordenes de Consejeria el instrumento normativo utilizado para procederse a la convocatoria
anual de las ayudas que vendran a financiar proyectos concretos en desarrollo de los citados Decretos. Ayudas que, por
lo general, serdn concedidas a través del procedimiento del concurso.

(45) Cantidad esta tdltima que se contempla repartirse del siguiente modo: 98 millones se asignan a acogida e
integracion; 90 millones a refuerzo educativo; 10 millones de euros se destinaran a la atencién de menores extranjeros
no acompafados desplazados desde Canarias; y 2 millones de euros serdn destinados para apoyar actuaciones que
favorezcan la gestion y cohesion de las politicas de integracion a nivel interregional.

(46) En el afo 2009 la cantidad de 200 millones de euros para el desarrollo del Fondo fue repartida de la
siguiente manera: 107,8 millones de euros correspondieron a la partida de acogida e integracion; 88,2 millones de
euros se destinaron a refuerzo educativo; y 4 millones de euros a la atencién de menores extranjeros no acompafiados
desplazados desde Canarias.
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millones de euros“?, siendo necesario destacar que en el 2012, por decisién del Consejo
de Ministros, se ha decidido eliminar la dotacién presupuestaria que venia siendo asignada
al Fondo.

Decision que, obviamente, implica una importante traba para materializar el objetivo
de la integracion de los inmigrantes que, como ya hemos avanzado, conforma, atendiendo
a directrices marcadas por la Unién Europea en materia de inmigracién“®, uno de los ejes
principales sobre los que gira la reforma de la LODYLE operada por la L.O. 9/2009. En
este sentido, se incorpora un nuevo articulo 2 ter sobre la integracién de los inmigrantes en
el que se contempla que los poderes publicos deberdan promover la plena integracion de los
extranjeros en la sociedad espafiola. Si bien, resulta cierto que este nuevo articulo contem-
pla, asimismo, en su apartado cuarto que la financiacion de los programas de accién biena-
les que se adopten para reforzar la integracién social de los inmigrantes en la Conferencia
Sectorial de Inmigracion entre el Gobierno y las Comunidades Auténomas, de conformi-
dad con los criterios y prioridades del Plan Estratégico de Inmigracion, se hard con cargo al
fondo estatal destinado a la integracién de los inmigrantes aunque se prevé expresamente
la posibilidad de incluirse férmulas de cofinanciacién por parte de las Administraciones
receptoras de las partidas del fondo.

2. La distribucion econémica del Fondo

Centrandonos en la distribucién econémica de la cantidad con la que ha venido a dotarse
a este fondo analizaremos a continuacién los diferentes modelos de gestiéon que se han
disenado para efectuar tal distribucién. Un reparto que se llevaba a cabo en una doble fase:

En una primera fase, el Gobierno central distribuia la asignacion prevista en este Fon-
do entre las 17 Comunidades Auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla. Y la férmula
utilizada para esta primera asignacion era la del convenio de colaboracién suscrito por el
Ministro competente y el presidente de cada Comunidad Auténoma y que se inscribia den-
tro del «Marco de Cooperacion para la Gestion del Fondo de Apoyo a la Acogida y la Inte-
gracién de Inmigrantes asi como al Refuerzo Educativo de los mismos» adoptado por el
Ministerio competente. Marco en el que el Gobierno central, a través del Consejo Superior
de Politica de Inmigracién®, fijaba las lineas de intervencién y los ejes de actuacién a los
que se destinaria la dotacion presupuestaria contenida en el Fondo. Esos ejes de actuacion
o principales lineas de intervencién quedaban enmarcados bajo el paraguas de las «actua-
ciones de acogida e integracién» o las «actuaciones en refuerzo educativo».

(47) Enel afio 2011 la cuantia de 66,6 millones de euros se distribuye en las siguientes tres partidas: 39.637,824
euros se destina para acogida e integracién; 26.425,216 euros para refuerzo educativo; y 536.960 euros ird destinado a
la atencion de menores extranjeros no acompaifiados desplazados desde Canarias.

(48) Téngase en cuenta que el 16 de octubre de 2008 fue refrendado en el Consejo Europeo por los 27 paises
miembros de la Unién Europea el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, en el que se establece como uno de sus
principales objetivos el de favorecer la integracion de los inmigrantes legales.

(49) Téngase en cuenta que el Consejo Superior de Politica de Inmigracion ha sido sustituido por la Conferencia
Sectorial de Inmigracion (articulo 68 LODYLE).
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Conviene senalar ademds que en esta primera fase la distribucién econdémica del fondo
se ha efectuado, durante los periodos de vigencia, en todos los ejercicios atendiendo a los
mismos criterios.

Asi, y en concreto, el total de la cantidad del fondo destinado a las actuaciones de aco-
gida e integracidn se ha realizado siguiendo los siguientes criterios: atendiendo al criterio
de solidaridad interterritorial se atribuia una aportacion fija correspondiente al 10% para
todas las Comunidades Auténomas; en virtud del criterio de la mayor presién migratoria
que soportan algunas Comunidades Auténomas se distribuia un 25% que se asignaba de
manera ponderada a Andalucia, Canarias, Catalufia, Madrid, Murcia y Comunidad Valen-
ciana; el criterio del nimero de personas extranjeras extracomunitarias empadronadas en
cada Comunidad servia para asignar un 30%; siguiendo el criterio de trabajadores extra-
comunitarios afiliados a la Seguridad Social, excluido el Régimen Especial Agrario, se
repartia un 25%; y el criterio del nimero de trabajadores extracomunitarios afiliados a
la Seguridad Social en el Régimen Especial Agrario permitia la distribucién de un 10%.
Criterios que venian a ilustrar claramente las necesidades de tratamiento diferenciado entre
Comunidades.

Por su parte, los criterios de distribucion de la dotacion presupuestaria del fondo para
las actuaciones a desarrollar en el ambito del refuerzo educativo eran: el nimero de alum-
nado extracomunitario escolarizado en enseflanza no universitaria, que implicaba una dota-
cién del 60%; y el nlimero de alumnado extracomunitario escolarizado en ensefianza no
universitaria procedente de paises no castellano hablantes, que se traducia en una asigna-
ci6én del 40%.

Y, en una segunda fase, eran los gobiernos autonémicos los que efectuaban la distri-
bucién provincial y el reparto municipal. En este caso, la férmula que se utilizaba para
transferir fondos de las Comunidades Auténomas a la Administracion local era la de las
6rdenes de transferencia dictadas por la Consejeria competente®?. Ordenes que se dictan
en el dmbito de las competencias y gestion de la Consejeria competente de la Comunidad
Auténoma en relacién con el Convenio de Colaboracién suscrito por el Ministro compe-
tente y el gobierno autonémico.

En concreto, tales 6rdenes de transferencias fijaban las cantidades que correspondian
con cargo al Fondo a cada provincia, cantidades que posteriormente eran distribuidas entre
los municipios seleccionados por soportar una mayor presion migratoria atendiendo a una
serie de criterios que permitian efectuar una baremacién®". De modo que los fondos eran
asignados a los municipios, para la nivelacion de los servicios municipales vinculados a la
acogida e integracién de los inmigrantes, de modo proporcional a la puntuacién que cada
municipio recibia en la citada baremacion. Una cantidad que los municipios debian desti-
nar para financiar actividades encuadrables en los ejes de actuacion o lineas de interven-
cion fijados en el ya citado Marco de Cooperacidn para la Gestion del Fondo.

(50) Véase, por ejemplo, la Orden de 15 de septiembre de 2009, por la que se regula la distribucién de transfe-
rencias a los Ayuntamientos andaluces para la nivelacion de servicios municipales vinculados a la inmigracién (Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia, nim. 191, de 29 de septiembre de 2009).

(51) Aunque no olvidemos que las entidades locales también pueden recibir fondos a través de 6rdenes de con-
vocatoria de ayudas publicas.
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En todo caso, las Comunidades Auténomas debian, atendiendo al criterio de la solida-
ridad interterritorial, derivar una asignacion bdsica a cada provincia que se cifraba en un
20% de la cantidad asignada a la Administracién autonémica siendo, ademads, necesario
que un minimo del 40% del total del fondo fuera gestionado por los ayuntamientos.

De modo que, y para concluir, puede afirmarse: por un lado, que tales Fondos estatales,
siendo un instrumento de coordinacién de las actuaciones de las distintas Administraciones
Publicas que intervienen en la politica de integracién de la poblacién inmigrante, han servi-
do, en suma, para subvencionar programas desarrollados o impulsados a nivel autonémico
y local de atencion a la poblacién extranjera; y por otro, que en el dmbito de la integracién
el deber de colaboracién del Estado se ha visto reducido a la mera aportacién de fondos,
obviando la participacién autonémica en el disefio de la politica de integracién social.
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I. INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

Asilo politico: admision a tramite de la solicitud de los demandantes de nacionalidad egip-
cia, por tener competencia la Administracion espafiola. Informe favorable del ACNUR al
respecto. Evaluacion de las concretas circunstancias sobrevenidas en Egipto respecto de los
cristianos coptos, asi como las circunstancias de salud de los solicitantes.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 14 de marzo de 2012

Recurso de Apelacion: 2/2012

Ponente: D. José Luis Requero Ibaiez

Voz: Derecho de asilo. Admision a tramite: nacionales egipcios

La solicitud de los apelantes se ha inadmitido
por la causa e) del articulo 20.1, esto es, por rei-
terar una solicitud ya denegada en Espafia sin
que se planteen nuevas circunstancias relevan-
tes en cuanto a las condiciones particulares o a
la situacién del pais de origen o de residencia
habitual de la persona interesada. En este caso
lo litigioso se refiere a la concurrencia de nuevas
circunstancias y que se centran en los hechos
ocurridos en Egipto desde 2010 asi como la evo-
lucién de la salud psiquica de su esposa a raiz de
la violacion sufrida en 2007.

Del expediente administrativo se desprende
que el apelante y su familia formularon una pri-
mera peticién de asilo el 15 de enero de 2008,
denegada en 2009. Se trasladaron a Suiza en
donde por dos veces intenté que se les conce-
diese el asilo, lo que también se les denegd.
Enviados por las autoridades suizas a Espafia,
don Jestis Manuel present6 una segunda solici-
tud en diciembre de 2010, inadmitida el 21 de
diciembre de 2010 y el 21 de enero de 2011 pre-
sentd una tercera solicitud que es la que da lugar
a estos autos.

Como ya se ha dicho, lo determinante de la
inadmisién de esta tercera solicitud es que no

se planteen nuevas circunstancias relevantes
en cuanto a las condiciones particulares o a la
situacién del pais de origen. Al respecto alega
el apelante como nuevas circunstancias desde al
anterior solicitud, denegada el 21 de diciembre
de 2010, la evolucidn de la situacidn de los cris-
tianos coptos en Egipto para lo que alega que en
enero de 2011 la policia atacé a unos cristianos
que viajaban en un tren, afiade también, el ata-
que a una Iglesia en Alejandria, donde murieron
veintitrés cristianos.

Junto a estos hechos se hace hincapi€ en la
situacién de su esposa. Agredida y violada en
2007 en Egipto, desde entonces ha tenido dos
intentos se suicidio y ya en Suiza estuvo bajo
tratamiento médico por las secuelas psiqui-
cas que padece, continuando el tratamiento en
Espafia, en la Cruz Roja. A estos efectos aporta
traduccion de los informes, traducidos, de los
médicos que han venido tratdndola en Suiza y
que desaconsejan su vuelta a Egipto.

Aparte el informe que aporta de la CEAR,
hay que significar que el ACNUR informé
favorablemente la solicitud de los apelantes, en
especial por razén de la situacién psiquica de
la esposa y madre de los otros apelantes, situa-
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cién que —sefiala el ACNUR— no fue valorada
en al anterior inadmision; ademas en cuanto a
la situacion en Egipto se remite a los informes
del propio Ministerio de Asuntos Exteriores que
desaconseja viajar a Egipto y, ademads, visitar
Iglesias cristianas.

Finalmente, el Informe de la Oficina de Asi-
lo y Refugio (en adelante, OAR) es favorable a
la inadmisidén por entender que no han cambia-
do las circunstancias, que los hechos que alega
son puntuales, que los atentados a Iglesias y los
asesinatos son hechos aislados; en cuanto a la
salud de la apelante, alega que el informe de la
Cruz Roja si bien reitera anteriores. Aun asi, la
OAR desaconseja la devolucién de los apelantes
a Egipto por la situacién convulsa de este pafs.

Lleva razén el apelante al afirmar que la
Sentencia de instancia no hace consideracion
sobre sus alegatos, en especial a los informes
aportados. Asi el Fundamento Tercero es un
resumen del informe de la OAR y en cuanto a la
denegacion del asilo por razones humanitarias,
el Fundamento Cuarto no contiene més que un
razonamiento retdrico carente de toda relacién
con el supuesto enjuiciado.

En cuanto a la situacién de los cristianos
coptos en Egipto, es un hecho notorio a los efec-
tos del articulo 281.4 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, que representan
el 10 por ciento de la poblacidn, que a lo largo de
2011 sufrieron diversos ataques. Asi en el Afio

Nuevo cristiano 23 personas fueron asesinadas
en una Iglesia en Alejandria; en marzo se pren-
di6 fuego a una iglesia en Helwan; en mayo, tres
iglesias coptas fueron incendiadas en Imbaba,
muriendo 15 personas; en junio los musulmanes
atacaron una iglesia en Al Minya y en septiem-
bre otra iglesia fue hostigada en Asuan.

Estos hechos motivaron aqui, en Espaiia,
que la Conferencia Episcopal Espaifiola se soli-
darizase con esa Iglesia, uniéndose a las decla-
raciones de la Santa Sede con motivo de los
episodios de violencia que se produjeron en El
Cairo en 2011, antes citados, y en los que fueron
asesinados una veintena de cristianos coptos. A
su vez, segtin informes de la Organizacion de la
Unién Egipcia para los Derechos Humanos, més
de 100.000 cristianos han abandonado el Egipto
tras la Revolucién del 25 de enero, que derrocé
a Mubarak, por el aumento de la violencia y las
agresiones contra los coptos y sus iglesias.

Frente a estas evidencias el informe de la
OAR y la resolucién impugnada en primera ins-
tancia, mas la Sentencia recurrida en apelacion,
nada dicen mds alld de unos razonamientos este-
reotipados sin que se haya negado la condicién
de didcono de D. Jesis Manuel; a esto tinanse
las especiales circunstancias de dofia Noelia,
esposa y madre de los otros apelantes, objeto
de una agresioén sexual que la Administracion
no niega y que motiva el parecer favorable del
ACNUR.
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Asilo. Derecho transitorio. Persecucion no acreditada: alegacion de persecucion por su con-
dicion sexual. Contradicciones en las declaraciones y procedencia de otros paises donde
pudo solicitar el asilo: no permiten establecer ni su orientacién sexual, ni la existencia de
una persecucién por motivos de esta condicién. Incongruencia omisiva: no consta en el
expediente administrativo el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados, ni la propuesta de resolucién de la Comisién Interministerial de Asilo y
Refugio. No existencia de razones humanitarias. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 27 de marzo de 2012

Recurso de Casacion: 2742/2011

Ponente: Diia. Isabel Perello Domenech

Voz: Asilo. Nacional de Iran. Alegacion de persecucion por su condicion homosexual

La demanda formulada dedica su mayor esfuer-
zo argumental a lo que enuncia como fondo del
asunto y consiste en exponer los preceptos mds
relevantes de la normativa reguladora de asi-
lo, aceptando que si la Ley 5/1984 fuera mads
beneficiosa para la defensa de sus intereses,
fuera ésta la que se aplicara a su solicitud. La
Ley aplicable al caso es la Ley 5/1984 porque la
resolucién administrativa —que tuvo lugar el 19
de noviembre de 2009— es de fecha anterior a
la entrada en vigor de la Ley 12/2009. Se insiste
en la demanda que segtn la doctrina de la Sala
no es necesaria una prueba documental sobre
los hechos alegados por el solicitante del asilo
y de los motivos que le han llevado a formular
su solicitud, bastando la existencia de indicios
suficientes para poder deducir que concurren los
supuestos en la ley para el reconocimiento de la
condicién de refugiado.

La resolucién denegatoria de la condicion
de refugiado se sustenta en que no se aprecia la
existencia de temores fundados de persecucion,
y tampoco el solicitante ha aportado indicios
del hostigamiento que dice padecer, resaltando
el acuerdo la existencia de contradicciones no
s6lo en la descripcion de los hechos sino en los
aspectos esenciales de dicha persecucion. El
recurrente reitera, al igual que hizo en su tercer
motivo del recurso de casacion, en que de con-
formidad con el articulo 17.2 de la Ley 5/1984
o por aplicacién de lo dispuesto en los articu-
los 4 y 10 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la protec-

cion subsidiaria, concurren en su caso razones
humanitarias para la autorizacién de su perma-
nencia en Espafia. Esta afirmacion no la sustenta
en nuevos indicios o alegatos que pudieran ser
valorados frente a la fundamentacién de la reso-
lucién administrativa y se limita a expresar que
el ACNUR ha puesto de manifiesto en varios
informes que la orientacién sexual si puede ser
pertinente para la solicitud de la condicién de
refugiado si se teme el dafio que pueda producir
la persecucién por este motivo.

La resolucién denegatoria de la condicién de
refugiado se basa en que no se ha apreciado la
existencia de temores fundados de persecucion,
y tampoco el solicitante ha aportado indicios
del hostigamiento que dice padecer, resaltando
el acuerdo la existencia de contradicciones no
s6lo en la descripcién de los hechos sino en los
aspectos esenciales de dicha persecucion.

El recurrente no articula en su demanda ale-
gato alguno que desvirtie los fundamentos de
la resolucién impugnada, y tampoco favorecen
a su pretension sus diversos relatos de persecu-
cién porque son contradictorios. En el expedien-
te figura una primera declaracién efectuada el
dia 18 de febrero de 2008, fecha de la solicitud
de asilo, una traduccion de la manifestacion rea-
lizada por el equipo de traductores del CEAR de
fecha 29 de agosto de 2009, y otra declaracion
efectuada el dia de la entrevista, el 29 de sep-
tiembre de 2009. Cada una de ellas aporta, en
algunos extremos, datos discordantes. De todas
estas incoherencias resultan relevantes que en la
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primera declaracién el recurrente sostuvo que
estuvo un mes en Venezuela y entré en aquél
pafs con un pasaporte irani «que no llevaba visa-
do». En la traduccién de 29 de agosto figura que
entr en Venezuela con un pasaporte griego y
permanecié en ese pais entre dos y tres meses,
y en la entrevista celebrada un mes después afir-
ma que comprd un pasaporte falso con visado
de Irdn y que vivia bien en Venezuela, pero que
decidi6 venir a Europa a estar mas cerca de su
familia. También apreciamos contradicciones
tanto en relacién a las fechas de su salida del
pais de origen, —en su primera declaracién
afirm6 haber partido de Irdn el 11 de marzo de
2008, y en la entrevista posterior indicé que
la fecha de salida de Irdn fue el 9 de marzo de
2007 (...)— como en orden a los detalles de su
salida del patfs, tipo de pasaporte utilizado, con o
sin visado, nacionalidad de quienes le ayudaron
y proporcionaron documentacién para su sali-
da. También llama la atencion que el solicitante
hiciera su servicio militar, superdandolo, sin difi-
cultades. No obstante, también en este aspecto
apreciamos que el demandante ofrece diversas
versiones que se exponen en el Informe de la
Instruccién que no se ha desvirtuado en autos.
En su primera declaracién no menciona haber
superado su servicio militar. En la entrevista si
lo menciona, afirmando que lo hizo en Teheran,
en el servicio religioso, y no refiere ningtin pro-
blema durante esta etapa que tiene una duracién
superior a un afio, y en un 4mbito normalmente
controlado y riguroso donde su hipotética orien-
tacion sexual tenfa mds probabilidades de haber-
le acarreado situaciones si no imposibles si difi-

ciles de superar, y sin embargo relata que se
gradud, y solamente en la traduccién efectuada
por el equipo de la CEAR relata que el director
de la mosalah (donde trabajaba como técnico de
sonido mientras hacia el servicio militar) «sos-
pecho algo y con cualquier excusa, me mando al
tribunal militar» para finalmente afiadir que con
muchos problemas terminé la mili. En primer
lugar, en un régimen que castiga tan duramen-
te la homosexualidad, no es creible que —de
ser homosexual— no tuviera problemas serios
en el ejército, y por tanto haberlos relatado ya
en su primera declaracién, y ni en su primera
narracién ni posteriormente en la entrevista
menciona nada al respecto el solicitante del
asilo. S6lo menciona de forma muy tangencial
que tuvo problemas, sin relatar cuales, pero que
finalmente se gradué como militar. Por tltimo,
llama poderosamente la atencién algo tan sor-
prendente y contradictorio como afirmar que no
acudi6 a las autoridades a denunciar a su tio por
las amenazas de que estaba siendo objeto por la
gran influencia y poder de este familiar, cuando
de haberlo hecho tendria que haber explicado a
esas autoridades el porqué de las amenazas y sin
embargo no menciona algo tan razonable como
achacar su inaccién a su condicién de homo-
sexual. En fin, sus reiteradas contradicciones
en sus declaraciones unido a la circunstancia
admitida de que procede de otros paises en que
bien pudo solicitar el asilo, sin que lo hubiera
intentado, no permiten establecer ni su orienta-
cidén sexual, ni la existencia de una persecucion
por motivos de esta condicién, ni el peligro de
sufrirla si regresa a Irdn.
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Derecho de asilo: denegacion de la solicitud de asilo formulada por nacional cubano tras
su llegada a Espafia escondido en un contenedor de un barco como polizén. No se aprecia
la existencia de temores fundados de persecucién por motivos politicos ni tampoco existen
razones humanitarias o de interés publico para autorizar la permanencia en Espafia. Au-
sencia de peticion nueva y auténoma sustentada en indicios racionales de persecucion en el
pais de origen. Desestimacion del recurso de casacion.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 12 de abril de 2012

Recurso de Casacion: 6971/2010

Ponente: Diia. Isabel Perello Domenech

Voz: Solicitud de asilo. Nacional de Cuba. Falta de acreditacion de la persecucion alegada

El solicitante, segtin se desprende del expedien-
te administrativo, afirma que llegé a Espafia, por
primera vez, sin documentacion en el afio 2000,
procedente de Cuba, escondido en un contene-
dor de barco como polizén. Segin consta (...)
viaj6é a Alemania y allf solicité asilo que fue
inadmitido y fue devuelto a Espaiia.

En su declaracién afirma ser cubano y que
tras la huida de uno de sus hermanos a Canad4,
la familia sufrié presiones de la policia cuba-
na, lo que motivé que su padre y otro hermano
tuvieran que huir también, encontrdndose en la
actualidad en paradero desconocido. Siguid el
hostigamiento con su madre y €l y lo desple-
garon de forma que le afecté en su vida laboral
(a él le requisaron el taxi, que era su medio de
vida), les quitaron la casa y les suprimieron el
acceso a los viveres y racionamientos. Ambos
se trasladaron a vivir a casa de unos amigos y
prepararon su huida. Su madre logré embarcarse
y vive desde hace siete afios en Estados Unidos
(Miami). Describe que durante el tiempo que
lleva viviendo en Espafia ha sufrido dos acci-
dentes que le han dejado secuelas, y que sigue
tratamiento sicoldgico por problemas de alcoho-
lismo y consumo de marihuana.

Formulada una nueva solicitud de asilo en
Espaiia en fecha 5 de septiembre de 2007, la
delegacién de ACNUR, tras su estudio, comu-
nica al Director de la Oficina de Asilo y Refu-
gio del Ministerio del Interior, en fecha 14 de
noviembre de 2007 que podria ser inadmitida a
tramite. En fecha 16 de noviembre de 2007, el
Subdirector General de Asilo inadmite a tramite

la solicitud de asilo formulada por don Aquilino.
Esta decisién no pudo ser comunicada al solici-
tante, por lo que en cumplimiento del art. 17.2
del Reglamento de Asilo, se admiti6 a tramite la
solicitud, que fue informada desfavorablemente
por el Organo Instructor del expediente.

Con fecha 25 de marzo de 2008, (notificada
al solicitante el 2 de mayo de 2008) el Subdirec-
tor General de Asilo deniega el reconocimiento
de la condicién de refugiado y el derecho de asi-
lo a don Aquilino, de conformidad con lo dis-
puesto en el parrafo tercero, letra a) del articulo
7 de la Ley de Asilo. En la resolucién se expre-
sa —en su segundo fundamento de derecho—
haber examinado las manifestaciones expuestas
en la solicitud, la documentacién aportada, los
informes emitidos y demds datos obrantes en el
expediente y finalmente resuelve manifestando
coincidir con el criterio formulado en su pro-
puesta por la Comisién Interministerial de Asilo
y Refugio, que en su reunién celebrada el dia
20 de diciembre de 2007 contd con la asistencia
del Alto Comisionado expresando las siguientes
consideraciones:

«[...] no se aprecia la existencia de temores
fundados de persecucién por motivos de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social u opiniones politicas que
permitan reconocer la condicién de refugiado,
tal y como exige el articulo 1.A.2, parrafo pri-
mero, de la Convencion de Ginebra de 1951,
sobre el Estatuto de los Refugiados y conforme
a lo dispuesto en el articulo 1.2 del Protocolo
de Nueva York de 1967, sobre dicho Estatuto,
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Instrumentos Internacionales ambos a los que
expresamente se remite el articulo 3 de la Ley
de Asilo».

(...

Y en este extremo la queja deducida resulta
inviable, por cuanto no se ha justificado por el
recurrente que de haberse practicado la prueba
del ACNUR el pronunciamiento final recaido
hubiera sido diferente. La denegacion del reco-
nocimiento del asilo se sustenta en que la soli-
citud deducida era una mera reiteracion de otra
anterior ya denegada en Espafia sin que se haya
producido ninglin cambio sustancial, esto es,
por la ausencia de un nuevo relato de persecu-
cién distinto al anterior denegado y no recurrido
y en suma, en atencion a la conducta poco cohe-
rente con una situacién de persecucion, segun se
expone a lo largo de la sentencia de instancia.

Asi las cosas, la prueba interesada, consistente
en que el ACNUR informara a la Sala sentencia-
dora sobre la situacion social existente en Cuba
asi como las eventuales represalias por parte de
las autoridades cubanas —informacién ademas
disponible en la Sala— no resultaba relevante ni
suficiente a los efectos de modificar o incidir en
el signo del pronunciamiento final emitido.

Siendo ello asi, esto es, basandose la deses-
timacion del asilo en la ausencia de una nueva y
auténoma peticion sustentada en indicios razo-
nables de persecucion respecto a la planteada
con anterioridad y ya rechazada no queda ya
sino concluir en el sentido de que no se ha cau-
sado ciertamente indefension de cardcter mate-
rial al recurrente y en fin, no se ha vulnerado
el derecho a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para la defensa del art. 24.2 CE que se
invoca en el inico motivo de casacion.

Asilo. Estado responsable para el estudio de la solicitud de asilo. «<Estado miembro respon-
sable»: solicitud presentada en Estado miembro diferente. Examen de la solicitud por un
solo Estado miembro. Criterios objetivos y jerarquicamente ordenados para la determina-
cién del Estado responsable. Retirada de la solicitud de asilo antes del momento en que el
Estado responsable se haga cargo del solicitante.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Fecha: 3 de mayo de 2012
Cuestion Prejudicial: C- 620/10

Ponente: Sr. Bay Larsen

Voz: Solicitud de asilo presentada en Estado miembro diferente del Estado responsable

En el afio 2004, la Sra. Kastrati conocid en
Kosovo al Sr. Kastrati, nacional sueco residente
en Suecia desde 1992. Este no es el padre de los
hijos menores de la Sra. Kastrati.

El 20 de septiembre de 2007, la Sra. Kastra-
ti y sus hijos presentaron ante la embajada del
Reino de Suecia en Skopie (antigua Repiblica
Yugoslava de Macedonia), una solicitud de per-
miso de residencia en Suecia alegando la exis-
tencia de un vinculo con el Sr. Kastrati.

El 13 de mayo de 2008, considerando que
no existia vinculo de conexidn entre la Sra. Kas-
trati y el Sr. Kastrati que permitiera conceder
a ésta y a sus hijos un permiso de residencia,

el Migrationsverket deneg6 su solicitud. A raiz
del recurso interpuesto por la Sra. Kastrati y sus
hijos ante el (...) (Tribunal contencioso-admi-
nistrativo de la provincia de Escania, que cono-
ce en materia de inmigracion), éste confirmé
la denegacién de las solicitudes de permiso de
residencia mediante sentencia de 23 de diciem-
bre de 2008.

Entonces, la Sra. Kastrati y sus hijos pro-
movieron un recurso de apelacion contra dicha
sentencia ante el (...) (Tribunal contencioso-
administrativo de apelacién de Estocolmo, que
conoce en materia de inmigracion) antes de
desistir en dicha accién. Por consiguiente, el 19

-122 -



CRONICAS DE JURISPRUDENCIA - ASILO

de marzo de 2009, el citado 6rgano jurisdiccio-
nal decidié archivar el asunto.

Solicitud de asilo y nueva solicitud de per-
miso de residencia presentadas por la Sra. Kas-
trati y sus hijos después de haber entrado en el
territorio de la Unidn

El 3 de marzo de 2009, la Sra. Kastrati y
sus hijos entraron en Suecia siendo titulares de
un visado de estancia vigente expedido por las
autoridades francesas.

El 30 de abril de 2009, sin haber presenta-
do solicitudes de asilo en Francia, presentaron
tales solicitudes en Suecia, donde se encontra-
ban desde su entrada en el territorio de la Unidn.

Al ser la Sra. Kastrati y sus hijos, en cual-
quier caso, titulares de un visado vigente expedi-
do por las autoridades francesas, el Migrations-
verket solicit6 el 4 de junio de 2009 a dichas
autoridades, en virtud del criterio establecido
en el articulo 9, apartado 2, del Reglamento n.°
343/2003, que se hicieran cargo de ellos de con-
formidad con el articulo 16, apartado 1, letra a),
del mismo Reglamento.

El 16 de junio de 2009, la Sra. Kastrati y sus
hijos presentaron una nueva solicitud de permi-
so de residencia en Suecia, alegando nuevamen-
te la existencia de un vinculo de conexién con el
Sr. Kastrati.

En cambio, el 22 de junio de 2009 retiraron
sus solicitudes de asilo en Suecia que, segin
explicaron, habfan presentado tnicamente por
consejo del Migrationsverket. Por otra parte, de
la resolucién impugnada en el litigio principal,
presentada junto con el expediente nacional,
no se desprende que la Sra. Kastrati y sus hijos
hubiesen invocado motivo alguno de persecucién
con objeto de obtener la condicion de refugiado.

El 23 de julio de 2009, las autoridades fran-
cesas, que no tenfan conocimiento de dicha reti-
rada, aceptaron la solicitud de hacerse cargo de
la Sra. Kastrati y de sus hijos.

Mediante resolucién de 30 de julio de 2009,
el Migrationsverket denegé las solicitudes de
permiso de residencia y las solicitudes de asilo.
En primer lugar, considerd, por lo que respecta a
la nueva solicitud de permiso de residencia, que
su resolucion de 13 de mayo de 2008, por la que
se denegaba la primera solicitud de permiso de

residencia habia adquirido firmeza. A continua-
cién denegé las solicitudes de asilo por consi-
derar que la Reptblica Francesa era el Estado
responsable en la materia. Por ultimo, decidi6
trasladar a los interesados a Francia sobre la
base del articulo 19, apartados 1 y 3, del Regla-
mento n.° 343/2003.

La Sra. Kastrati y sus hijos impugnaron la
referida resolucién denegatoria (...).

Mediante sentencia de 15 de septiembre
de 2009, dicho érgano jurisdiccional anul6 la
resolucion denegatoria de 30 de julio de 2009 al
considerar que, en el momento en que el Migra-
tionsverket adoptd su resolucion, no se reunian
los requisitos para aplicar el Reglamento n.°
34372003, puesto que la Sra. Kastrati y sus hijos
habian retirado sus solicitudes de asilo. Por con-
siguiente, devolvio el asunto a la referida Ofici-
na para que las solicitudes de permisos de resi-
dencia en Suecia fuesen reexaminadas sobre la
base de un andlisis del vinculo alegado.

En su sentencia, (...) sefialé que las solici-
tudes de asilo presentadas por la Sra. Kastrati y
sus hijos habian sido retiradas después de que
la autoridad sueca competente requiriera a las
autoridades francesas con vistas a finalizar el
proceso de determinacién del Estado miembro
responsable, pero antes de que €stas aceptaran,
el 23 de julio de 2009, hacerse cargo de las per-
sonas de que se trata y antes de que el Migra-
tionsverket les notificara su decisién de 30 de
julio de 2009 de trasladarlos a la Republica
Francesa.

El Migrationsverket interpuso un recur-
so de apelacién ante el 6rgano jurisdiccional
remitente sosteniendo, esencialmente, que no
se desprendia del Reglamento n.® 343/2003 que
la obligaciéon del Estado miembro responsable
de hacerse cargo de un solicitante de asilo que
haya presentado una solicitud en otro Estado
miembro desaparezca en caso de retirada de una
solicitud de asilo.

En su resolucidn, el érgano jurisdiccional
remitente explica que es cierto que en una reso-
lucién que habia dictado el 30 de junio de 2008
(MIG 2008:28) considerd que la retirada de una
solicitud de asilo no determinaba la inaplicabili-
dad del Reglamento n.° 343/2003. Sin embargo,
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las circunstancias del asunto que dieron lugar a
dicha resolucioén se diferenciaban de las del liti-
gio pendiente ante €l en la medida en que la soli-
citud de asilo de que se trataba en aquel asunto
habia sido retirada inicamente después de la
notificacion al interesado, de conformidad con
el articulo 19, apartado 1, de dicho Reglamen-
to, de la decision de traslado al Estado miembro
responsable.

Ademds, expone los resultados de una inves-
tigacion administrativa llevada a cabo por el
Migrationsverket en varios Estados obligados
por el sistema de Dublin sobre la cuestién del
alcance que tiene la retirada de una solicitud
de asilo sobre la aplicacién del Reglamento n.°
343/2003. Han podido deducirse tres posturas
diferentes. Segun la primera postura, desde que
es aplicable el referido Reglamento, inicamente
puede ponerse fin al procedimiento de solicitud
de asilo por uno de los motivos previstos en su
articulo 16, apartados 3 y 4. En cambio, segtn la
segunda postura, este mismo Reglamento deja
de ser aplicable si la solicitud de asilo presenta-
da en un solo Estado miembro ha sido retirada.
Segtn la tercera postura, finalmente, la cuestién
de si dicho Reglamento contintia o no aplicdn-
dose se determina por el momento en que se
produce la retirada de una solicitud de asilo en
relacion con el procedimiento de determinacién
del Estado miembro responsable.

En estas circunstancias, (...) decidié suspen-
der el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

1) Teniendo en cuenta, en particular, lo
establecido en el articulo 5, apartado 2, del

Reglamento n.° 343/2003 y/o que este Regla-
mento sélo regula la cesacién de la responsa-
bilidad del Estado miembro para examinar una
solicitud de asilo en los articulos 4, apartado 5,
parrafo segundo, y 16, apartados 3 y 4, ;debe
interpretarse dicho Reglamento en el sentido de
que la retirada de una solicitud de asilo no influ-
ye en la posibilidad de aplicarlo?

2)  (Tiene alguna relevancia para la res-
puesta a la anterior cuestion en qué fase de la
tramitacion se retira la solicitud de asilo?

(...)

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Sala Cuarta) declara:

El Reglamento (CE) n.° 343/2003 del Con-
sejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se
establecen los criterios y mecanismos de deter-
minacién del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de asilo presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de
un tercer pafs, debe interpretarse en el sentido
de que la retirada de una solicitud de asilo en el
sentido de su articulo 2, letra c), que se produ-
ce antes de que el Estado miembro responsable
del examen de dicha solicitud haya aceptado
hacerse cargo del solicitante, tiene el efecto de
que ya no pueda aplicarse dicho Reglamento.
En tal supuesto, corresponde al Estado miembro
en cuyo territorio se ha presentado la solicitud
adoptar las decisiones necesarias con respecto
a dicha retirada y, en particular, suspender el
examen de la solicitud dejando constancia de la
correspondiente informacién en el expediente
del solicitante.
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Derecho de asilo: denegaciéon del reconocimiento de la condicién de refugiado y concesién
de la autorizacién de permanencia en Espafia. Nacional de Costa de Marfil que sufre per-
secucién en su pais de origen por razones étnicas. Autorizaciéon de permanencia en Espafia
por razones humanitarias. No se requiere constatacion de persecucion individual. Valora-
cion de la situacion del pais en el momento en que se dicta la resolucion judicial. Informe
actualizado de ACNUR que desaconseja el retorno al pais de origen. Desestimacién del

recurso interpuesto por el Abogado del Estado.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 21 de mayo de 2012

Recurso de Casacion: 4102/2011

Ponente: Diia. Isabel Perello Domenech

Voz: Denegacion de solicitud de asilo. Concesién de autorizacion de permanencia en Espaia.
Nacional de Costa de Marfil. Razones humanitarias

Consta en el expediente administrativo (...) que
el hoy recurrido en casacién, D. Florentino,
nacional de Costa de Marfil, solicité asilo en
Espaiia el dia 28 de junio de 2007, en la Comisa-
ria Local de Puerto del Rosario (Fuerteventura).
El solicitante manifest6 haber nacido en Abid-
jan, (Costa de Marfil) en fecha (...) de 1984,
residir en el (...) de Abidjan, pertenecer a la etnia
Djoulla, hablar Djoulla como lengua materna
y francés, ser de relligion isldmica, analfabeto,
comerciante, haber salido de su paifs en febre-
ro de 2007, habiendo atravesado Mali, Argelia
y Marruecos y haber llegado a Espaiia el 18 de
junio de 2007 en una patera interceptada a once
millas al sur de Lanzarote. Adjunt6 a su solici-
tud de asilo un escrito en el que relataba como
motivos de su peticion, los siguientes: (...):

Como fundamento de la solicitud de asilo
esgrime que ha sido amenazado por la gendar-
meria en Costa de Marfil. Relata que un dia lle-
garon a su casa (refiriéndose a la gendarmeria) y
derribaron la puerta, diciéndole que debia aban-
donar su casa por ser djoulla, por lo que sabien-
do que habian matado a un amigo suyo por
ser djoulla, su familia se tuvo que trasladar de
barrio, y concreta a Coco Die (un barrio multi-
rracial). Manifiesta que, sin embargo, a pesar de
las amenazas, €l debia regresar a Komassy para
trabajar, donde era amenazado por los sikosse,
que le robaban el dinero de vez en cuando por
ser djoulla, le amenazaban y pegaban, y ante
esta situacion decidié abandonar el pais, porque
su vida corria peligro.

En fecha 12 de febrero de 2008, el Instructor
del expediente emiti6 informe desfavorable a la
concesion del asilo (...), argumentando esencial-
mente que las alegaciones del solicitante eran
genéricas e imprecisas, conteniendo elementos
topicos y estereotipados muy comunes entre las
solicitudes de asilo de nacionales marfilefios.

La Administracién denegé la solicitud de
asilo mediante resolucién de 16 de junio de
2008, por las siguientes razones (...):

«El relato del solicitante resulta genérico,
impreciso y contradictorio en la descripcion de
los hechos que motivaron la persecucién ale-
gada y de los aspectos esenciales de la propia
persecucién, y contradice hechos y circuns-
tancias suficientemente acreditados segiin la
informacién disponible de su pais de origen y
la recogida en el expediente, por lo que puede
razonablemente dudarse de la veracidad de tal
persecucion, sin que se deduzcan del expediente
otros elementos que indiquen que la misma haya
existido, o que justifiquen un temor fundado a
sufrirla.

El solicitante ha contactado voluntariamente
con sus autoridades después de producirse los
hechos constitutivos de la persecucién alegada,
en unas condiciones tales que puede razonable-
mente dudarse de la necesidad de la proteccion
demandada.

El solicitante ha tenido la oportunidad de
solicitar asilo en un Estado donde hubiera podi-
do recibir proteccién con anterioridad a la pre-
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sentacion de su solicitud en Espaiia, no habién-
dolo hecho asi y no aportando explicaciones
suficientes sobre esta conducta, por lo que pue-
de razonablemente dudarse de la necesidad de la
proteccion demandada.

[...] Por lo anterior, no se aprecia la exis-
tencia de temores fundados de persecucioén por
motivos de raza, religién, nacionalidad, perte-
nencia a determinado grupo social u opiniones
politicas que permitan reconocer la condicién
de refugiado, tal y como exige el articulo 1.A.2,
parrafo primero, de la Convencion de Ginebra
de 1951, sobre el Estatuto de los Refugiados y
conforme a lo dispuesto en el articulo 1.2 del
Protocolo de Nueva York de 1967, sobre dicho
Estatuto, Instrumentos Internacionales ambos a
los que expresamente se remite el articulo 3 de
la Ley de Asilo.

[...] Por otra parte, no se desprenden razones
humanitarias o de interés publico para autorizar
la permanencia en Espaiia al amparo del articulo
17.2 de la Ley de Asilo».

Tras la notificacién de esta resolucién, D.
Florentino, formuld solicitud de reexamen,
el 27 de enero de 2009, en virtud del articulo
9 de la Ley 5/1984, de Asilo, asesorado por la
CEAR. Junto a su escrito adjunt6 fotocopia del
certificado de defuncién de su padre, asi como
del carné de miembro del Rassemblement des
Républicains (RDR) de su padre y el suyo como
miembro, también, del RDR, alegando que no
pudieron ser aportados hasta ese momento y rei-
terando que la solicitud se fundamenta en moti-
vos étnicos y politicos. El solicitante menciona
la muerte de su padre y su pertenencia al RDR,
y haber sufrido en primera persona, los ataques
de estos grupos. También sostiene que en la
actualidad a través de la prensa local y oficinas
de Derechos Humanos hay referenciados multi-
ples ataques, incluso desde el inicio del proceso
de paz. Afirma que el primer pais donde pudo
solicitar asilo era Espafia porque en Marruecos
no se garantiza la seguridad ni el principio de no
devolucién (...).

Finalmente, por resolucién del Ministerio
del Interior de 30 de junio de 2009, se denegd
el reconocimiento de la condicién de refugiado
y el derecho de asilo a D. Florentino, con las
siguientes consideraciones juridicas:

«[...] Se han examinado las manifestacio-
nes expuestas en la solicitud, la documentacién
aportada, los informes emitidos y demds datos
obrantes en el expediente.

Del examen citado se constata que:

Se considera debe mantenerse la denegacién
del asilo acordada por persistir los motivos que
la justificaron, toda vez que, de las nuevas ale-
gaciones y de los nuevos elementos probatorios
aportados en via de revision, sigue sin despren-
derse una persecucion personal y concreta con-
tra el solicitante ni justifican un temor fundado
a sufrirla.

Las nuevas alegaciones se refieren a su mili-
tancia en el partido politico Rassemblement des
Republicains (RDR) y a la muerte violenta de su
padre por su condicién de dioula y militante de
ese mismo partido, ademds presenta fotocopias
de carné del partido politico antes mencionado,
tanto de €l como de su padre. A este respecto
hay que sefialar que ninguna de estas circuns-
tancias fueron sefialadas por el solicitante en
su solicitud inicial cuando solamente habian
pasado dos meses desde la supuesta muerte de
su padre y todo ello a pesar de que se preguntd
expresamente y tuvo asistencia letrada, en cuan-
to a la pertenencia al partido RDR no fue nunca
causa, por si solo de persecucién en la zona con-
trolada, en su momento, por el ejército guber-
namental, y mucho menos ahora cuando dicho
partido tiene una vida politica normalizada en
su pais, por lo que estas alegaciones han perdido
vigencia».

(..)

Ciertamente al tiempo de la solicitud de asi-
lo por parte del actor en la instancia, esto es, en
2007, la situacion de ese pais de origen mostra-
ba signos favorables de estabilizacién que per-
mitian por aquel entonces acordar la devolucién
a dicho pais, habiéndose pronunciado en tal sen-
tido el informe del mismo ACNUR de 2007 al
que también se refiere la sentencia de instancia.
Ahora bien, no es menos cierto que durante la
tramitacién procesal de la impugnacion juris-
diccional de la resoluciéon administrativa, esa
situacién social que mostraba signos positivos
se invirtid, derivando de nuevo hacia un empeo-
ramiento significativo, no inhabitual en muchos
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paises donde, tras un enfrentamiento social
generalizado, las instituciones juridicas y politi-
cas son muy fragiles y los procesos de pacifica-
cién presentan constantes avances y retrocesos.

Ello plantea el problema de si a la hora de
resolver sobre la autorizacién de permanencia
en Espaiia por razones humanitarias debe aten-
derse exclusivamente a la situacion existente
al tiempo de la solicitud de asilo (afio 2007),
conforme al principio fempus regit actum, o si
también ha de tomarse en consideracion la situa-
cioén realmente existente en el momento en que
se dicta la resolucién judicial de instancia ahora
combatida en casacion (afio 2011). Pues bien, la
respuesta a este interrogante ha de resolverse a
favor de la segunda opcién.

En efecto, el espiritu y finalidad de la pro-
teccién humanitaria contemplada en el articulo
17.2 de la Ley es proporcionar al solicitante de
asilo un mecanismo de proteccién y salvaguar-

dia frente al peligro que para su persona pudiera
suponer su regreso al pais de origen por causa
de la situacion general de conflicto o despro-
teccion de los derechos humanos en el mismo.
Desde esta perspectiva, ese espiritu y finalidad
de la Ley se veria frustrado e incluso transgredi-
do si, so pretexto de que la situacién del pais al
tiempo de la solicitud era aceptable, se ignorara
o dejara de lado el dato debidamente acredita-
do de que esa situacion ha evolucionado a peor
con posterioridad, hasta el punto de desaconse-
jar el retorno en el momento preciso en que se
resuelve sobre el recurso jurisdiccional promo-
vido frente a la resolucién administrativa dene-
gatoria. Ciertamente, si se atendiera inicamente
a esa situacion inicial, que puede retrotraerse
a afios atrds, y se prescindiera de la vigente al
tiempo de la resolucién del recurso, el sistema
de la normativa de proteccion internacional serd
reducido a una mera apariencia formal devinien-
do respuesta jurisdiccional ajena a la realidad.

Derecho de asilo: nacional de Camertin. Alegacion de persecucion con motivo de su condi-
cién de homosexual. No aporta ningiin documento acreditativo de su identidad. Ofrece un
relato genérico, impreciso e incongruente. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 22 de junio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 413/2011
Ponente: D. José Alberto Fernandez Rodera

Voz: Derecho de asilo. Nacional de Cameriin. Alegada condicién de persecucion

por homosexualidad

Se recurre en autos resolucién del Ministerio
del Interior de fecha 15 de febrero de 2011, en
la que se denegd el reconocimiento del dere-
cho de asilo en Espafia a Pablo Jests, segin
afirma nacional de Camertn, por no aportar
ningin documento acreditativo de su identi-
dad, por ofrecer un relato genérico, impreciso
e incongruente, por las circunstancias en que
se ha encontrado entre su llegada a Espafia y la
presentacion de la solicitud, y por, finalmente,
haber podido solicitar asilo en otro Estado antes
de llegar a Espafia.

Los motivos de la demanda se centran, en
sintesis, en que su condicién homosexual le apa-

rejé persecucion en el que dice ser su pafs de
origen, persecucion y discriminacién que se pro-
ducia en los dmbitos familiar y social, viéndose
obligado a abandonar el pais, en la inmotivacién
del acto administrativo y en la inexistencia en
el expediente de la preceptiva propuesta de la
Comision Interministerial de Asilo y Refugio.

(...).

Sobre estos y otros aspectos relevantes para
mejor atender el litigio se extiende el Informe de
la Instruccion, (...), cuyo tenor comparte la Sala:

«No presenta documento alguno acreditati-
vo de su identidad personal, ni del domicilio que
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alega en el pais de origen, ni de la nacionalidad
que manifiesta poseer, sin que explique o se des-
prenda del expediente motivo alguno que justifi-
que suficientemente dicha carencia.

En cuanto a las alegaciones basadas en la
orientacién sexual del solicitante, veamos el
contexto en el que debemos situarlas. Asi el
c6digo penal camerunés castiga con una pena de
6 meses a 5 afios y multa de 20.000 4 200.000
francos CFA, a toda persona que tenga relacio-
nes sexuales con otra de su mismo sexo, (...).
Igualmente la practica de actos homosexuales
estd perseguida legalmente y rechazada social-
mente, asi se desprende de diferentes fuentes
consultadas (...).

No obstante, se debe tener presente que
segin la Audiencia Nacional, véase entre otras
la sentencia de 19 de septiembre de 2007, recur-
s0 97/2007, la fuerte discriminacién sufrida por
ciertos grupos sociales no pude considerarse
una persecucion de la entidad suficiente para dar
lugar al asilo, por lo tanto el solicitante, ademas
de alegar como motivo para obtener protec-
cion internacional su orientacion sexual, debe
haber sufrido una persecucién por motivo de la
misma, por ello debemos entrar a analizar los
hechos relatados.

Asi, la solicitud se fundamenta en unas ale-
gaciones, manifiestamente inverosimiles, ya que
el relato resulta incongruente en la descripcion
de los hechos que motivaron la persecucién ale-
gada y de los aspectos esenciales de la propia
persecucién. Por lo que no puede considerarse
que el solicitante haya establecido suficiente-
mente tal persecucion, sin que se desprendan
del conjunto del expediente otros elementos que
indiquen que la misma haya existido o que justi-
fiquen un temor fundado a sufrirla.

Alegaciones que, en partes esenciales de los
hechos narrados: resultan contradictorias con
la informacidn disponible sobre pais de origen,
como maés adelante veremos, por lo que puede
dudarse, razonablemente, que el solicitante haya
vivido, al menos como lo cuenta, lo alegado.

Asi, el solicitante indica, entre otra serie de
contradicciones e incoherencias, que todo ocu-
rri6 en febrero de 2010, cuando por otro lado
manifiesta haber salido de su pais en mayo de

2009, por lo que ya no se encontraria en éste
cuando sucedieron los hechos narrados.

Por otro lado, cada vez que se trata de acotar,
bien en el tiempo, bien en el espacio, los hechos
narrados, el solicitante contesta de manera vaga
e imprecisa, sin que parezca que realmente haya
vivido lo relatado Sin ser capaz de aportar un
minimo de verosimilitud a sus alegaciones.

Por otro lado, cada vez que se trata de acotar,
bien en el tiempo, bien en el espacio, los hechos
narrados, el solicitante contesta de manera vaga
e imprecisa, sin que parezca que realmente haya
vivido lo relatado Sin ser capaz de aportar un
minimo de verosimilitud a sus alegaciones.

Mencionando que en marzo, aunque no se
acuerda bien, participé en una manifestacion
en la que acudieron «muchas» personas, para
reclamar la libertad de los homosexuales, mani-
festacién que por otro lado no se refleja en las
distintas fuentes sobre pais de origen obrantes
en la red (informes del Home Office, Human
Rights Watch, ILGA, AfrolNews, sobre Came-
rin entre otros), y que la policia irrumpié gol-
pedndoles. Sin embargo describe, esta manifes-
tacién de manera vaga e imprecisa, no sabe bien
cuando fue y participaron muchas personas, sin
que sepamos bien donde fue, como transcurrié
y quién la convocaba, entre otra serie de aspec-
tos que, una persona que haya participado en un
acto de esta naturaleza en un pais como Came-
rln, estaria en condiciones de mencionar. Ni que
decir que un acto semejante tendria una repercu-
sion en los medios internacionales que contrasta
con la ausencia de noticias al respecto.

Igualmente resulta incoherente la forma en
la que el solicitante habla de su pareja, Millan.
Por un lado no le menciona en todo el proce-
so desde que es echado de su casa, los intentos
de reconciliacién con su familia, la paliza, su
ingreso en el hospital, su introduccién en un
circulo de homosexuales y su participacion en
la marcha de protesta. Durante todos ese tiempo
no le menciona, parece que no existe, incluso al
ser echado de casa se va a vivir con otro amigo
homosexual, Rafael. Y sin embargo, tras interro-
gérsele acerca de su orientacion sexual aparece
su pareja Milldn, de la que nada sabiamos antes,
a la que no nombra durante la serie de hechos
mencionados y en los que cabria esperar, de una
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u otra forma, la aparicién de Millan en ellos. Ni
le visita en el hospital, ni parece ir a la marcha,
ni nada de nada. Entonces, el solicitante abando-
na el pafs y, a pesar de llevar desde el afio 2004
con Millan de pareja, se va solo, incoherente.
Como incoherente es la razén por la que Millan
no se va con €l, porque Milldn no tenia padres
y entonces no tenia problemas con ellos y por-
que el dia que abandono el pais no vio a Millén,
incongruente, uno si abandona el pais, su vida,
su gente, sin que ocurra un hecho determinante
y de urgencia, cuando menos esperaria a poder

hablar con la pareja que comparte su vida desde
hace mds de 5 afios y no se va, abandonandola,
solo porque no la vio ese dia.

En resumen, el solicitante realiza un relato
desordenado, incoherente en desarrollo y vago
y ambiguo en otros muchos aspectos. Lo cual
deviene en un conjunto incongruente del cual se
puede razonablemente dudar que haya ocurrido
o al menos como el solicitante lo cuenta. Y el
fin de alterar hechos o relatarlos cuando no han
ocurrido no es otro que dar base a una peticién
que de otro modo no tendria fundamento».

Asilo. Alegacién de persecucién en El Salvador: presunta extorsién por la organizacion de
pandillas criminales asociadas denominada «Maras». Falta de auxilio de las autoridades
salvadorefias. Falta de acreditacion de los hechos alegados. Condiciones para el reconoci-
miento de la condicion de refugiado: necesidad de persecucion y temor fundado y racional
por el perseguido. No existen indicios de tal persecucion. Desestimacién del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 19 de julio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 325/2011
Ponente: D. Jesis Nicolas Garcia Paredes

Voz: Denegacion de asilo: nacional de El Salvador. Ausencia de la persecucién alegada

Se impugna en el presente recurso la resolucion
de fecha 24 de agosto de 2011, del Ministerio
del Interior PD (Orden INT/3162/2009, de 25
de noviembre), la Subsecretaria de Interior, que
deniega el derecho de asilo y la Proteccién sub-
sidiaria a los recurrentes, nacionales de El Sal-
vador, decision que se fundamenta en la inexis-
tencia, atendidas las circunstancias personales
del solicitante contenidas en su peticion de asi-
lo, de la persecucion a que se refiere el articulo
1.a) de la Convencion de Ginebra.

La Administracién concretamente sustenta
la resolucion denegatoria en la falta de acredi-
tacion de los hechos de persecucién alegados,
pudiendo los recurrentes encontrar, en su caso,
proteccion eficaz en otro lugar de su propio pais.

(...)

Los recurrentes fundamentan su solicitud
en la persecucion politica que ha sufrido en El
Salvador, asi como la extorsién por la organiza-
cion de pandillas criminales asociadas, llamada

«Maras» con ausencia del auxilio de las autori-
dades salvadoreifias. Alega tener miedo fundado
contra sus vidas e integridad fisica de la familia.

C...)

Mis especificamente atin, el Tribunal Supre-
mo ha establecido una jurisprudencia consolida-
da respecto de los supuestos en que se recurre
en via contencioso-administrativa la denegacion
de la solicitud de reconocimiento del derecho
de asilo. En este sentido, a titulo de ejemplo
pueden citarse —por aludir sélo a alguna de las
mds recientes—, las sentencias de 19 de junio y
17 de septiembre de 2003, la dltima de las cua-
les sefiala: «... es visto cémo deviene obligada
la aplicacién de nuestra reiterada doctrina, que
por razén de su misma reiteracién es ocioso
citar en concreto, segun la cual si ciertamen-
te no es exigible para la concesién del asilo o
de la condicién de refugiado el acreditamiento
mediante una prueba plena o absoluta de los
hechos alegados por el peticionario, pues basta
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con aportar meros indicios, no cabe aquel reco-
nocimiento jurisdiccional pretendido, cuando
ni siquiera son de apreciar, segtn sucede en el
supuesto ahora enjuiciado, los aludidos indicios
de los que pueda deducirse la concurrencia de
los elementos objetivos y subjetivos prescritos
por el legislador, al modo que los sefiala el Tri-
bunal de instancia, y adviértase en fin que las
meras declaraciones del solicitante no pueden
ser consideradas como indicio suficiente de la
persecucién alegada, cuando carecen de todo
punto de referencia o contraste, y que el infor-
me emitido por Amnistia Internacional, sélo se
refiere, en términos de generalidad, a la situa-
cion general de Angola, sin establecer particula-
res circunstancias relacionadas con el recurrente
susceptibles de amparar el derecho de asilo, mas
aun cuando ni siquiera consta la pertenencia del
mismo a grupo que pudiere dar lugar a presumir
posibles persecuciones».

En la demanda se sostiene la existencia de
persecucion por parte de grupos, «Maras», con
la convivencia de las autoridades salvadoreifias,
siendo extorsionados y amenazados por dichas
organizaciones criminales.

La tesis del actor no puede ser compar-
tida por este Tribunal a la vista de la doctrina
jurisprudencial expuesta y de las normas apli-
cables en materia de asilo. Ni de los autos ni
del expediente administrativo se desprende,
como hemos visto en el fundamento segundo,
una prueba, ni siquiera indiciaria, de la realidad

de los hechos que narra. Sélo existe su propia
declaracién que no viene corroborada ni por
otros testimonios ni por documentos que con-
firmen alguno de sus extremos esenciales.

Por ello no puede afirmarse que se ha apor-
tado un minimo de prueba de que el recurrente
ha sido objeto de las amenazas y extorsiones
denunciadas, de las que no consta una denuncia
ante las autoridades salvadorefias competentes.

Finalmente, la pretensién de permanencia en
Espaiia por razones humanitarias (articulo 17.2
de la Ley Reguladora del Asilo) tampoco guarda
relacién con el contenido del acto impugnado,
pues se centra en la autorizacién de permanen-
cia en Espafia, aun cuando no concurran las
circunstancias que permiten legalmente el reco-
nocimiento del derecho de asilo. Al margen de
que tales medidas han de adoptarse en el marco
general del derecho de extranjeria, el recurren-
te no expone ni acredita razones especiales que
permitan concluir la existencia de tales «moti-
vos humanitarios».

En consecuencia, la Sala estima que en este
caso no aparece ni siquiera indiciariamente la
necesidad de proteccion del recurrente ante la
realidad y vigencia de una persecucién perso-
nal en su pais, Venezuela, por causa prevista
en la legislacion aplicable en materia de asilo,
en la interpretacién que de ésta hace el Tribu-
nal Supremo, por lo que procede desestimar el
recurso interpuesto y confirmar la resolucién
impugnada por ser ajustada a Derecho.

Asilo. Nacional de Albania. Alegada persecucion: ausencia de razonamiento en la demanda
sobre la existencia de alguna clase de persecucién al interesado por razén de raza, sexo o re-
ligion. Derecho de asilo: no puede interpretarse para impedir los efectos de una extradicion
pasiva. Delincuente comtn. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 19 de julio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 384/2011
Ponente: D. Francisco José Navarro Sanchis

Voz: Ausencia de persecucion y relato inverosimil: nacional de Albania solicitante de asilo

Se razona en los fundamentos de dicha resolu-
cién, como motivos de la denegacién del asilo

solicitado, en primer lugar, que los principales
hechos constitutivos de la persecucién alegada
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estan lo suficientemente alejados en el tiempo
como para concluir que tales hechos no consti-
tuyen una persecucion que justifique una nece-
sidad actual de proteccion, sin que del contenido
del expediente pueda deducirse que los hechos
relatados hayan seguido produciéndose o hayan
tenido unas consecuencias tales que pudieran
considerarse, en s{ mismas y en la actualidad,
como persecucion, o que pudieran justificar un
temor fundado a sufrirla.

Se afiade seguidamente, en la resolucién, que
el relato resulta inverosimil, tal como lo formula
el solicitante, y segun la informacién disponible
sobre el pais de origen, Albania, de forma tal que
no puede considerarse que haya establecido sufi-
cientemente la veracidad de tal persecucién sin
que se deduzcan del expediente otros elementos
que indiquen que ésta haya existido o justifiquen
un temor fundado a sufrirla.

Ademas de las causas anteriores, se afirma
en la resolucién que las circunstancias en que
se ha encontrado el solicitante entre su llegada a
Espafia y la presentacion de su solicitud de asilo
hacen que pueda razonablemente dudarse de la
necesidad de la proteccién demandada.

Por ello, se considera que no concurren los
requisitos previstos en los articulos 2 y 3 de la
Ley de Asilo y en la Convencién de Ginebra de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados para la
concesion del derecho asilo, ni en los articulos 4
y 10 de la citada Ley para la concesion del dere-
cho a la proteccion subsidiaria. Por otra parte, la
resolucién impugnada considera que tampoco se
desprende de lo actuado la existencia de razones
humanitarias que justifiquen en favor del intere-
sado la autorizacion de permanencia en Espafia
en los términos previstos en la normativa vigen-
te en materia de extranjeria e inmigracion.

En la demanda de este recurso se combate
la anterior resolucion, con remision al relato de
hechos realizado por el recurrente, razonando
sobre la concurrencia en €l de los requisitos exi-
gidos por la Convencién de Ginebra y por la Ley
de Asilo, al existir temor a regresar a su pais de
origen por las razones alegadas en su solicitud
de asilo.

El Abogado del Estado se opone a la estima-
cién del recurso por las razones expuestas en su
escrito de contestacion a la demanda.

(...)

Debemos hacer necesaria referencia a la
denegacion de la medida de suspensién cautelar
en este proceso, toda vez que en dicha resolu-
cién se razona, aun con el valor precautorio que
caracteriza tales resoluciones, sobre los princi-
pales motivos aducidos por el recurrente y que
en la demanda reproduce:

«Primero.—Procede ratificar la denegacion
de la medida cautelar sobre cuya improcedencia
ya en el auto de 21 de octubre tltimo razona-
mos, si bien centrando en aquella resolucién la
denegacioén de la suspension en la falta de con-
currencia, ni siquiera indiciaria, del requisito de
la urgencia, lo que se declaraba en los siguientes
términos:

“Tercero.—En el presente caso no cabe
apreciar la especial urgencia, en los términos
expuestos, pues en el escrito de interposicion
del recurso se solicita la suspension sin invocar
ninguna razon extraordinaria reveladora de esa
especial urgencia, sino circunstancias que, en su
caso, podrian ser valoradas a través del cauce de
la pieza separada de medidas cautelares del art.
131 y concordantes de la LJ, como el periculum
in mora, la posible pérdida de finalidad legiti-
ma del recurso o la ponderacién de intereses en
conflicto.

Buena prueba de la falta de urgencia es la
fecha en que fue dictada la resolucién recurrida,
22 de agosto de 2011, notificada el siguiente dia
25 de agosto, y la fecha en que se ha interpuesto
el presente recurso jurisdiccional, 20 de octu-
bre de 2011, lo que demuestra que no existe la
urgencia legalmente requerida cuando el propio
interesado ha dejado transcurrir practicamente
en su totalidad el plazo de dos meses que tiene
para la interposicion del presente recurso con-
tencioso-administrativo.

A mayor abundamiento, debe tenerse en
cuenta que las circunstancias alegadas en torno
a un procedimiento penal de extradicion, resul-
tan totalmente ajenas al presente recurso”».

«Segundo.—Pues bien, esos mismos moti-
vos son determinantes de la denegacién de la
suspensién una vez sustanciado el incidente
cautelar y oida la Administracién demandada al
respecto.
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Apreciada la falta de urgencia en el caso
concreto sometido a examen y que, segtn el cri-
terio del auto mencionado, se ponia en evidencia
mediante el extraordinario transcurso temporal
sucedido entre la notificacién del acuerdo dene-
gatorio de la solicitud de asilo y la interposicién
del recurso —casi tres meses—, debe afiadirse a
esa apreciacion que, con arreglo a lo que declara
una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo —véase, por todos, el auto del citado Tribu-
nal de 10 de marzo de 2004— “la apreciacion
de la urgencia por el érgano jurisdiccional debe
entenderse condicionada a la existencia de una
minima apariencia de buen derecho que avale la
viabilidad de la pretensién de fondo ejercitada o
que pueda ejercitarse en el proceso principal”,
sin que, como también ha declarado nuestro
Alto Tribunal, “la simple pendencia del recurso
contencioso no justifica la suspension, otra cosa
llevaria sin mas a tener que suspender el acto
recurrido en todos los supuestos. Unicamen-
te procede la suspensién en aquellos casos en
que la especial situacién del pais de origen del
solicitante de asilo justifique ‘per se’ tal acuer-
do por existir un riesgo evidente y grave para la
persona del recurrente”.

“En este contexto y partiendo de la regla
general de ejecutividad de los actos adminis-
trativos, cuando no concurren elementos en que
apoyar la prevalencia de los intereses privados
del recurrente sobre los puiblicos, de mayor rele-
vancia en general, de grave urgencia o cuando
ello no aparece debidamente acreditado ni resul-
te deducible de racionales indicios, que es lo que
aqui sucede, procede rechazar la medida intere-
sada, pues la parte recurrente se limita a solicitar
la adopcioén de la medida cautelar basdndose en
la posibilidad de salida del territorio nacional,
sin razonar de forma concreta y verosimil la
concurrencia de razones de especial riesgo para
su vida, integridad fisica o libertad, o la exis-
tencia de otros motivos que puedan justificar la
suspension interesada”.

“En suma, pues, el interés ptblico del man-
tenimiento del acto recurrido debe prevalecer,
en este asunto, sobre el interés del recurrente,
ya que en este caso no existen indicios de ries-
go para la vida ni la integridad fisica de éste, ni
tampoco para su libertad, lo que impide que se

den las circunstancias previstas en la Ley de esta
Jurisdiccional para el otorgamiento de la tutela
cautelar”».

«Tercero.—En el caso examinado existe una
falta de certeza sobre datos esenciales, inclui-
da la propia identidad personal del actor, cuyo
nombre es hipotético —segun asevera el nota-
rio autorizante de la escritura de poder general
para pleitos—, y esa incertidumbre y vaguedad
se extiende sobre la totalidad del relato vertido
en el escrito de interposicion para justificar la
adopcidn de la medida pretendida, pues hay una
total y absoluta falta de precision en cuanto a los
hechos del pasado que pudieran servir de indicio
de la existencia de un temor fundado por el recu-
rrente a sufrir persecucion en su persona, pues
la unica referencia contenida es a la supuesta
animadversion de sus cufiados —a quienes ni
siquiera identifica con sus nombres para permi-
tir la mds minima indagacion al respecto—, uno
de los cuales, segtin afirma es “Jefe de Policia
y en la actualidad, Jefe de las Fuerzas Especia-
les, y demds personas influyentes (sic)”, alega-
cién que, aun aceptando que fuera cierta, no se
relaciona con la persona del recurrente, que ni
siquiera sabemos si es la misma persona titular
del pasaporte entregado a la Administracion».

«Cuarto.—Finalmente, no puede desco-
nocerse el designio del actor de desvirtuar los
efectos del procedimiento de extradicion que
se sigue contra €l por “homicidio premeditado
y tenencia ilicita de armas”, delitos de suma
gravedad y ajenos, salvo alegacidn al respecto
del recurrente, sobre cuyas circunstancias éste
guarda absoluto silencio, a toda idea de peligro
o temor fundado basado en una persecucion
politica hacia el demandante.

Por lo demas, el articulo 19.2 de la Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del dere-
cho de asilo y de la proteccidn subsidiaria, con-
forme a la cual “2. Asimismo, la solicitud de
proteccion suspenderd, hasta la decision defini-
tiva, la ejecucion del fallo de cualquier proceso
de extradicion de la persona interesada que se
halle pendiente. A tal fin, la solicitud sera comu-
nicada inmediatamente al érgano judicial o al
organo gubernativo ante el que en ese momento
tuviera lugar el correspondiente proceso”, es un
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efecto que se dirige a la autoridad gubernativa
o judicial que sea competente en cada fase del
procedimiento de extradicion, pero no altera el
régimen procesal de las medidas cautelares esta-
blecido en los articulos 130 y siguientes de la
LJCA, pues no estamos aqui ante el andlisis de
qué efectos surte la solicitud de asilo, sino en
trance de examinar si la denegacién de tal soli-
citud —que es un acto posterior y contrario al
citado— debe ser o no suspendida conforme a
los principios y reglas propios de nuestra norma
reguladora».

En definitiva, pese a que en la demanda se
alega la concurrencia de las condiciones para
la obtencién del reconocimiento de la condi-
cion de refugiado y del derecho de asilo del
recurrente Sr. Luis —en el caso de que tal sea
su verdadero nombre—, lo cierto es que de la
documentacién obrante en el expediente no
resulta acreditada, ni aun indiciariamente, la
certeza de los hechos que se alegan, pues nin-
glin dato objetivo existe de que el solicitante de
asilo haya sufrido persecucion personal e indivi-
dualizada en su pais por alguno de los motivos
previstos en la Convencién de Ginebra ya que,
de una parte, no ha ofrecido prueba directa ni
indiciaria alguna, en relacién con la persecucion
a que dice haber sido sometido, al margen de las
muy llamativas contradicciones en que incurre
y que se ponen de manifiesto en el informe de
fin de instruccién, en el que revela, en primer
término, que dice estar perseguido por el Partido
Democritico, al que afirma, por otro lado, haber
pertenecido y en tal sentido formul6 su primera
exposicion de hechos con la peticion de asilo.

Por lo demds, no podemos sino coincidir con
la resolucién recurrida en cuanto a la muy esca-
sa credibilidad, por no decir nula, que presenta
el relato del recurrente, dado el extraordinario
tiempo transcurrido desde que dejé su pais, en
1996, hasta nuestros dias, siendo insdlito que
s6lo pasados casi quince afios haya sentido de
repente la necesidad de solicitar el asilo en nues-
tro pafs, iniciativa que no parece ser ajena al
intento de paralizar los efectos de la extradicién
pasiva acordada por la Seccion 4.* de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, por los deli-
tos de homicidio voluntario y tenencia de armas,
siendo asi que, ademds, en nuestro pais, tiene

una resefia por robo con fuerza en las cosas el 19
de enero de 2001, aunque afirma haber entrado
por segunda vez en Espafia en 1998, tras haber
transitado por otros paises, como Francia e Ita-
lia, donde pudo haber solicitado, en su momen-
to, la misma peticion que ahora formula.

Es evidente que, tal como sefiala el informe
mencionado, que merece a la Sala toda credi-
bilidad, el interesado no pidié la proteccion
internacional hasta que no se puso en marcha
el procedimiento de extradicion pasiva para ser
juzgado en su pais por delitos que no guardan
relacion alguna, ni remota, con la persecucion
politica, sino que se trata de delitos comunes
y, ademads, gravisimos, siendo asi que la reso-
lucién de extradicién, que la autoriza en fase
judicial, razona de forma muy extensa acerca de
las garantias que Albania ofrece, entre otras un
nuevo juicio, puesto que fue juzgado y conde-
nado in absentia, asi como, en su caso, que la
cadena perpetua, caso de imponerse, sea revisa-
ble periédicamente.

Falta, ademds, toda prueba, aun indiciaria,
acerca de la veracidad de la persecucion que
dice el recurrente haber padecido y que se expo-
ne con gran confusién, pues no se sabe bien si
procede de forma estricta de las autoridades
albanesas, propiamente tales, o se trata de una
venganza puramente personal de sus parientes,
aun en el caso de que aceptdramos que son cier-
tos, hipotéticamente, los hechos alegados

(...)

No cabe, en consecuencia con todo lo
expuesto, apreciar la concurrencia en la recu-
rrente de las condiciones establecidas en la
referida Convencién de Ginebra y en la Ley
de Asilo para ser beneficiario de la proteccion
internacional derivada del derecho asilo, ni la
proteccién subsidiaria, pues el temor expresa-
do en la demanda se resume en la idea de sufrir
algin dafio fisico, un juicio injusto o cumplir
una condena a perpetuidad sin revisién alguna,
temores que todo ser humano puede subjetiva-
mente padecer, pero no por ello determinarian la
obtencion del derecho de asilo s6lo con expre-
sar publicamente el temor de que la ley penal
se cumpla, pues basta examinar las rigurosas
condiciones de la resolucién que autoriza la
extradicion para verificar que esos temores no
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son justificados, pues no sélo se supedita dicha
extradicién a la revisién del juicio inicial con lo
que no cabria anticipar ni que en ese segundo
juicio recayera condena ni que, en caso afirma-
tivo, ésta fuera de igual sentido que la primera,
sino también a la revisién de dicha pena, caso
de imponerse por segunda vez en el juicio que
deberia celebrarse, circunstancias todas ellas
que, a falta de la mas minima prueba, no pueden
servir de base para enervar los efectos de una
extradicién acordada por un Tribunal espafiol
independiente y sometido al Derecho.

Por lo demads, no hay ni rastro de la supuesta
solicitud de asilo que afirma el recurrente que,
pretendida en Espafia, prosperé —lo cual haria
innecesario, por otra parte, caso de existir, este
procedimiento segundo que ahora enjuiciamos

en su legalidad—, ni tampoco lo hay de la reso-
lucién que supuestamente lo otorgd, pues la difi-
cultad probatoria de que se hace eco el Tribunal
Supremo debe entenderse rectamente referida
a los documentos u otras pruebas generados o
localizados en el pais de origen del que se huye,
sin que quepa extenderlos a otros acreditativos
de una realidad posterior y de sumamente facil
obtencion, siempre que fuera verdad la afirma-
cion sobre su existencia, de la que seriamente
dudamos, como del resto de los hechos aduci-
dos, no adverados por el mds minimo indicio
probatorio, comenzando por el que constituiria
el nicleo central de la persecucién, como lo es
la identidad y cargo de los cufiados del recurren-
te y, en especial, del que afirma ser jefe de poli-
cfa, asi como su relacion con la alegada como
falsa imputacién de asesinato.

Asilo. Nacional de Angola. Proteccion subsidiaria. Ausencia de razonamiento sobre perse-
cucion al interesado por razon de raza, sexo, religion u otras. No se precisa una prueba ple-
na de la persecucion o del temor fundado de padecerla: necesidad de «prueba indiciaria».
El solicitante afirma ser militar y «haber desobedecido 6rdenes ilegales para envenenar a un
superior». Relato inverosimil y lleno de contradicciones. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 26 de julio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 504/2011
Ponente: D. Francisco José Navarro Sanchis

Voz: Nacional de Angola: solicitud de asilo. Relato inverosimil y contradictorio

Se razona en los fundamentos de dicha resolu-
ci6n administrativa, como motivos de la dene-
gacion del asilo solicitado, en primer lugar,
que los hechos constitutivos de la persecucion
alegada no se derivan de los motivos recogidos
en el articulo 1.A de la Convencién de Ginebra.
Se afiade seguidamente, en la resolucion, que
el relato en que el recurrente basa su solicitud
resulta contradictorio en la descripcién de los
hechos que motivaron la persecucion alegada y
en los aspectos de dicha persecucion, de forma
tal que no puede considerarse que haya estable-
cido suficientemente la veracidad de tal perse-
cucion sin que se deduzcan del expediente otros
elementos que indiquen que ésta haya existido o
justifiquen un temor fundado a sufrirla.

(...

En este asunto, en la demanda se ha alterado
sensiblemente el objeto procesal, pues la origi-
naria solicitud de reconocimiento del derecho
de asilo se ha convertido, visto el muy somero
alegato contenido en el fundamento de derecho
unico, en una peticién auténoma de que le sea
concedido el derecho a la proteccién subsi-
diaria, lo que constituye una grave desviacion
procesal, pues no se combate el acto adminis-
trativo impugnado —cuya parte dispositiva
lo que declara es la denegacién del derecho al
asilo solicitado— por las razones que se expre-
san ampliamente en €l y que llevan a denegar el
asilo instado por el propio recurrente, sino que
ahora, por primera vez y sin una verdadera y
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propia alegacién relativa a los hechos realmente
sucedidos —es clamoroso y sumamente signifi-
cativo el informe a que hemos hecho mencién,
que el recurrente no tiene a bien contradecir
en lo mds minimo, pese a que en €l se ponen
al descubierto las numerosas contradicciones
e incoherencias de su relato— se viene a pedir
otra cosa distinta a la originariamente instada,
lo que tnicamente se acepta, a los solos efectos
procesales, en la medida en que la proteccién
subsidiaria, dada su naturaleza, podria entrafiar
una peticion a partir del reconocimiento y acep-
tacion de la falta de concurrencia, en el intere-
sado, de causas merecedoras de la proteccién
internacional que el derecho de asilo brinda,
aceptacién que viene a reconocerse de hecho
en su demanda, bien de qué forma ciertamente
inmotivada, dada la evidente improcedencia de
la obtencidn de ese derecho.

Ahora bien, partiendo de que lo que ahora se
pide, ex novo y sin que se hubiera promovido,
subsidiariamente, en el expediente administra-
tivo, tampoco procede la proteccién subsidiaria,
pues el recurrente se limita a aseverar, de una
forma ciertamente apodictica, que aunque no
concurran razones para el otorgamiento del asi-
lo, si las hay para que le sea admitida la protec-
cion subsidiaria, afirmando al respecto que «ya
ha sido victima de torturas...», afirmacién que
como hemos visto ha quedado ayuna de toda
prueba, ni plena ni indiciaria, asi como de cual-
quier indicio que vaya mds alld de las simples
interesadas alegaciones de quien ha incurrido en
tan patentes y manifiestas contradicciones en su
relato que no es posible creerle, pues una cosa
es que en materia de asilo se flexibilice la prue-
ba, de suerte que no sea exigible una acabada
y completa acreditacion de los hechos narrados,
y otra bien distinta que sea admisible todo lo
que los interesados aleguen, incluso fabulando,
sobre supuestos motivos de persecucion, cuando
no vienen avalados por los menores indicios de
acreditacion, ni siquiera los mds livianos.

(..)

En tal sentido, la proteccién subsidiaria
conecta el articulo 4 con el padecimiento de
los graves dafios a que se refiere el articulo 10
de la propia Ley, y la expresion «riesgo real» a
que alude el precepto excluye los casos, como

el presente, en que la supuesta amenaza temi-
da s6lo es conocida a través de un relato que la
Administracién considera inverosimil —califi-
cacion que esta Sala, a la vista de las circunstan-
cias, comparte plenamente— pero que no estd
amparado en prueba de clase alguna, ni siquie-
ra en débiles indicios, siendo asi que, como se
informa, es completamente inusual que el recu-
rrente haya obtenido un pasaporte de su pais y
salido por una frontera adecuada a tal fin sin
haber tenido el menor problema para ello, sien-
do mds escasamente convincente aun la alega-
cién de que el pasaporte se lo ofrecié su propio
agresor, el llamado teniente Gaspar, pese a que
dicha entrega, en el propio relato del Sr. Alfon-
so, constitufa una promesa o recompensa para la
hipétesis de que el ahora recurrente cumpliera
una condicién de carécter criminal a cuya eje-
cucion éste, segun sus propias palabras, se nego,
lo que hace especialmente poco convincente la
idea de que el pasaporte fuera obtenido de esa
forma, esto es, proporcionada por la propia per-
sona que habria quedado defraudada por la omi-
si6én del demandante.

(...)

En el presente caso, sin embargo, el relato
de hechos estd lejos de haber intentado siquiera
la acreditacion indiciaria de tales datos y cir-
cunstancias, pues carece de la mas minima con-
sistencia que pudiera llevar a la Sala a un con-
vencimiento psicolégico que permita considerar
que las cosas fueron como se dice que fueron
y que el recurrente sufra persecucién, o tenga
fundados temores a sufrirla, por alguna de las
causas contempladas en la Convencién de Gine-
bra, procedente, ademds, como hemos sefialado,
de una manera directa o indirecta, de algunos de
los agentes de persecucion indicados en el arti-
culo 13 de la Ley de Asilo, aun concebidos los
conceptos que se encuentran en dicho precepto
de un modo amplio.

(...)

No cabe, en consecuencia con todo lo
expuesto, apreciar la concurrencia en la recu-
rrente de las condiciones establecidas en la
referida Convencién de Ginebra y en la Ley
de Asilo para ser beneficiario de la proteccién
internacional derivada del derecho asilo, ni la
proteccién subsidiaria, pues aun en el caso de
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que los hechos que relata pudieran considerarse
acreditados, siquiera lo fueran indiciariamente,
lo cierto es que el agente perseguidor, en este
caso, serfa ajeno a las autoridades del pais de
origen, Angola, las cuales no s6lo no amparan
y toleran tales actos, o nada se ha acreditado en
contrario, sino que los prohiben y persiguen,
pues nada consta al respecto de que el interesa-
do Sr. Alfonso hubiera acudido a las autoridades
de su pais a denunciar tan graves hechos como
los que dice le sucedieron, y que éstas hubie-
ran hecho caso omiso de tales denuncias, no les

hubieran dado curso o hubieran amparado la
pretendida conducta criminal de los dos milita-
res corruptos y delincuentes a los que se refiere
la narracién del interesado, de suerte que, bien
de forma directa, bien por la via de la pasividad,
de la indiferencia o de la impotencia, circuns-
tancias todas ellas que debian haber sido refleja-
das en el escrito de demanda, el cual adolece de
muy graves carencias argumentativas y probato-
rias, constase de algtin modo que las autoridades
angolefias hubieran negado su proteccién juridi-
ca al demandante.

Asilo: nacional de Benin. Persecucion: temor fundado de regresar a su pais como conse-
cuencia de unas agresiones sufridas por parte de la policia. Ausencia de aporte documental
sobre los hechos alegados ni sobre su efectiva nacionalidad. No resulta acreditado que el
solicitante de asilo haya sufrido persecucién personal e individualizada. Desestimacion del

recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 26 de julio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 569/2011
Ponente: D. Jestis Cudero Blas

Voz: Denegacion de asilo: nacional de Benin. Falta de acreditacion de la persecucion alegada

En la peticién que dio origen al procedimien-
to que nos ocupa (presentada el 14 de junio de
2011), el demandante adujo que es ciudadano
de Benin y que en la zona donde residia toda
la poblacién se dedica a la agricultura, contan-
do cada familia con una porcién de tierra para
cultivar. Sefiala que en el afio 2004 fallece su
padre y que su hermano y €l mismo contindian
trabajando la tierra hasta que el febrero de 2008
el Gobierno les dice que las abandonen pues van
a ser expropiadas «a cambio de nada». Describe,
ademads, cémo el 6 de agosto de 2007 la policia
aparece en las tierras con utensilios para arra-
sarlo todo, lo que da lugar a una revuelta popu-
lar que se salda con varios agentes apedreados,
algunos fallecidos y una contundente y brutal
reaccion policial posterior. Los que pueden,
dice, huyen del pais y él se dirige a un pueblo
cercano, desde el que llega a Niger, pais en el
que trabaja como electricista pero en el que tam-
bién es perseguido por ser cristiano. Después de
un largo periplo por Argelia, Mali y Marruecos,
consigue llegar a Ceuta.

En el Informe Fin de Instruccién, desfavora-
ble a la concesién de asilo, se expone en primer
lugar que el interesado no aporta documento
alguno que acredite su identidad o nacionali-
dad, sefialando que los hechos que aduce no se
derivan de ninguno de los motivos previstos en
el articulo 1.A) de la Convencion de Ginebra,
afiadiendo la resolucion recurrida que el actor
tuvo la oportunidad de solicitar proteccién en
varios Estados antes de llegar a Espafia, no dan-
do explicaciones convincentes sobre su negativa
a hacerlo.

Pues bien, pese a que en la demanda se alega
la concurrencia de las condiciones para la obten-
cién del reconocimiento de la condicién de refu-
giado y del derecho de asilo del recurrente, con
base en las declaraciones formuladas por éste,
lo cierto es que de la documentacion obrante
en el expediente (inico elemento probatorio
interesado) no resulta acreditado, aun de forma
indiciaria, que el solicitante de asilo haya sufri-
do persecucién personal e individualizada en el
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que dice ser su pais por alguno de los motivos
previstos en la Convencién de Ginebra.

Y es que se reitera el relato de hechos que
obra en el expediente, el cual gira sobre el
supuesto conflicto suscitado entre los habitantes
de la localidad de su residencia con la policia
por una cuestién de propiedad de sus tierras, sin
aportar dato alguno que ponga de manifiesto no
ya solo la veracidad de tal relato, sino la circuns-
tancia de que la supuesta persecucién haya sido
efectuada por las autoridades de su pais o sus
agentes por motivos de raza, religién, naciona-
lidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas, de modo que —incluso
aceptando a efectos dialécticos que tales hechos
fueran ciertos— tampoco tendrian los mismos
encuadre en el articulo 1.A de la Convencién de
Ginebra de 1951 ni en la Ley de Asilo.

(...)

Las razones humanitarias no se refieren a
cualquier razén de tipo humanitario, sino que
necesariamente tienen que estar vinculadas a
un riesgo real de desproteccién por razén de
conflictos o disturbios graves de caracter politi-
co, étnico o religioso. Debe apreciarse, pues, si
existen razones o circunstancias incompatibles
con el disfrute de los derechos inherentes a la

persona, caso de que éstos tuvieran que volver
a su pais. Las razones humanitarias, segin los
términos establecidos en la Ley, aun cuando
se interprete la expresion ampliamente, deben
ser suficientemente precisas en relacion con la
situacién personal del interesado y la situacién
del pais de origen o procedencia, pues no atien-
den a razones de humanitarismo imprecisas o
genéricas.

Como ha expresado el Tribunal Supremo
en sentencia de 17 de diciembre de 2003, entre
otras, «Nos encontramos en este precepto con
una prevision del legislador para que la Admi-
nistracién pueda autorizar al extranjero en quien
no concurran los requisitos del articulo 3.1 de
la Ley a permanecer en Espafia, confiriendo de
este modo a la Administracién la posibilidad de
valorar la situacién concreta del solicitante de
asilo con un margen de discrecionalidad para
resolver».

En nuestro caso, no existen condiciones que
permitan considerar que concurran alguna o
algunas de las circunstancias a que se ha hecho
referencia, de modo que careceria de fundamen-
to la adopcién de la medida interesada, para lo
cual basta reiterar que las razones esgrimidas
por el recurrente no tienen encaje alguno en los
supuestos contemplados en la norma.

Asilo. Nacional de Gambia. Persecucion. Motivos religiosos: afirma profesar religion cris-
tiana en un lugar donde el 95% de sus habitantes son «musulmanes radicales». Solicitud
de asilo. Entrevista personal: posible indefensién. Conocimiento por el recurrente de los
motivos de la desestimacion y posibilidad de alegar lo que, en derecho, estim6 conveniente.
Ausencia de datos sobre la identidad, nacionalidad y la realidad de los hechos. Desestima-

cion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 26 de julio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 42/2012
Ponente: D. Jests Nicolas Garcia Paredes

Voz: Falta de acreditacion de la persecucion alegada en la solicitud de asilo:

nacional de Gambia: motivos religiosos

La Administracién concretamente sustenta la
resolucién denegatoria en que el relato del soli-
citante no resulta veraz, al no acreditarse las
amenazas que invoca el recurrente por parte de

su padre o familiares por motivos religiosos y
por el entorno social de su ciudad, en la que el
95 por ciento de sus habitantes son musulmanes
radicales, incluidas las autoridades civiles. El
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resto de los elementos probatorios aportados por
el solicitante valorados en su conjunto y con el
relato del solicitante y en el contexto del pais de
origen, no resultan suficientes para considerar
acreditada, ni atun indiciariamente, la existencia
de la persecucion alegada.

(...)

El recurrente fundamenta su solicitud en la
narracion de los siguientes hechos: las amena-
zas que ha sufrido en su pais de origen, Gambia,
por parte de su padre o familiares por motivos
religiosos y por el entorno social de su ciudad,
en la que el 95% de sus habitantes son musul-
manes radicales, incluidas las autoridades civi-
les, por su condicidn de cristiano.

La defensa del recurrente pone de manifies-
to, en primer lugar, las dificultades en la traduc-
cion de las preguntas y respuestas practicadas al
interesado en inglés, idioma que no domina el
recurrente, lo que provoca que no se conozca en
sus justos términos la realidad de lo denuncia-
do por el recurrente. Alega que existen indicios
suficientes que acreditan lo aseverado por el
mismo, ademds de que existié un vicio proce-
dimental por la omision de asistencia letrada en
la entrevista.

(..)

La tesis del actor no puede ser compartida
por este Tribunal a la vista de la doctrina juris-
prudencial expuesta y de las normas aplicables
en materia de asilo. Ni de los autos ni del expe-
diente administrativo se desprende, como hemos
visto en el fundamento segundo, una prueba, ni
siquiera indiciaria, de la realidad de los hechos
que narra. Sélo existe su propia declaracion que
no viene corroborada ni por otros testimonios ni
por documentos que confirmen alguno de sus
extremos esenciales.

Por otro lado, la ausencia de datos concretos
sobre la identidad del recurrente y su naciona-
lidad (pues en el expediente consta denuncia
interpuesta por pérdida o sustraccion de objetos
personales, entre ellos, la documentacién perso-
nal), viene a suponer un obstdculo para conside-
rar fiable la narracién de los hechos efectuada
por el recurrente. Por ello no puede afirmarse
que se ha aportado un minimo de prueba de que
el recurrente ha sido objeto de una persecucion
de las caracteristicas exigidas por la legislacién
vigente para que le sea concedido el asilo solici-
tado, ni de que padezca un fundado y razonable
temor de sufrir persecucion en el futuro si regre-
sa a su pafs de origen.

Finalmente, la pretension de permanencia en
Espafia por razones humanitarias (articulo 17.2
de la Ley Reguladora del Asilo) tampoco guarda
relacion con el contenido del acto impugnado,
pues se centra en la autorizacién de permanen-
cia en Espafia, aun cuando no concurran las
circunstancias que permiten legalmente el reco-
nocimiento del derecho de asilo. Al margen de
que tales medidas han de adoptarse en el marco
general del derecho de extranjeria, el recurren-
te no expone ni acredita razones especiales que
permitan concluir la existencia de tales «moti-
vos humanitarios».

En consecuencia, la Sala estima que en este
caso no aparece ni siquiera indiciariamente la
necesidad de proteccién del recurrente ante la
realidad y vigencia de la existencia de amena-
zas por motivos religiosos en su pais, Gambia,
por causa prevista en la legislacion aplicable en
materia de asilo, en la interpretacion que de ésta
hace el Tribunal Supremo, por lo que procede
desestimar el recurso interpuesto y confirmar la
resolucion impugnada por ser ajustada a Dere-
cho.
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EXPULSION

Expulsion de extranjeros. Condena penal por delito doloso: trafico de drogas que no causan
grave dafio a la salud. Pena privativa de libertad inferior a un afio: recurrente condenado a
un afio de prisién. La pena excluye la aplicacién del articulo 57 de 1a LO 4/2000. Estimacién

del recurso.

Tribunal: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo (niim. 4) de Zaragoza

Fecha: 28 de marzo de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 40/2011
Ponente: Diia. Concepcion Gimeno Gracia

Voz: Expulsion de extranjeros. Condena penal inferior a un aiio de privacion de libertad

Como motivos de impugnacion frente a la
actuacion administrativa impugnada, mantiene
el recurrente:

1. Que no concurre el supuesto establecido en
el articulo 57.2 de la LO 4/2000, ya que la
condena penal que se le ha impuesto no es
superior a un afio, y

2. En segundo lugar, que el recurrente es resi-
dente de larga duracién y en el procedimien-
to se ha omitido considerar sus circunstan-
cias de arraigo, y

3. En tercer lugar, que nos encontramos ante
un supuesto de inexistencia de amenaza
actual y suficientemente grave, como requi-
sito para la extincién de su residencia per-
manente o de larga duracién.

El art. 57.2, de la LOEX, dice:

«Asimismo constituird causa de expulsion,
previa la tramitacién del correspondiente expe-
diente, que el extranjero haya sido condenado,
dentro o fuera de Espaiia, por una conducta
dolosa que constituya en nuestro pais delito san-
cionado con pena privativa de libertad superior
a un afio, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados».

Al recurrente se le ha condenado penalmen-
te, concretamente en fecha 3 de julio de 2006,
a la pena de privacién de libertad de un afio de
prisién, con la accesoria legal de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo

durante el tiempo de la condena, todo ello como
autor penalmente responsable de un delito con-
tra la salud publica por trafico de drogas de las
que no causan grave dafio a la salud.

La Sala de lo Contencioso-administrativo
del TSJ de Aragén, dicté Sentencia en fecha 30
de marzo de 2007, en la que, entre otras cosas,
mantiene que el precepto de aplicacién (57.2
antes expuesto), plantea dudas interpretativas,
pero lo cierto es que se refiere al extranjero con-
denado por una conducta dolosa, que constitu-
ya en nuestro pais «delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un afio», y es lo
cierto que la conducta por la que fue condenado
el actor en nuestro pais —sigue la Sentencia—
constituye delito sancionado con pena privativa
de libertad de seis meses, y por lo tanto, pena
privativa de libertad inferior a un afio, lo que
excluye la aplicacién del precepto que sirve de
fundamento a la expulsién y seguia la Sentencia
manteniendo que habia de atenderse a la pena
efectivamente impuesta.

En este mismo sentido este Juzgado ha
resuelto en situaciones precedentes a la que aqui
nos ocupa, también, seglin nos consta, el resto
de Juzgados de este foro, y por tanto entende-
mos que debe procederse sin mas andlisis a la
integra estimacion de la demanda, no discu-
tiéndose por la Administracién la condicién de
residente de larga duracién del recurrente, lo
que impedia por tanto acordar su expulsion al
amparo del articulo 57.2 en las circunstancias
expuestas.
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Expulsion del territorio nacional: causas. No disponer de documento alguno que acredite
la situacion de permanencia o residencia legal en Espafia. Estancia ilegal y falta de arraigo
social, econémico o familiar. Motivacion suficiente. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia

Fecha: 30 de marzo de 2012
Recurso de Apelacion: 715/2010
Ponente: Diia. Estrella Blanes Rodriguez

Voz: Expulsion. Falta de documentaciéon de la residencia legal

Se impugna en este recurso de apelacion la sen-
tencia citada, que desestimo el recurso formu-
lado por la actora apelante, contra la resolucién
del Sr. Subdelegado del Gobierno en la Comu-
nidad Valenciana, que impuso a la actora la
sancién de expulsion del territorio nacional con
prohibicién de entrada, por un periodo de tres
afios, por no disponer de documento alguno que
acredite la situacién de permanencia o residen-
cia legal en Espaiia.

Impugnada esta resolucién en la via conten-
cioso-administrativa, el juzgado desestimé la
impugnacién, razonando, en sintesis primero,
que estaba acreditada la permanencia irregular;
segundo, que la resolucién administrativa estaba
debidamente motivada y, tercero, que la sancién
de expulsién es proporcionada a las propias
circunstancias de la recurrente por carecer de
arraigo familiar y/o econdémico sin haber justi-
ficado medios de vida propios, ni voluntad de
regularizarse.

Contra esa sentencia ha formulado la parte
actora recurso de apelacion, en el que alega, en
que no consta ninguna circunstancia negativa que
justifique la expulsion, y la indebida aplicacién
del articulo 55 y 57.1 de la Ley Orgénica 8/2000,
acerca de la graduacion de las sanciones, ya que
la sancién ordinaria para la permanencia ilegal
es la de multa, al tratarse de una falta grave, y
por ello la expulsién debe motivarse especifica-
mente, y la Jurisprudencia reiterada del Tribunal
Supremo, que considera que procede la sancion
de multa y no la de expulsién por no constar otra
motivacion que la mera estancia ilegal.

(..)

Pues bien, esto tltimo no ocurre en el caso
de autos, en que a la permanencia ilegal en

Espaiia se une la circunstancia de hallarse la
actora, sin arraigo suficiente, sin justificar los
medios de vida de que dispone y sin que consten
ninguna solicitud de regularizacion.

Por arraigo, se entiende:

el arraigo familiar debe caracterizarse como
notas distintiva por la existencia de unos lazos
de parentesco cualificados (matrimonio o pare-
ja de hecho, hermanos, padres o hijos), que la
relacién sea con espafioles o extranjeros resi-
dente legales y, finalmente, por la existencia de
una convivencia que justifique la invocacién de
tal arraigo, pues incluso la jurisprudencia lo ha
venido admitiendo para supuestos de agrupacio-
nes entre hermanos (...), llegando a apreciar la
existencia de arraigo familiar en convivencias de
uniones de hecho efectivas y continuadas (...)

En cuanto a los medios de vida, el Tribunal
Supremo en sentencia de 19 de julio de 2001, se
pronuncia en el siguiente sentido:

Segin este precepto incurre en causa de
expulsion del territorio espafiol el ciudadano
extranjero que carece de medios licitos de vida,
y, por consiguiente, en tal supuesto se encuentra
el que careciese de cualquier medio de vida.

Asegura la recurrente que corresponde a la
Administracién probar la carencia de medios
de vida, pero tal afirmacién no resulta acorde
con la l6gica del precepto en cuestion, pues ha
de ser aquél a quien se imputa que carece de
medios de vida el que debe acreditar los que
tenga para su subsistencia, como en cualquier
otro supuesto en que un precepto sanciona una
conducta por carecer de autorizaciones, permi-
sos o licencias.
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Cabe argiiir que el régimen de permisos o
licencias no tiene analogia con la posesion de
medios de vida porque el mero hecho de sub-
sistir los presupone, y serd la Administracion
quien deba destruir esa presuncion de tenencia
de medios de vida, pero este planteamiento no
se corresponde con la finalidad del precep-
to en cuestidn, que tiende a evitar la presencia
en territorio espafiol de ciudadanos extranjeros
cuya fuente de ingresos no sea licita, lo que
les obliga a justificar, al menos, que tienen un
medio de subsistencia, lo que el Tribunal sen-
tenciador declara que no ha conseguido acredi-
tar la recurrente, de manera que no se ha infrin-

gido por aquél los principios invocados en los
motivos de casacién primero y cuarto.

El ahora apelante no ha justificado ningin
tipo de arraigo social, familiar o econémico
motivo por el cual la Sentencia de instancia
debe ser confirmada ya que la permanencia ile-
gal y los hechos administrativos que constan en
la resolucion de expulsion son motivacion sufi-
ciente, para justificar la imposicién de la san-
cién de expulsion y no la de multa, de forma que
la Administracién no ha desconocido el princi-
pio de proporcionalidad, ni ha dejado de expre-
sar las razones por las que expulsé a la actora
del territorio nacional.

Expulsion de extranjeros: peticion de sustitucién por multa. Alegacién de estar en condicio-
nes de obtener el permiso de trabajo y residencia al contar con una oferta de trabajo. Arrai-
go: falta de justificacion de esta circunstancia. Pendencia de diligencias policiales de in-
vestigacion por la posible comisién de un delito de receptacion. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén

Fecha: 18 de mayo de 2012
Recurso de Apelacién: 343/2011
Ponente: Diia. Nerea Juste Diez de Pinos

Voz: Expulsién. Falta de arraigo

Los motivos que arguye la parte apelante para
que, con revocacién de la sentencia dictada en
la instancia se estimen sus pretensiones consis-
ten en considerar: Que el actor posee una ofer-
ta de trabajo en el gremio de la hosteleria que
serd presentada por un empresario con duracién
anual y 40 horas semanales, con la que preten-
de obtener el permiso de trabajo y residencia
en cuanto le sea concedida la pertinente docu-
mentacién, ademds convive con familiares que
se encuentran en situacion regular. A las pre-
tensiones de la parte apelante se opone la parte
apelada.

Sentado lo anterior partiendo de la base de
que la conducta del apelante tienen encaje en
el articulo 53.a) de la Ley Orgdnica 4/2000 de
11 de enero, sobre Derechos y Libertades de
Extranjeros en Espafia y su integracién social,
(...) por encontrarse irregularmente en territorio
espaiiol, sin embargo el articulo 57.1 de la indi-
cada Ley establece que cuando los infractores

sean extranjeros y realicen conductas de las tipi-
ficadas como muy graves o conductas graves de
las previstas en los apartados a), c) d) y f) del
articulo 53 de la Ley Orgénica, podré aplicar-
se en lugar de la sancién de multa, la expulsion
del territorio espafiol, previa tramitacion del
correspondiente expediente administrativo. Para
la aplicacion de tal medida, serd preciso, tal y
como declara el Tribunal Supremo en senten-
cia de 9 de marzo de 2007 que concurran en el
expediente datos negativos sobre la conducta del
que ha sido sometido al mismo o sus circunstan-
cias y esos datos sean de tal indole que justifi-
quen la expulsion.

Asf las cosas el actor, ademds de no justifi-
car arraigo, por lo que no puede pretender que
concurran elementos positivos, no estd provisto
del correspondiente pasaporte, le consta ordena-
da una devolucién por entrada ilegal en Santa
Cruz de Tenerife el 7 de septiembre de 2006,
y estd incurso en diligencias policiales por un
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presunto ilicito penal de receptacién, datos
negativos de suficiente entidad que justifican la

expulsion acordada. En consecuencia procede la
desestimacioén del recurso de apelacion.

Libre circulacién de personas. Expulsién de ciudadano italiano de Alemania. Condena por
agresion sexual a menor de edad y orden de expulsion concurrente. Concepto de «motivos
imperiosos de seguridad publica»: amenaza actual, real y suficientemente grave para un
interés fundamental de la sociedad. Pueden justificar una medida de expulsion.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Fecha: 22 de mayo de 2012
Cuestion Prejudicial: C-348/2009
Ponente: Sr. Da Cunha Rodrigues

Voz: Expulsién de ciudadanos comunitarios. Condena penal: motivos imperiosos

de seguridad

El Sr. I. naci6 en Italia el 3 de septiembre de
1965 y vive en Alemania desde 1987. Su pri-
mera tarjeta de residencia fue expedida en abril
de 1987 y fue renovada posteriormente varias
veces. Estd soltero y no tiene hijos. No ha com-
pletado ninguna formacién escolar ni profesio-
nal y sélo ha trabajado en Alemania con cardcter
temporal. El Sr. L. tiene cinco hermanos, de los
que unos viven en Alemania y otros en Italia.
Desde su privacion de libertad en enero de 2006
su madre reside una parte del tiempo en Alema-
nia y otra en Italia.

El Sr. I. fue condenado mediante sentencia
del Landgericht Koln (Tribunal Regional de
Colonia) de 16 de mayo de 2006, firme desde
el 28 de octubre de 2006, por abusos sexuales,
agresion sexual y violacién de una menor, a una
pena privativa de libertad de siete afios y seis
meses. Los hechos que dieron lugar a su con-
dena ocurrieron entre 1990 y 2001. Desde 1992
el Sr. I. obligaba a su victima, con frecuencia
casi semanal, a mantener relaciones sexuales
con €l o a realizar otros actos sexuales, hacien-
do uso de la fuerza y amenazdndola con matar
a su madre o a su hermano. La victima de esos
hechos punibles era la hija de su pareja en aque-
11a época, que tenia ocho afios cuando comenza-
ron a producirse. El Sr. I. estd en la cércel des-
de el 10 de enero de 2006 y habrd cumplido su
pena de prision el 9 de julio de 2013.

Mediante resolucion de 6 de mayo de 2008,
la Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid,

parte demandada en el litigio principal, declaré
la pérdida del derecho de entrada y de residencia
del Sr. L. en el territorio alemén, ordend la eje-
cucién inmediata de la resolucién y le requirié
para que abandonara ese territorio, en defecto de
lo cual seria expulsado a Italia.

La demandada en el litigio principal mani-
fiesta que el Sr. I. habia actuado con especial
energia criminal y habfa causado un «sufri-
miento inmenso» a su victima al abusar de ella
durante largos afios. Considera que no cabe
excluir que en circunstancias similares rein-
cida en actos de igual o semejante naturaleza
a los cometidos antes de su detencion, debido
en especial al dilatado tiempo durante el que se
ejecuto el delito y al hecho de que su autor atin
no ha desarrollado un sentimiento de culpa. No
obstante, se han tomado en consideracién los
intereses merecedores de proteccion del Sr. L.,
quien no esta especialmente integrado econémi-
ca o socialmente en la sociedad alemana.

El 12 de junio de 2008 el Sr. I. interpu-
so un recurso contra la orden de expulsion de
6 de mayo de 2008 y solicité la suspension de
su ejecucion. El Verwaltungsgericht Diisseldorf
(tribunal de lo contencioso-administrativo de
Diisseldorf) desestimo el recurso mediante sen-
tencia de 14 de julio de 2008, considerando en
particular que los hechos que motivaron la con-
dena revelan un comportamiento personal que
permite temer una amenaza actual, real y sufi-
cientemente grave para un interés fundamental
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de la sociedad, a saber, la proteccidn de las nifias
y mujeres frente a las agresiones sexuales y las
violaciones. El Sr. I. actud con especial energia
criminal, habida cuenta en particular del largo
periodo durante el que se cometieron los actos,
de la edad de la victima y de las medidas que
puso en préactica para evitar que éstos se descu-
brieran, amenazando permanentemente a su vic-
tima y consiguiendo su aislamiento.

El Sr. I. interpuso recurso de apelacién con-
tra dicha sentencia ante el Oberverwaltungsge-
richt fiir das Land Nordrhein-Westfalen, que,
tras restablecer el efecto suspensivo del recurso,
decidi6 suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion pre-
judicial:

«;Comprende el concepto de “motivos
imperiosos de seguridad publica” a que se refie-
re el articulo 28, apartado 3, de la Directiva
2004/38/CE solamente los riesgos para la segu-
ridad interior y exterior del Estado, entendida
como la permanencia del Estado con sus institu-
ciones y sus servicios piblicos fundamentales,
la supervivencia de la poblacidn, las relaciones
exteriores y la convivencia pacifica de los pue-
blos?»

(...)
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 28, apartado 3, letra a), de la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa
al derecho de los ciudadanos de la Unién y de
los miembros de sus familias a circular y resi-
dir libremente en el territorio de los Estados

miembros, por la que se modifica el Reglamen-
to (CEE) n.° 1612/68 y se derogan las Directi-
vas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/
CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE, debe interpre-
tarse en el sentido de que los Estados miembros
estan facultados para considerar que infraccio-
nes penales como las mencionadas en el articulo
83 TFUE, apartado 1, parrafo segundo, consti-
tuyen un menoscabo especialmente grave de un
interés fundamental de la sociedad, capaz de
representar una amenaza directa para la tran-
quilidad y la seguridad fisica de la poblacidn, y
que por consiguiente cabe incluir en el concepto
de «motivos imperiosos de seguridad publica»
que pueden justificar una medida de expulsién
en virtud del referido articulo 28, apartado 3, de
la Directiva 2004/38, siempre que la forma de
comisién de tales infracciones presente caracte-
risticas especialmente graves, extremo éste que
incumbe verificar al tribunal remitente basando-
se en un examen individualizado del asunto del
que conoce.

Toda medida de expulsién estd subordinada
a que la conducta personal del interesado cons-
tituya una amenaza real y actual para un interés
fundamental de la sociedad o del Estado miem-
bro de acogida, apreciacién que supone, como
regla general, la tendencia del individuo intere-
sado a proseguir esa conducta en el futuro. Antes
de tomar una decisién de expulsion, el Estado
miembro de acogida deberd tener en cuenta, en
particular, la duracién de la residencia del inte-
resado en su territorio, su edad, estado de salud,
situacién familiar y econémica, su integracion
social y cultural en ese Estado y la importancia
de los vinculos con su pais de origen.
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Expulsion de extranjeros. Prevalencia del interés particular del recurrente sobre el general.
Arraigo. Actos administrativos: Ejecucion. Medidas cautelares. Suspensién. Desestimacion

del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén

Fecha: 25 de mayo de 2012
Recurso de Apelacién: 83/2012
Ponente: D. Jestis Maria Arias Juana

Voz: Expulsion. Medidas cautelares: suspension

El auto apelado, deniega la medida cautelar de
suspension de la ejecucion del acto recurrido,
por el que se acuerda la expulsion del recurrente
del territorio nacional, al considerar, en esencia,
al ponderar los intereses que exige la adopcién
de una medida cautelar, que no se dan motivos
para acordarla, al no apreciarse de forma clara y
evidente una situacién de arraigo que haga pre-
valecer el interés particular sobre los generales y
no cumplirse el necesario presupuesto de la apa-
riencia de buen derecho, en atencion a las deten-
ciones y condenas de las que ha sido objeto.
Frente a dicha conclusidn, insiste el recu-
rrente en su apelacion en las mismas argumen-
taciones aducidas en la instancia al solicitar la
suspension del acuerdo de expulsidn, sin que las
mismas hayan desvirtuado los razonamientos
del Juzgador, que en lo sustancial se aceptan y
dan por reproducidos, lo que determina la des-
estimacion del recurso. Y es que partiendo de
que, en efecto, reiterada doctrina jurisprudencial
viene a reconocer la prevalencia del interés par-
ticular del recurrente, frente al general de que
se lleve a cabo la expulsién o la salida de quien
carece de permiso o autorizacién para residir,
cuando aquel goza de arraigo en nuestro pais
en razon a intereses de tipo econémico, social
o familiar, por lo que la inmediata salida del

pais le produciria unos perjuicios de reparaciéon
imposible o dificil, es lo cierto que en el pre-
sente caso las circunstancias de arraigo alegadas
por el recurrente resultan insuficientes frente a
las detenciones y condenas que aparecen reco-
gidas en el informe de la Jefatura Superior de
Policia de Aragén remitido por fax al Juzgado
con fecha 31 de enero de 2012, adn cuando
segun la copia de la certificacion aportada por el
recurrente —obtenida directamente del Juzgado
de Instruccién nim. 2 de esta ciudad, ante el que
se siguen diligencias contra el recurrente por un
delito de trafico de drogas—, no consten a fecha
13 de septiembre de 2011 antecedentes penales.
Siendo las detenciones y condenas a que dicho
informe se refiere, unidas a otras circunstancias
negativas que —segun refiere en su demanda el
recurrente— se tuvieron en cuenta para decretar
la expulsién, tales como el incumplimiento de
una salida obligatoria, las que impiden apreciar,
a los solos efectos aqui examinados y sin pre-
juzgar, la apariencia de buen derecho en favor
del recurrente y, por el contrario, que haya de
considerarse, con el Juzgador, prevalente el
interés publico o general de ejecutar la resolu-
cién administrativa que decide la expulsién del
recurrente. Por todo lo cual procede la desesti-
macién del recurso.
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Expulsion de extranjeros: suspension de la sancion. Ciudadano senegalés. Arraigo: empa-
dronamiento insuficiente. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia

Fecha: 30 de mayo de 2012
Recurso de Apelacion: 599/2011
Ponente: D. Pedro José Ferniandez Dotu

Voz: Expulsion de extranjeros. Suspension de medidas cautelares. Arraigo

En fecha 29 de septiembre de 2011 y en pieza
separada de adopcién de medidas cautelares,
derivada de los autos de procedimiento abrevia-
do 334/11, seguido ante el juzgado de lo con-
tencioso administrativo n.° 2 de Vigo, por dicho
Juzgado y en relacién con la solicitud deducida
mediante «otrosi» al formular el correspondien-
te recurso contencioso administrativo por la
representacion letrada del ciudadano senegalés
Mario, relativo a la suspensién de la ejecucion
de la resolucién adoptada en fecha 30 de junio
de 2011 por la Subdelegacién del Gobierno en
Pontevedra, acordando la expulsiéon del mismo
del territorio nacional por un periodo de tres
afios, se dicté auto, denegando la adopcién de
dicha medida cautelar.

Contra dicha resolucién se alza en apela-
cidén la parte actora alegando estd suficiente-
mente acreditado el arraigo del recurrente en
Espaiia.

No puede darse favorable acogida al recurso
de apelacion interpuesto, pues centrada la moti-
vacion de este en la concurrencia de la pretendi-
da circunstancia de arraigo del interesado, cuya
existencia podria determinar a la hora de pon-
derar y calificar como posiblemente irreparable
o de muy dificil reparacion, el irrogado al hoy
recurrente como derivado de la inmediata expul-
si6n del mismo del territorio nacional, lo cierto
es que no cabe apreciar que exista dicho arraigo,
que no cabe asentarlo en el mero hecho de llevar
mas o menos tiempo censado en el Padrén muni-
cipal de una concreta localidad, sin que al lado de
ello se haya probado la existencia de concretos
lazos laborales y/o familiares que puedan razo-
nablemente verse afectados por la ejecucién de la
sancién acordada. Y en tal sentido esta Sala ha de
compartir en su totalidad la fundamentacion de la
sentencia de instancia, que da a todos los efectos
por reproducida, y proceder a la integra confir-
macioén del fallo en la misma adoptado.

Expulsién de extranjeros: ciudadano brasilefio. Medidas cautelares: suspension. Alegacién
de existencia de pareja de hecho. Caracter excepcional de la suspension. Arraigo familiar:
necesidad de «plasmacién documental que constate la realidad» de la pendencia de la situa-
cién de pareja de hecho. Acta notarial en la que consta la intenciéon de contraer matrimonio.

Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Galicia

Fecha: 11 de julio de 2012
Recurso de Apelacién: 637/2011
Ponente: D. Fernando Seoane Pesqueira

Voz: Ausencia de arraigo familiar: pareja de hecho. Expulsion del territorio nacional

y prohibicion de entrada durante tres afios

Funda su peticion el apelante en que la ejecu-
cion de la resolucién recurrida hace perder la

finalidad legitima al recurso puesto que, alega-
da la existencia de una pareja de hecho, aquella
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pérdida ha de valorarse en base al principio de
proteccién social, econémica y juridica de la
familia, garantizada en el articulo 39 de la Cons-
titucién, asi como al derecho a contraer matri-
monio regulado en el articulo 32 de la misma
norma fundamental, aplicable también al matri-
monio de parejas de hecho, cuya relaciéon con
el ciudadano espaiiol don Urbano estima acre-
ditada por el acta notarial de manifestaciones
otorgada ante el notario de Bilbao (...); afiade
que la denegacién de la suspensién privaria al
actor de la posibilidad de seguir el tratamiento
médico en el centro donde actualmente se reali-
za el seguimiento de su enfermedad, todo ello al
margen de que la sancién de expulsion se reputa
desproporcionada por existir arraigo.

El arraigo que ha de concurrir para que
pueda fundar la suspensién de la ejecucion de
la resolucién sancionadora exige una intensa
vinculacién de caracter personal, familiar, eco-
ndémica o social con Espafia, sin que pueda ser
suficiente una relacion de pareja de hecho que
no encuentre una plasmacién documental que
sirva para contrastar su realidad, como puede
ser la inscripcidn en el registro de parejas de
hecho, que para la vinculacion con espaiiol se
ha recogido en la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 1 de junio de 2010. En efecto, los dafios
irreparables, que se identifican con la pérdida de
la finalidad legitima del recurso, han de poner
de manifiesto que el abandono del territorio
espaiiol significaria la ruptura de unos estrechos
y estables vinculos previamente establecidos
familiares o cuasi familiares.

De hecho, el concepto de arraigo figura
normativamente recogido en el articulo 45.2
del Real Decreto 2393/2004, restringiéndose
el arraigo social o familiar a la vinculacién con
los conyuges, lo que coadyuva a aquella exigen-
cia documental para garantizar la demostracioén

de la seriedad, estabilidad y permanencia de la
relacion de pareja.

Trasladado al caso presente, por acta nota-
rial de manifestaciones de 20 de julio de 2011 se
acredita que don Urbano declara ante el notario
que tiene propdsito de contraer matrimonio en
fechas préximas con don Humberto, con quien
manifiesta tener una relacién de pareja desde
hacia aproximadamente cinco afios, convivien-
do ambos en el mismo domicilio de Bilbao des-
de octubre de 2010, concretando como motivo
de no haberse celebrado todavia el matrimo-
nio que el sefior Humberto habia extraviado su
pasaporte y toda la documentacién necesaria
para poder llevar a cabo los tramites para con-
traer matrimonio.

Sin embargo, tal relacién de pareja no ha
tenido plasmacién documental alguna, ni siquie-
ra a través de la inscripcidn en el registro de
parejas de hecho, sea local o autonémico, que
pudiera servir de indicio de estabilidad y cierta
permanencia, sin que pueda servir de excusa la
préxima celebracién del matrimonio, pues pre-
cisamente el extravio de la documentacién por
parte del sefior Humberto ha frustrado aquella
proximidad y justificaria en mayor medida la
inscripcidn, la cual, no obstante, no se ha lleva-
do a cabo.

En consecuencia, no se estima concurrente
el exigido arraigo de cara a que prospere la pre-
tendida medida cautelar postulada.

En definitiva, los perjuicios que se invocan
no superan los comunes u ordinarios a la eje-
cucioén de cualquier acto administrativo, sin
que puedan considerarse irreparables desde el
momento en que, en caso de acogerse el recurso
contencioso-administrativo, nada le impediria al
recurrente regresar a nuestro pais, por lo que no
se genera ninguna situacion irreversible.
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Expulsion de extranjeros: arraigo. Proporcionalidad, culpabilidad y dafio producido o ries-
go de la infraccion y su trascendencia. Entrada irregular en territorio espafiol y otros datos
negativos. Ausencia de domicilio conocido y arraigo. Devolucion por entrada ilegal y deten-
cién por delito de resistencia y desobediencia. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Aragén

Fecha: 13 de julio de 2012
Recurso de Apelacion: 159/2012
Ponente: Diia. M.? Isabel Zarzula Ballester

Voz: Expulsion del territorio nacional: ausencia de arraigo. Entrada ilegal

y antecedentes penales

En el presente caso la resolucion administrati-
va recurrida impone al recurrente la sancién de
expulsion, deduciéndose del expediente admi-
nistrativo y de lo actuado, aparte de la estancia
ilegal, y de carecer de domicilio conocido en
Espaiia asi como de algtin tipo de arraigo —no ha
acreditado mds arraigo que la mera circunstancia
de haber estado empadronado en la ciudad de El
Ejido, en enero de 2009 compartiendo vivienda
con otros seis senegaleses, sin que conste actua-
lizacién de la situacién—, como datos negativos
para justificar la sancién de expulsién impuesta,
—vy asi lo sefiala la sentencia impugnada—, el
hecho de constarle devolucién por entrada ilegal
ordenada por la Subdelegacién del Gobierno de
Sta. Cruz de Tenerife; constando, ademads, una
detencidn policial por un presunto delito de resis-
tencia y desobediencia, por el que se siguieron
diligencias previas en el Juzgado de Instruccién
nimero 9 de Zaragoza recayendo sentencia de
23 de enero de 2011 por la que se condena al
recurrente como autor responsable de una falta

de respeto a agentes de la autoridad, a la pena
15 dias de multa. Frente a lo expuesto, ninguna
prueba ha aportado tendente a desvirtuarlo, en
relacién con el arraigo que se alega basado en el
tiempo transcurrido desde que llegé por primera
vez a nuestro pais en 2006, ya que ese dato no
reviste por si solo el caricter de prueba suficiente
para apreciar la existencia de arraigo econémico,
laboral o profesional y por supuesto familiar. Y
puesto que no se aprecia la existencia del alegado
vicio de nulidad de la resolucién por prescindir
del procedimiento legalmente establecido, puesto
que se trata de un simple error material de fechas
—segtin se deduce de la resolucién administrati-
va obrante al folio 25 del expediente administrati-
vo 'y las comunicaciones al Consulado de Senegal
y Ministerio de Asuntos Exteriores, (...)—, que
ninguna indefensién ha causado al recurrente,
procede la desestimacion del recurso al no existir
vulneracion del principio de proporcionalidad de
la sancién de expulsion acordada, como se con-
cluyé en la sentencia impugnada.
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Expulsion de extranjeros: pretension de sustitucién por multa. Proporcionalidad. Motiva-
cién de las resoluciones judiciales. Ausencia de antecedentes penales y buena conducta.
Entrada en Espafa por los puestos habilitados al efecto. Hecho negativo agravatorio de la
falta de regularidad en la estancia: Falta de documentacién. La fotocopia del pasaporte no
es documento valido para el cruce de fronteras. Admision de entrada en Espafia «en pate-

ra». Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Asturias

Fecha: 17 de julio de 2012
Recurso de Apelacion: 151/2012
Ponente: D. Julio Luis Gallego Otero

Voz: Expulsiéon de extranjeros: sustitucion por multa. Antecedentes penales

La parte recurrente apela la sentencia dictada el
17 de enero de 2012 por el Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo n.° 2 de Oviedo, que deses-
tima el recurso contencioso-administrativo que
interpuso contra la resolucién de la Delegacion
de Gobierno en Asturias de fecha 30 de diciem-
bre de 2010, (...), por la por la que se acuerda
su expulsion del territorio nacional, declarando
la conformidad a derecho de la misma.

Con la formulacién del recurso pretende se
revoque la resolucién impugnada acordando no
haber lugar a la expulsidn del territorio nacional
de don Humberto, imponiéndosele en su caso la
sancion de multa por importe de 301 euros. Peti-
cion declarativa que se fundamenta en los moti-
vos siguientes: Insuficiente motivacién e infrac-
cién del principio de proporcionalidad por no
tener en cuenta la resolucién apelada el hecho
que el apelante carece de antecedentes penales
y ha observado buena conducta, amén de haber
entrado en Espafia de modo irregular con pasa-
porte original, extraviado con posterioridad sin
que este hecho fuera intencionado o buscado a
propésito.

Examinados los motivos del recurso y los de
oposicion del Sr. Abogado del Estado en defen-
sa de la desestimacion del recurso al concurrir
los hechos negativos de indocumentacién, toda
vez que la fotocopia del pasaporte presentado
no es documento vélido para el cruce de fron-
teras ni acredita la fecha de entrada en Espafia,
cuiando y por donde entrd, y que tiene érdenes
de salidas obligatorias de Espaiia sin que desde
entonces haya intentado regularizar la situacion.

Del andlisis anterior resulta que la sentencia
de instancia no ha incurrido en las infracciones
sefialadas respecto de la motivacién y la propor-
cionalidad, sino que estd fundada la decision en
hechos negativos que determinan un plus agra-
vatorio en la situacién de estancia irregular en
Espafia del ciudadano extranjero y que justifi-
can la imposicion de la sancién de expulsion, en
lugar de la multa prevista para otros supuestos.
En efecto, la juzgadora ha tenido en cuenta las
circunstancias concurrentes, la falta de pasa-
porte original del apelante que acredite su iden-
tificacién, la propia parte admite que entrd en
Espaiia en patera, sin que se pueda admitir como
vélidas las fotocopias del pasaporte por las con-
sideraciones que hace la sentencia y el Sr. Abo-
gado del Estado, y en segundo lugar, la conducta
de permanencia ilegal del apelante sin abando-
nar Espafia o legalizar su situacién, al margen de
la naturaleza de la sancién impuesta con ante-
rioridad y que ésta se asocie a la permanencia
ilegal como la presente, pues lo transcendente
es el hecho y su continuidad para justificar que
se imponga una sancidon mds grave que la mul-
ta. Respecto a la documentacidon que acredite
la identificacién del extranjero, la simple copia
no compulsada ni legalizada del pasaporte o
documento de viaje, no es un documento valido
para la identificacion, y que la permanencia sin
antecedentes no determina por sf la vinculacién
especial con Espafia si no concurren las demds
circunstancias legalmente previstas en la legis-
lacién de extranjerfa, asi como tampoco que la
ausencia de antecedentes penales se compense
con las circunstancias negativas.
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Por lo expuesto, no concurre ni el error
material por omisién de los hechos ni juridico
por vulneracién del principio de proporcionali-

dad en la sentencia de instancia, que debe ser
confirmada por sus propios fundamentos.

Expulsién de extranjeros: condenado por robo con violencia y falta de lesiones. Resolucién
dictada por el Secretario General la Delegacién del Gobierno en sustitucion del titular de
la competencia: No se acoge la pretension a pesar de ser dictada por un érgano diferente.
La condena penal, por si misma, no constituye una infraccion administrativa, sino que la
expulsion es consecuencia de la condena, sin que quepa una alternativa a la expulsion.

Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Castilla y Leén

Fecha: 27 de julio de 2012
Recurso de Apelacion: 480/2012
Ponente: D. Francisco Javier Pardo Muiioz

Voz: Condena penal y expulsion del territorio nacional

La sentencia objeto de apelacién desestimé inte-
gramente el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por don Pascual, nacional de Egipto,
contra la Resolucién de la Subdelegacion del
Gobierno en Valladolid de 11 de julio de 2011,
por la que se acordaba, en aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 57.2 de la Ley de Extran-
jeria, la expulsion del demandante con prohi-
bicién de entrada durante el plazo de 3 afios,
Resoluciéon que se considerd ajustada a Dere-
cho, sin que procediese acordar su anulacién ni
acceder al resto de las pretensiones ejercitadas,
todo ello por entender, en esencia, que la reso-
lucién fue dictada por el Secretario General de
la Delegacién del Gobierno en Castilla y Le6n,
como Subdelegado del Gobierno accidental, por
suplencia legalmente prevista del Subdelegado
del Gobierno, no tratindose pues de un supuesto
de delegacion de firma; que la expulsion previs-
ta en el articulo 57.2 LOEX no tiene naturaleza
de sancién administrativa ni es consecuencia del
ejercicio del poder punitivo del Estado, tratan-
dose de una consecuencia automadtica prevista
en la Ley de Extranjerfa y asociada a la previa
condena penal por la comision de un delito que
esté sancionado en Espafia con una pena priva-
tiva de libertad superior a un afio, constando en
el expediente la firmeza de la sentencia por la
que fue condenado a una pena de prisién de dos
afios como responsable de un delito de robo con

violencia y de una falta de lesiones, no cuestio-
nando que los antecedentes penales hayan sido
cancelados; que la tramitacién del correspon-
diente expediente administrativo ha permitido al
demandante, y lo ha hecho, formular alegacio-
nes y manifestar lo que ha creido conveniente
en defensa de sus intereses, no habiéndose pues
vulnerado su derecho de defensa; y que la natu-
raleza de la Resoluciéon impugnada —que no
tiene cardcter sancionador— impide apreciar la
prescripcion de la presunta infraccién, asi como
la vulneracién de los principios de presuncién
de inocencia y de intimidad familiar y protec-
cién a la familia, siendo compatible dicha medi-
da con la condena penal a efectos de entender
que no se vulnera el principio non bis in idem.

Don Pascual alega en apelacion que la reso-
lucién impugnada se ha dictado por el Secre-
tario General de la Delegacién del Gobierno,
o6rgano manifiestamente incompetente; que
se infringe el articulo 57.2 LOEX ya que no se
acredita por la Administracién que la condena
esté vigente y no cancelada; que se ha infringi-
do el articulo 24 CE en su vertiente de derecho
a utilizar todos los medios de prueba admitidos
en Derecho en orden a acreditar su arraigo y el
peligro real que sufre de decretarse su expul-
sién; que no cabe apreciar la amenaza actual
para el orden publico, vulnerdndose la Directiva
2001/40/CE del Consejo de 28 de mayo de
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2001; y que se ha vulnerado el principio de pro-
porcionalidad al no haberse justificado la exten-
sion de la prohibicién de entrada por tiempo de
tres afios —no habiendo podido acreditar las
circunstancias que hubiesen podido modular
la duracién de la prohibicion—, debiendo sub-
sidiariamente minorarse la duracién al minimo
legal.

La Abogacia del Estado se opone a la apela-
cion alegando que la resolucion de 8 de julio se
dict6 por suplencia del titular; que consta en el
expediente que el recurrente se encontraba cum-
pliendo condena al tiempo de la denuncia de los
hechos el 22 de junio de 2011, no cuestionando-
se que los antecedentes penales hayan sido can-
celados; que no se ha vulnerado su derecho de
defensa, habiéndose denegado la prueba de unos
hechos que no eran relevantes para la aplicacién
del articulo 57.2 LOEX, recordando que la reso-
Iucidén no tiene cardcter sancionador; que no es
aplicable la Directiva que se invoca de contrario;
y que la prohibicion de entrada es acorde con la
gravedad de los hechos y la pena impuesta que
ponen de manifiesto el total incumplimiento por
parte del apelante de las normas de convivencia
y de orden publico.

(...)
(...) el recurso de apelacién ha de correr
suerte desestimatoria, ya que:

a) La firmeza y vigencia de la Senten-
cia dictada por el Juzgado de lo Penal n.° 5 de
Madrid de 10 de diciembre de 2009 por la que
se condena al recurrente a la pena de dos afios
de prisidn por delito de robo con violencia y un
mes de multa por una falta de lesiones, asi como
la no cancelacién de los antecedentes penales
secuentes a dicha condena, se derivan sin mas
del hecho mismo de encontrarse cumpliendo el
interesado la pena privativa de libertad al tiempo

de iniciarse el expediente administrativo el dia
22 de junio de 2011.

b) Teniendo en cuenta lo anteriormente
expuesto sobre la naturaleza no sancionadora de
la medida de expulsién ex articulo 57.2 LOEXx,
carecen de relevancia las pruebas propuestas
tendentes a acreditar una relacion andloga a la
matrimonial y las eventuales consecuencias en
su pafs del incumplimiento de sus obligaciones
en cuanto al servicio militar, por lo que no es
apreciable indefensidon material alguna.

c) Es inaplicable al caso la Directiva
2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de
2001, relativa al reconocimiento mutuo de las
decisiones en materia de expulsién de naciona-
les de terceros paises, habida cuenta su objeto
segtin su articulo 1, en cuya virtud « Sin perjui-
cio, por un lado, de las obligaciones que se deri-
van del art. 23 y, por otro, de la aplicacién del
art. 96 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo
de Schengen de 14 de junio de 1985, firmado
en Schengen el 19 de junio de 1990 en adelante
«Convenio de Schengen», la presente Directi-
va tiene por objeto permitir el reconocimiento
de una decisién de expulsion adoptada por una
autoridad competente de un Estado miembro,
denominado en lo sucesivo «Estado miembro
autor», contra un nacional de un tercer pais
que se encuentre en el territorio de otro Estado
miembro, denominado en lo sucesivo «Estado
miembro de ejecucién». Y

d) No se estima vulnerada la proporciona-
lidad en cuanto a la extension de la prohibicién
de entrada en territorio espafiol habida cuenta
la gravedad de los hechos por los que fue con-
denado —robo con violencia—, sin perjuicio,
y a mayor abundamiento, de los antecedentes
policiales por dos detenciones por malos tratos
fisicos en el dmbito familiar que constan en el
expediente.
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DERECHO AL TRABAJO

P1LAR CHARRO BAENA

Profesora TU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Fecha: 13 de junio de 2012

Recurso: Recurso de suplicacion nim. 1228/2012
Ponente: Diia. Maria del Rosario Garcia Alvarez

Voz: No renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo. No constituye despido

Resumen: «Esta seccion de Sala se ha pronun-
ciado sobre la cuestion ahora planteada (efec-
tos que produce la pérdida de la autorizacién
para trabajar cuando el contrato se suscribid
inicialmente en situacién regular por el traba-
jador) habiendo manifestado lo siguiente: en
el recurso 5019/11: «En este sentido aun par-
tiendo de que el contrato de trabajo no deba
considerarse nulo no lo es menos que no es el
empresario el que ha incurrido en incumpli-
mientos sino que ha sido el trabajador el que no
ha gestionado de forma diligente la renovacion
de los permisos que la habilitan para trabajar.
A tal efecto, ya hemos manifestado en nues-
tra sentencia de 15 de junio de 2004 que el art.
36 de la LO 8/2000 no preserva los derechos
del trabajador extranjero siempre y en todo
caso pues tal salvaguarda se establece frente a
actuaciones del empresario y en orden a exigir-
le el cumplimiento de sus obligaciones pero no
preserva el contrato de trabajo frente a la negli-
gencia del trabajador que no da cumplimiento
a la normativa que le afecta y a cuya validez
se supedita no tanto la validez sino la propia
subsistencia del contrato.

En cualquier caso no es lo mismo no tener
autorizacion para trabajar o tenerla suspensa por
causas no imputables a la voluntad del trabaja-
dor o por incumplimiento empresarial, que no
tenerla o tenerla en suspenso por negligencia o
actuacion propia, esto es, por acto derivado de
la propia voluntad del trabajador extranjero. Por
otro lado y en relacién con lo anterior, tampo-
co puede estimarse que se trate de una causa de

ineptitud sobrevenida obligando al empresario
a acudir a un despido objetivo con obligacién
de pago de una indemnizacién cuando es el tra-
bajador el que por negligencia, esto es, median-
do su voluntad, no gestiona adecuadamente su
situacién administrativa y se ha situado o puede
querer situarse en esta condicion para percibir la
referida indemnizacién de un empleador que ha
cumplido debidamente con las obligaciones que
la ley le impone».

Criterio que entendemos aplicable al
supuesto de autos, incluso aun cuando no hubie-
se mediado negligencia por parte del trabajador,
compartiendo ahora también el criterio manifes-
tado en la STSJ de Cataluiia de 15 de febrero de
2011, recurso 6343/2010, el cual reproducimos
a continuacion:

«Sobre la pérdida de la autorizacién admi-
nistrativa para trabajar se ha dicho por la doc-
trina jurisprudencial que es causa de extincién
del contrato, como lo reflejan tres sentencias
del Tribunal supremo de 23 de febrero y 10 de
marzo de 1983 y 8 de junio de 1987, en estas
resoluciones, sin se fij6 un criterio claro «la no
revalidacién del permiso de trabajo, aunque fue-
ra después de llevar varios afios trabajando sin
interrupcion, justifica el cese de los trabajado-
res extranjeros». Pero es mads, esta misma Sala,
también ha tenido la ocasién de manifestarse
sobre este problema, y lo hizo en su sentencia de
25 de julio de 2006, Rec. 4192, aunque, basada
en una causa extintiva diferente a la alegada en
este procedimiento.
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Ahora bien, partiendo de esta premisa, la
causa alegada por la empresa para despedir se
asienta en el articulo 49.1.b), es decir, por las
causas consignadas védlidamente en el contrato,
pero concretiandose esta, en la falta sobrevenida
de autorizacion administrativa para poder pres-
tar servicios por cuenta ajena. De un examen del
contrato, se puede ver que el contrato no hace
mencién expresa a ninguna cldusula que actie
como condicién resolutoria, y que esté vincu-
lada con el mantenimiento de la autorizacion
administrativa, pero que las partes firmantes
no previeran que esto podia suceder no quiere
decir, que no se puede alegar como causa que
justifica su extincidn, ya que siendo este un
requisito esencial de su validez y eficacia, des-
aparecido el mismo, el contrato de trabajo pier-
de su naturaleza, y por tanto deja de producir
los efectos para el que fue realizado. La doctrina
civilista, a propésito de la irrevocabilidad de los
contratos, después de afirmar que solo las partes
contratantes pueden por mutuo acuerdo, y siem-
pre que no perjudiquen a tercero, modificar o
resolver el contrato celebrado por ellos, admite
la existencia de determinadas excepciones, entre
las cuales se incluyen la posibilidad de instar en
los contratos de prestaciones periddicas o ejecu-
cidn sucesiva, la resolucidn, la suspension o la
revision del contrato en aquellos casos en que,
por virtud de acontecimientos posteriores a la
conclusién del mismo y que no se pudiera pre-
ver, se vuelva extremadamente oneroso para una
de las partes. Se trata de alterar, en definitiva,
el principio de la fuerza obligada del contrato,
plasmado en la maxima «pacta sunt servanda»,
cuando el transcurso del tiempo traiga consi-
go una alteracién de las circunstancias de las
partes. Esta doctrina se podria explicar, como
recoge la Sentencia del TSJ de las Palmas niim.
348/2009, a través de dos teorias:

a) La de la clausula «rebus sic stantibus»
(denominada también teoria de la clausula
sobreentendida) se considera sobreentendida
siempre en los contratos a largo plazo o de trac-
to sucesivo, de tal forma que si sobreviene un
cambio importante en el estado de hecho exis-
tente o contemplado por las partes al contratar,
podia el obligado resolver el contrato que se le
habia hecho demasiado oneroso;

b) Y la teoria de la base del negocio, que
sostiene que el derecho de resolucién por alte-
racion de las circunstancias se funda en la base
del negocio. Dentro de lo que se debe entender
como base de negocio quedarian comprendidas
todas aquellas circunstancias y que al tiempo de
la conclusién del contrato no hayan sido cono-
cidas por la partes contratantes o formen parte
esencial de la base del contrato, sin cuya con-
currencia, no se hubiese celebrado. Ahora bien,
sélo formaran parte de la base del negocio las
circunstancias que cumplan un triple requisito:
1.°) Que la otra parte contratante haya podido
conocer la importancia bdsica de la circuns-
tancia para la conclusion del contrato; 2.°) Que
fuese tnicamente la certidumbre respecto a la
existencia, subsistencia o llegada posterior de la
circunstancia en cuestién lo que motivase a la
parte, que le atribuia valor, a prescindir de pedir
a la otra parte su reconocimiento como condi-
cion; 3.°) Que en el caso de que la inseguridad
de la circunstancia se hubiese tomado en serio,
la otra parte contratante hubiese accedido a esa
pretension, teniendo en cuenta la finalidad del
contrato, o hubiese tenido que acceder, proce-
diendo la buena fe.

Por otra parte, el articulo 1124 del Cédigo
Civil, asf como la doctrina civilista sobre la
infraccién de este precepto, entre otras en la
STS-1.2 de 11 de octubre de 2006, ha sefialado
que para que la accién resolutoria «implicita»
en dicho precepto pueda prosperar es necesario
que concurran, por lo que a la resolucién de este
recurso interesas, los siguientes presupuestos:
Que haya un incumplimiento grave atribuible a
una de las partes contratantes, y que, esta con-
ducta sea imputable a una de ellas de forma
indubitada, absoluta, definitiva e irreparable.

A partir de la doctrina que nos precede, se
puede afirmar, que la autorizacién administra-
tiva para poder trabajar, exigida a un extranje-
ro en Espafia, es un requisito esencial para la
vigencia del contrato, y por lo tanto forma parte
de la base del negocio, lo que viene a signifi-
car, que la pérdida de la misma, permite a la otra
parte que actud de buena fe, a partir del momen-
to en que tuvo conocimiento de la misma resol-
ver el contrato de trabajo, pues es evidente, que
tanto la trabajadora como la empresa firmaron
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el contrato sobre la condicién tacita o implici-
ta que la eficacia del mismo dependia de que el
trabajador pudiere cumplir durante su vigencia
con este requisito. Su incumplimiento como
condicién resolutoria implicita en el contrato,
permite a la empresa, en aplicacion del articulo
49.1.b) TRET, que pueda resolver el contrato de
trabajo, y no sélo porque la prestacién de ser-
vicios se vuelve imposible sino porque de esta
forma se le permite evitar los posibles perjuicios
que se pudieren derivar de tener contratado a un
extranjero en situacion irregular.

Criterio que no contradice el que recoge el
Juzgado en la sentencia impugnada, sino que lo
amplia en aquellos aspectos que la doctrina alli
citada no alcanza. La sentencia, apoyandose en
la letra del articulo 36.3 de la Ley 4/2000 asi
como la doctrina que lo interpreta, en su redac-
cion actual, llega a la conclusién que si la fal-
ta de autorizacién administrativa no invalida el
contrato, la pérdida de la misma tampoco, hasta
el punto que equipard al trabajador extranjero
en situacién irregular sobrevenida a cualquier
otro trabajador ya sea extranjero en situacién
regular o nacional, pero omite, que los efectos
que protege dicho precepto, son los derechos
que emanan del contrato, y en concreto a los
generados, hasta el momento de su extincion,
sin posibilidad de extenderlos mds alld de la
vigencia de este, como un mecanismo de evitar
el enriquecimiento injusto, y normalmente, de
proteger a aquellos extranjeros frente a empre-
sarios que actda sin respeto a la Ley, y no para
todos los derechos que emanan del contrato. En
este sentido, no se extiende a las prestaciones de
desempleo de aquellos trabajadores extranjeros
en situacion irregular, como lo pone de mani-
fiesto la sentencia del Tribunal Supremo de 18
de marzo de 2008, RECUD 800/2007, y la de
12 de noviembre de 2008, RECUD 3177/2007,
dado que nuestro sistema de seguridad social no
incluye en su campo de aplicacién més que al
extranjero en situacion de presencia regulariza-
da (art. 7.1 TRLGSS), ni estos pueden suscribir
el compromiso de actividad requisito impres-
cindible para causar el derecho a la prestacién
conforme al art. 207.c) TRLGSS. Nuestros juz-
gados y tribunales, partiendo del respeto a la
validez del contrato, han diferenciado en mate-
ria de despido sus efectos, de tal modo que el

empresario de extranjero no regularizado pierde
el derecho de opcidn entre readmitir el trabaja-
dor o extinguir su contrato previa indemniza-
cién (Sentencias de esta Sala, de 5 de julio 2006,
Rec. 1401/2005, y de 14 de mayo de 2002, Rec.
6085/2001). Y la razén, mds alld de la previ-
sién legal, que no existe, es logica, la falta de
autorizacién administrativa de residencia y de
trabajo, hace imposible toda prestacién de servi-
cios. Hay otros muchos ejemplos, como el trata-
miento diferenciado y los efectos que tienen las
cotizaciones que deberd ingresar el empresario
incumplidor, pero esta cuestion se excede de los
limites de este recurso.

En definitiva, que no pudiéndose discutir la
validez del contrato ni los derechos que asisten
al trabajador en situacién administrativa irregu-
lar, lo que no es admisible, que se le obligue a
la empresa a mantener a un trabajador en esta
situacién, cuando, la falta de la autorizacién
sobreviene después de haber suscrito valida-
mente el contrato. Ni es licito obligar a una
empresa a soportar las consecuencias, por ejem-
plo, administrativas sancionadoras derivadas de
la falta de autorizacidn sobrevenida, ni tampoco,
se puede obligar, como pretende la resolucién
recurrida, que las empresas deban soportar las
consecuencias de una institucién como la del
despido disciplinario por el hecho de que el
legislador, no contemplara entre las causas de
extincion ajenas a la voluntad del empresario, la
que aqui estamos analizando».

TERCERO.—En efecto, el precedente cri-
terio en nuestra opinién debe ser aplicado al
presente supuesto sin que en relacién al mismo
sea relevante que el contrato fuera o no fraudu-
lento por cuanto se aplicaria de la misma forma
en contrato nacido como perfectamente regular
y de cardcter indefinido entre las partes. En este
sentido, compartimos también el criterio de la
juez de instancia cuando considera que el exa-
men de la regularidad de la contratacién tempo-
ral resulta indiferente al no haberse producido
en definitiva un despido sino una extincién por
imposibilidad de la prestacién de los servicios
por causa no imputable al empresario sin que
pueda imponerse al mismo la obligacién de con-
tinuar con una contratacién que seria irregular
0 a tener que soportar las consecuencias econ6-
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micas de un despido cuando es el trabajador el
que ha provocado la causa que, como ya hemos
dicho, no resulta equiparable a una ineptitud
sobrevenida.

Se confirma, por lo expuesto, la sentencia
previa desestimacién del recurso».

NotA

La Sentencia que se acaba de extractar incide
sobre los efectos que acarrea la falta de renova-
cion de residencia y trabajo de una trabajadora
extranjera.

Dejamos al margen la cuestion de si resulta
fraudulenta la contratacién sucesiva efectuada a
la trabajadora como reponedora de productos en
un centro comercial, mediante contratos de obra
o servicio determinado, cuando queda acredi-
tado que era indiferente la marca de productos
a reponer y que se trataba de una actividad de
caracter estable y permanente de la empresa, y
que determinaria la consideracién de su con-
trataciéon como indefinida. Lo verdaderamente
relevante es determinar si la extincién del con-
trato de trabajo puede fundamentarse en el arti-
culo 49.1 d) ET, esto es, por las causas consig-
nadas en el contrato de trabajo.

Lo cierto es que en el contrato no se conte-
nia ninguna cldusula resolutoria, que bien podia
haberse contemplado como tal la no renovacién
de la referida autorizacion. Sefiala el Tribunal
que dicha circunstancia no es ébice para consi-

derar que no se pueda alegar como causa que
justifica la extincién contractual, puesto que
dicha autorizacién es un requisito esencial de
validez y eficacia del contrato.

Para ello invoca, y ahf radica la novedad de
la doctrina contenida en esta Sentencia, la teo-
ria civil de la base del negocio, que aplicada
al supuesto enjuiciado permite afirmar que la
autorizacion administrativa para poder trabajar
exigida a un extranjero forma parte de la base
del negocio. Ello supone que desaparecida dicha
autorizacion, la parte que actie de buena fe pue-
da resolver el contrato a partir del momento
en que tuvo conocimiento de que la extranjera
carecia de la autorizacién administrativa de tra-
bajo, pues es evidente que tanto la trabajadora
como la empresa formalizaron el contrato some-
tiéndolo a la condicidn ticita o implicita de que
el trabajador estuviese autorizado durante el
tiempo de duracidn del contrato.

Desde luego, esta doctrina supera la poco
convincente, y defendida en otros pronuncia-
mientos judiciales, de que en estos supuestos
podria invocarse la causa de extincién contenida
en el articulo 52. a) ET, esto es, ineptitud sobre-
venida, obligando al empresario a acudir a un
despido objetivo con obligacién de pago de una
indemnizacién, cuando es el trabajador el que,
por su negligencia, no gestiona adecuadamente
su situacion administrativa.

PERMISO DE TRABAJO

P1iLAR CHARRO BAENA

Profesora TU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Burgos)

Fecha: 13 de abril de 2012
Procedimiento: recurso de apelaciéon 24/2012
Ponente: D. Eusebio Revilla Revilla

Voz: Autorizaciéon de residencia y trabajo. Renovacion: no procede por haberse obtenido

la autorizacion de forma fraudulenta

Resumen: «Tercero.—Se trata por tanto de
enjuiciar si son conformes o no a derecho las

resoluciones administrativas impugnadas, y
también la sentencia de instancia que las con-
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firma, cuando deniegan la solicitud de autoriza-
cidn inicial de residencia y trabajo por cuenta
ajena, y ello por aplicacidon de lo dispuesto en el
75.2.d), del R.D. 2393/2004.

El examen del presente recurso de apelacion
hace necesario resefiar las siguientes circunstan-
cias que resultan tanto del expediente como del
recurso:

1.°)  Que el apelante D. Conrado en el mes
de septiembre de 2.009 hizo entrega a una per-
sona de 2.500,00 € para que le proporcionara
ayuda para solicitar una autorizacion de resi-
dencia temporal y trabajo por cuenta ajena, y de
este modo obtuvo un certificado de empadro-
namiento en Azagra (Navarra) expedido el dia
23 de septiembre de 2009, en el que se resefiaba
que habia estado dado de alta en dicho muni-
cipio desde el dia 18 de abril de 2006 al 7 de
noviembre de 2007, cuando la realidad era (y asi
lo reconoce el apelante en su comparecencia de
27 de diciembre de 2010, obrante al folio 25 del
expediente) que dicho empadronamiento no era
cierto y que no habia estado ni empadronado ni
habia residido en dicha localidad.

2.°) En todo caso con apoyo en este docu-
mento, cuya falsedad o disconformidad con la
realidad era conocida por el apelante, y demds
documentos presentados el recurrente el dia
2 de octubre de 2009 solicit6 autorizacion de
residencia por circunstancias excepcionales en
Pamplona y que le fue concedida el dia 18 de
noviembre de 2009 con vigencia hasta el dia 17
de noviembre de 2010.

3.°) Caducada dicha autorizacion, el dia 18
de noviembre de 2010 el apelante ha solicitado
renovacion de la solicitud de autorizacion de
residencia temporal y trabajo, descubriéndose
en la tramitacién de dicha solicitud que no era
cierto que el apelante hubiera estado empadro-
nado en la localidad de Azagra, y que el certi-
ficado de empadronamiento expedido al efecto
no se ajustaba a la realidad, y que ello era clara-
mente conocido por el anterior y asi lo resefi en
el expediente.

4.°)  El descubrimiento de tal circunstancia
motiva que se expida informe negativo desfa-
vorable y que se dicten las resoluciones admi-
nistrativas impugnadas en las que se deniega la

autorizacién de residencia temporal y trabajo
por cuenta ajena solicitada por los motivos ya
resefiados.

Cuarto.—Por tanto, y con ello entramos en el
examen de los motivos de impugnacién esgrimi-
dos en el recurso de apelacidn, a la vista de dicho
relato no ofrece ninguna duda que el apelante
era plenamente sabedor de que el certificado de
empadronamiento en la localidad de Azagra no
era verdadero y de que los datos en el resefiados
no se ajustaban a la realidad, por cuanto que D.
Conrado era plenamente conocedor de que nunca
habia estado empadronado y nunca habia residi-
do en dicha localidad; por tanto, conocia perfec-
tamente que dicho certificado no era verdadero,
y ello al margen de las responsabilidades penales
que pudieran declararse por la presunta comision
de un delito de falsedad en documento ptblico.
Pero no solo conocia la falsedad de su contenido,
sino que ademds no dudé en hacer uso y utili-
zar el mismo para obtener de forma totalmente
irregular e ilegal una autorizacién de residencia
por circunstancias excepcionales, que sin dicho
certificado no hubiera obtenido.

Por otro lado, es verdad que ahora nos
encontramos en un expediente en el que se dilu-
cida si procede conceder o no la renovacién de
la autorizacidn solicitada de conformidad con
lo dispuesto en el art. 47.1 y 3 en relacién con
el art. 98.2 ambos del RD 2393/2004, y que no
estamos ante un expediente en el que se dilucida
la extincidn de la autorizacién de residencia y
trabajo; pero también es verdad que el descu-
brimiento de la verdad de la falsedad de dicho
empadronamiento, ilegalmente utilizada por el
apelante se ha descubierto y puesto de mani-
fiesto una vez ha caducado la autorizacién de
residencia por circunstancias excepcionales y
con ocasién de la tramitacion del expediente
administrativo incoado para resolver sobre la
solicitud de renovacién de la autorizacién de
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena,
por lo que ya no procedia por via del art. 75 del
RD 2373/2004 dictar resolucién motivada que
acordara extinguir la autorizacién otorgada con
fecha 18 de noviembre de 2009. Ahora bien, de
haber estado en vigor dicha autorizacién ningtin
impedimento existia para legalmente revocar
dicha autorizacién segin lo dispuesto en el art.
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75.2.d) del citado RD por cuanto que se ha com-
probado claramente la inexactitud grave de las
alegaciones en su momento formuladas por el
apelante para obtener dicha autorizacién de resi-
dencia, y dicha inexactitud se ha comprobado
con independencia del resultado al que se llegue
en las diligencias penales abiertas sobre dicho
asunto, y independencia de las responsabilida-
des penales que pudieran declararse.

Y si el descubrimiento de la falsedad de
tales datos de empadronamiento constituyen
causa legal suficiente y bastante para declarar
extinguida dicha autorizacién, con mayor moti-
vo mencionada circunstancia debe impedir que
pueda otorgarse la renovacion de la autorizacién
de residencia temporal y trabajo por cuenta aje-
na solicitada, ya que en otro caso no solo estaria-
mos dando carta de naturaleza a una actuacion
ilegal, sino que adem4s estariamos favoreciendo
la residencia en Espaiia de extranjeros que han
utilizado medios ilicitos (cuando no delictivos)
para obtener una autorizacién de residencia, y
ello en claro detrimento de los extranjeros que
utilizan los cauces legales para obtener dicha
autorizacién. Asi, como el apelante D. Conra-
do en su instancia solicita en aplicacién de los
arts. 47.1 y 3, y 98.2 en relacién con el art. 54,
todos del RD 2393/2004 la renovacién de una
autorizacion de residencia temporal y traba-
jo por cuenta ajena, no procede otorgar dicha
renovacién por cuanto que dicha autorizacion se
obtuvo de forma fraudulenta, y por cuanto que
de haber estado todavia la misma vigente hubie-
ra sido revocado al amparo del art. 75.2.d). Por
ello, la Sala considera ajustado a derecho que si
el contenido de este tltimo precepto autoriza a
revocar dicha autorizacién légicamente también
autoriza a no poder renovar una autorizacién
obtenida con base en alegaciones de empadro-
namiento falsas y no ajustadas a la realidad y
que de haberse conocido nunca hubieran permi-
tido obtener esa autorizacién de residencia por
circunstancias excepcionales.

Es verdad que las resoluciones administra-
tivas impugnadas se refieren de forma expresa
al art. 75.2.d) del citado R.D. 2393/2004, pero
también lo que el supuesto de hecho contem-
plado en dicho precepto también se recoge en
el art. 53.1.g) del mismo Reglamento cuando

sefiala como causa de denegacion de la autoriza-
cidén de residencia y trabajo por cuenta ajena la
siguiente: «Cuando, para fundamentar la peti-
cion, se hayan presentado documentos falsos o
formulado alegaciones inexactas y medie mala
fe», pudiendo igualmente apreciarse tal causa
como motivo para denegar la renovacion solici-
tada segtin lo dispuesto en el art. 54.9 del citado
Real Decreto que remite a las causas de denega-
cion entre otras a las contempladas en el citado
art. 53 (por encontrarse en la misma seccion que
el art. 54). Por tanto, no ofrece ninguna duda
para la Sala que el supuesto de hecho contem-
plado en el citado art. 75.2.d) constituye causa
legal no solo para revocar una autorizacién ya
concedida, sino también y sobre todo para dene-
gar una autorizacioén inicial de residencia tem-
poral y trabajo por cuenta ajena como denegar
la renovacién de la autorizacién de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena.

Con los argumentos expuestos se rechaza
los motivos de impugnacién esgrimidos en la
sentencia de instancia, para finalmente concluir
desestimando el recurso de apelacion, confir-
mando los pronunciamientos de dicha sentencia
y lo resuelto en via administrativa, que no es
otro que la denegacion de la solicitud de resi-
dencia temporal y trabajo por cuenta ajena for-
mulada por el apelante D. Conrado el dia 18 de
noviembre de 2010».

NotA

La Sentencia extractada no es una mds en mate-
ria de renovacién de la autorizacién de resi-
dencia y trabajo. Tiene la peculiaridad de que
deniega dicha renovacién sobre la base de que
se aporté documentacion falsa en la solicitud
de la autorizacién de residencia excepcional (se
entiende que por arraigo social); esta falsedad
es detectada por las autoridades competentes
en el momento de instruir el procedimiento de
renovacion.

La claridad y la razonabilidad de la fun-
damentacidn juridica de la Sentencia obvia la
necesidad de llevar a cabo un comentario mas
detenido, aunque ello no impide realizar una
valoracidn positiva de la doctrina aqui vertida
que rechaza de plano la préctica, més frecuen-
te de la deseable, de «traficar» con los intereses
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legalmente en juego, como la «compra» de con-
tratos de trabajo o, como en este caso ocurre, de

certificados falsos, que no hacen sino provocar
la actitud recelosa del legislador.

DERECHO PENAL

Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: inmigracién ilegal. Derecho a un
proceso con todas las garantias: declaracion prestada por una mujer, en situacion irregular
en Espafia, en sede policial: no requiere de presencia letrada toda vez que se trata de una
infraccién de indole administrativo y no un ilicito penal. Declaraciones prestadas por testi-
gos protegidos de cargo como pruebas anticipadas estando declarado el secreto del sumario
y no comparecidas al Juicio Oral. Presuncién de inocencia: existe evidente y abundante
prueba de cargo que la enerva. Elementos del tipo del articulo 318 bis: doctrina del TS que

analiza la figura juridica.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 15 de marzo de 2012

Recurso de Casacion: 1522/2011

Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo
Voz: Delito de inmigracion ilegal y prostitucion

Sostiene el recurrente que «todo el procedi-
miento se inicia por una declaracién obtenida
ilegalmente, que vician todas las demds actua-
ciones». Tal ilegalidad se afirma de la prestada
por la entonces testigo protegido (...) (Maria
Dolores) en sede policial al haber sido prestada
sin presencia de Abogado, y en la que incrimi-
naba a los acusados sobre sus actividades para
traer a Espafla desde Brasil bajo la cobertura de
turistas a mujeres que iban a dedicarse a la pros-
titucion en el club (...), propiedad del recurrente,
ubicado en la ciudad de Las Palmas.

Es necesario dejar constancia de que, segtin
consta en el atestado policial, la Unidad Contra
Redes de Inmigracién de la Brigada Provincial
de Extranjeria llevaba realizando investigacio-
nes desde al menos el mes de enero de 2007
sobre el mencionado club y las mujeres que tra-
bajaban en el mismo; club que se publicitaba en
anuncios de prensa y en su propia pagina web en
la que aparecian muchas mujeres desnudas total
o parcialmente.

Las funciones de la Brigada de Extranjeria
abarcaban las infracciones de la Ley de Extran-
jeria y la investigacion y prevencion de los deli-
tos relativos a la prostitucidn y corrupcién de

menores, contra los derechos de los trabajadores
y los ciudadanos extranjeros.

El 14 de enero de 2008, en el curso de las
investigaciones y observacion de las mujeres
que trabajaban como prostitutas en el referido
club, advierten la presencia de dos de aquéllas
en las inmediaciones de la casa de citas, a las
que los requieren su identificacion al ser reco-
nocidas como las que aparecen en la pagina web
mencionada con los nombres de (...) y (...) Esta
dltima exhibe un pasaporte brasilefio a los fun-
cionarios policiales, que carece de sello de entra-
da en territorio de Schengen, por lo que se pro-
cedi6 a trasladarla a Comisarfa para comprobar
su situacion en Espaiia por si hubiera incurrido
en alguna de las infracciones previstas en la Ley
de Extranjeria 4/2000 y reformas posteriores,
entre las que se encuentran las de expulsion de
territorio nacional.

Ha sido necesario exponer este predmbulo
para rechazar la queja del recurrente, porque
de lo anterior se infiere que (...) no fue detenida
al no encontrarse en ninguna de las situaciones
previstas por la LECr. en sus articulos 490 y 492
y, por consiguiente no era de aplicacion el art.
520.2 de dicha Ley que se refiere a «toda perso-
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na detenida o presa», porque a la referida s6lo
se podia imputérsele una infraccién de orden
administrativo que no es constitutiva de ilicito
penal.

(...)

También los testimonios de los funcionarios
policiales encargados de la investigacion, quie-
nes en sus respectivas declaraciones en el ple-
nario como en los seguimientos vieron frecuen-
temente a los acusados acompaiiar a las chicas
brasilefias a las agencias de viaje, en unas oca-
siones para hacer cambios de billetes y en otras
para hacer pagos de reservas de otras chicas que
vendrian de Brasil, corroborando los responsa-
bles de las agencias que conocian a Juan Maria
como la persona que venia con las chicas, lo
cual unido a los datos documentales extraidos
de los registros en los términos sefialados, deter-
minan que en realidad fuere Juan Marfa quien a
través de las chicas gestionaba y financiaba la
llegada a Espafia de mads brasilefias para ejercer
la prostitucién en su club. En el mismo senti-
do, la declaracién de D. Le6n, como empleado
de la agencia de viajes (...), quien en el plenario
admite que conoce a Juan Marfa de acudir a su
agencia para reservar billetes para chicas bra-
silefias, sefialando que le llamo la atencién que
se compraran cuatro o cinco billetes pagdndose
en efectivo, aunque indica que Juan Maria fue
con otra chica brasilefia que fue quien dio los
datos y pagd, todo lo cual confluye, convenien-
temente correlacionado con lo ya sefialado, en la
adopcién de cautelas que adoptara Juan Maria
para que no se le conectara directamente con
la financiacién de dicha inmigracién irregular,
sin que por lo demds haya dado una explicacién
razonable de tal circunstancia.

(...

Pues bien, la sentencia declara probado que,
el acusado captaba chicas brasilefias en su pais
de origen ofreciéndoles trabajo en Espafia como
prostitutas, entregandoles los pasajes de avidn
para su traslado a Espaiia u otros paises del terri-
torio de Schengen desde los que se trasladaban a
Las Palmas; les proporcionaba también el dinero
suficiente para que ante las autoridades de inmi-
gracidn fingieran llegar como turistas, cuando el
prop6sito de aquéllas era, como se dice, instalar-
se en nuestro pais para ejercer la prostitucién en

el establecimiento del acusado, el cual para con-
solidar y facilitar la estratagema, reservaba para
las mujeres plazas en Hoteles para fingir aquella
condicidn de turistas; reservas que o bien no se
utilizaban o se ocupaban solo un dia para trasla-
darse de inmediato al club (...)

El Tribunal a quo responde adecuadamente a
la reclamacién que ahora se reitera en casacion,
invocando algunas de las mds recientes senten-
cias de esta Sala. Asi la STS 330/2010, de 2 de
marzo sefiala al efecto que «la jurisprudencia de
esta Sala viene declarando que el delito inclu-
ye como tréfico ilegal la utilizacién de férmulas
autorizadoras de ingreso transitorio en el pafs
(visado turistico por ejemplo) con fines de per-
manencia, buscando o incumpliendo las normas
administrativas que lo autoricen en tales condi-
ciones (S. 28 de septiembre de 2005; 19 de ene-
ro de 2006) y asf se reputa delito de inmigracién
clandestina el hecho de entrar en Espaiia bajo
la condicidn de turista con el propdsito de per-
manecer aqui trabajando, tratdndose de personas
que carecen de permiso de trabajo y de residen-
cia en Espafia (Sentencia de 12 de diciembre de
2005); del mismo modo las SS. 19 de enero de
2006, 6 de marzo de 2006 y 10 de noviembre
de 2006 declaran que es trafico ilegal la entrada
como turista con la finalidad de permanecer des-
pués de forma ilegal en Espaiia sin regularizar la
situacion».

En parecidos términos, la STS 688/2010, de
2 de julio, con cita de la también STS 152/2008,
de 8 de abril, sefiala que «por trafico ilegal debe
entenderse cualquier movimiento de personas
extranjeras que trate de burlar la legislacion
espafiola sobre inmigracion; por ello el trafico
ilegal debe entenderse cualquier movimiento de
personas extranjeras que trate de burlar la legis-
lacién espaiiola sobre inmigracién; por ello el
trafico ilegal no es solo el clandestino sino tam-
bién el que siendo en principio y aparentemente
licito se hace pensando en no respetar la legali-
dad, y por ello merece tal calificacion la entrada
como turista pero con la finalidad de permane-
cer después de forma ilegal en Espafia sin regu-
larizar la situacion».

Mais adelante sefiala que «... Quien favore-
ce, promueve o facilita el acceso a Espafia de
determinadas personas con conocimiento inicial

- 158 -



CRONICAS DE JURISPRUDENCIA - DERECHO PENAL

y antecedente de que la situacién administra-
tiva de acceso no responde a la realidad de la
estancia, que exigiria de otros requisitos que asi
resultan burlados, incurre en ilicito penal, sin
perjuicio de que la persona de cuya migracién
se trate haya de responder solo administrativa-
mente».

Por ultimo, sefiala la STS 326/2010, de 13
de abril, que «esta Sala ha entendido que la
inmigracién debe reputarse clandestina cuando
se oculta la verdadera finalidad ilicita pretendi-
da por quien la facilita, favorece o promueve.
Asi ocurre cuando se introduce a otras perso-
nas con la finalidad de explotarlas sexualmente
haciéndolas aparecer como turistas».

Doctrina ésta que ya viene sentada en otras
resoluciones anteriores, como la recogida en la
SS.T.S. de 6 de marzo y 13 de noviembre de
2006, segtin la cual, el trafico ilegal no es solo el
clandestino, sino también el que siendo en prin-
cipio y aparentemente licito se hace pensando en
no respetar la legalidad. Esa doctrina ha entendi-
do que se produce la inmigracién clandestina y

el trafico ilegal en todos los supuestos en que se
lleva a cabo el traslado de personas de forma ili-
cita, es decir sin sujetarse a las previsiones que
se contienen para la entrada, traslado o salida
en la legislacion sobre Extranjeria (arts. 25 y ss.
LE). En cuanto a la entrada en territorio espaiiol,
la ilegalidad resulta patente en todos los casos
de paso clandestino, evitando los puestos habili-
tados e impidiendo el control del acceso por las
autoridades. Pero deben considerarse también
ilegales aquellas entradas efectuadas mediante
fraude, supuestos en los que, siendo voluntad
inicial la de acceso para permanencia en Espa-
fla, se elude el control administrativo oportuno,
bien mediante el empleo de documentacién fal-
sa con la que se pretende ocultar la verdadera
identidad, bien a través de documentacién, que
sin ser falsa fisicamente, no responde a la reali-
dad de las cosas (cartas de invitacién inveraces,
visados obtenidos mediante falsas alegaciones,
etc.) (SSTS 284/2006, de 6 de marzo y 13 de
noviembre de 2006).

El motivo debe ser desestimado.

Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: inmigracion ilegal: el acusado fa-
cilit6 a una ciudadana paraguaya dinero para sufragar los gastos del viaje y para aparentar
que venia de turista; una vez superados los controles policiales marcharon a un chalet don-
de iba a ejercer la prostituciéon —lo que era conocido por ella—. Practica de la prueba: vali-
dez de la introduccion en el plenario de la declaracién de la testigo efectuada en presencia
judicial y con contradiccién en la instruccion, cuando, a pesar de los esfuerzos desplegados,
no pudo ser localizada la testigo para el plenario.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 21 de marzo de 2012

Recurso de Casacién: 1069/2011

Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: actividad de alterne

La sentencia de 10 de enero de 2011 de la Sec-
cion III de la Audiencia Provincial de Almeria
condend a Juan Manuel y Maria Cristina, como
autores de un delito contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros, a la pena, a cada uno
de ellos, de cinco afios de prisién con los demads
pronunciamientos incluidos en el fallo.

Los hechos, en sintesis, se refieren a que de
la forma prevista en el factum, Ramoén le facilitd

a Carmen, de nacionalidad paraguaya, mil euros
para sufragar los gastos del viaje desde Para-
guay, via Sao Paulo hasta Madrid, donde Juan
Manuel le dejé quinientos ddlares para aparen-
tar que venia de turista.

Una vez superados los controles de policia,
Juan Manuel, Carmen y Maria Cristina, com-
pafiera sentimental de Juan Manuel y también
paraguaya, que conocia a Carmen marcharon
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a Mojédcar donde tenfan Juan Manuel y Maria
Cristina un chalet de alterne, lo que era conoci-
do por Carmen que venia a Espafia, precisamen-
te, para ejercer la prostitucion.

(..)

La situacién que refleja la sentencia en el
f.jdco. cuarto es muy distinta a la que se dice por
el recurrente.

Retenemos el siguiente parrafo:

«En este sentido han de tenerse en cuenta
las manifestaciones prestadas por la testigo Car-
men, tanto en sede policial (...) como judicial
(folios 1061 a 1063), esta dltima con caracter
de prueba pericial anticipada al cumplimentarse
cuantos requisitos exige para su validez el art.
448 de la LECrim, habiéndose realizado a pre-
sencia del juez instructor y con la intervencién
personal del Fiscal y del letrado defensor, en
garantia de los principios de audiencia y contra-
diccidn, testimonio que se introdujo en el juicio
oral a través de la lectura de ambas declaracio-
nes de conformidad con el art. 730 LECrim., en
las que explic6 que contactd con su compatriota
Maria Cristina, indicidndole que estaba interesa-
da en venir a Espafia a ejercer la prostitucion,
actividad al a que ya se dedicaba en su pafs, pro-
poniéndole la procesada que, su compaifiero sen-
timental, el procesado Juan Manuel, podia reco-
gerla en Paraguay y llevarla consigo a Espaiia,
propuesta que satisfizo a la testigo a cuyo efecto
Juan Manuel le anticip6 el importe del viaje en
avion, que tendria que reintegrarle con los ingre-
sos que percibiera por el ejercicio de la prostitu-
cién en el chalet dedicado a local de alterne que
los acusados regentaban en Mojdcar, haciéndo-
le saber que a su llegada a Espafia concretarian
las condiciones de trabajo. Asimismo la testigo
manifesté que fue aleccionada por Juan Manuel
para que se hiciera pasar por turista en el con-
trol fronterizo del aeropuerto y que a tal fin,
le facilité 500 délares que Carmen le devolvid
tan pronto como abandonaron las instalaciones
de Barajas a bordo del vehiculo en que fueron
recogidos por Maria Cristina, quien estaba al
corriente y participé activamente en la opera-
cibn, dirigiéndose seguidamente, en unién de
los procesados —y de otra persona contra el que
no se ha formulado acusacién— hasta la locali-

dad de Mojécar, donde fueron interceptados por
la Policia antes de arribar al chalet, por lo que no
llegd a ejercer la prostitucidn en nuestro pais».

(...)

De acuerdo con la Ley aplicable al momen-
to de los hechos, el delito tenia previsto la pena
bésica de cuatro a ocho afios de prisién, que en
caso de dedicarse a la explotacion sexual de las
personas inmigrantes clandestinamente, tenfa
la pena de prision entre los cinco hasta los diez
afios de prision.

En esta situacion, el recurrente fue condena-
do a la pena de cinco afios de prision, el minimo
posible de acuerdo con el art. 318 bis 2.° Cédigo
Penal.

Con la legalidad actual se ha producido una
exasperacion punitiva en los casos de inmigra-
cidén clandestina, ya que el tipo basico se man-
tiene en los cuatro a ocho afios de prision, pero
en relacion al subtipo agravado del parrafo 2.°
de dicho articulo, redactado con gran amplitud,
establece una serie de situaciones disyuntivas
—es decir basta la concurrencia de una de
ellas— y para tal caso la pena es de la mitad
superior de la prevista para el tipo basico, es
decir, pena de seis a ocho afios de prision.

Es claro que la pena de seis afios de prision,
actualmente en vigor, es mayor que la de cinco
afios del anterior art. 318 bis Cpenal, por lo que
la aplicacién de la legalidad actual no es mas
beneficiosa.

Hay que tener en cuenta que una de las cau-
sas que supone el tipo agravado es la existencia
de d4nimo de lucro, dato que no puede ser cues-
tionado, pues el recurrente era quien regentaba
el chalet donde se practicaba la prostitucién, y
ello, aunque no fuese un caso de prostitucion
forzada u obligada como se reconoce en la sen-
tencia en el f. jco. tercero en el que se razona la
no aplicacién del art. 118.1 del Cédigo Penal en
su redaccidn anterior a la LO 5/2010.

Los recurrentes fueron exclusivamente auto-
res del delito de facilitacién de inmigracién
ilegal, ese fue el unico reproche penal, pero en
esta situacion, no le es mas favorable la legali-
dad actual que representa el art. 318 bis Codigo
Penal como ya se ha razonado.
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Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: tramitacion de falsas autorizacio-
nes de residencia y trabajo fundadas en falsas ofertas de trabajo. Atenuante muy cualifica-
da: reparacion del dafio. Derecho a la presunciéon de inocencia. Prueba de cargo: ausencia
de actividad de la empresa del condenado y excesivas solicitudes de permisos de trabajo.
Concepto de trafico ilegal: incluye también la permanencia ilegal tras acceder a Espafia
como turista. Anélisis jurisprudencial de los elementos del tipo. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 10 de mayo de 2012
Recurso de Casacion: 1687/2011

Ponente: D. Alberto Gumersindo Jorge Barreiro

Voz: Inmigracién clandestina: falsas ofertas de trabajo

La Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de Teruel condend, en sentencia dictada el 27
de mayo de 2011, a Jests Angel y a Casiano
como responsables en concepto de coautores de
un delito contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, con la concurrencia de una atenuan-
te muy cualificada de reparacién del dafio, a la
pena, a cada uno de ellos, de dos afios de prisién
y privacion del derecho de sufragio durante el
tiempo de la condena, y a que indemnicen soli-
dariamente en concepto de responsabilidad civil
a Ofelia en la suma de 6.000 euros mas los inte-
reses legales. Jesus Angel deberd indemnizar en
concepto de responsabilidad civil a Lorenza en
la suma de 3.400 euros (tres mil cuatrocientos
euros), mas los intereses legales.

Los hechos objeto de condena se resumen, a
efectos de mera introduccion, en que los acusa-
dos, Casiano y Jesds Angel, de mutuo acuerdo y
con 4nimo de obtener un dinero a costa de sub-
ditos extranjeros residentes en Marruecos que
deseaban entrar en Espaiia, convinieron que,
aprovechando los contactos personales que el
primero de ellos tenfa con marroquies en su pais
de origen, facilitara al segundo los datos y pasa-
portes que obtenia de estos para que el empresa-
rio, sirviéndose de dicha condicién como duefio
de una empresa dedicada a la fabricacién de
expositores y objetos similares de madera (...),
ubicada en Monreal del Campo (Teruel), redac-
tara por si mismo o a través de una gestoria a
su instancia, las ofertas de trabajo y consiguien-
tes solicitudes de autorizaciones iniciales de
residencia y trabajo para la empresa maderera

mencionada que les permitiera entrar en Espafia
bajo una apariencia de legalidad. A cambio de
ello, bien Jesus Angel, bien Casiano, pedian a
los extranjeros cantidades de dinero que osci-
laban entre 6.000 y 9.000 euros. En concreto
Ofelia entreg6 a Casiano 6.000 euros, y Lorenza
entregé a Jests Angel 3.400 euros para que le
facilitara la entrada en Espafia de su hermano
Eusebio, cantidad esta tltima que —al fracasar
el intento de conseguir la documentacién preci-
sa para ello— pretendié devolver Jestis Angel a
Lorenza con la entrega de un cheque que no ha
podido ser cobrado por falta de fondos.

(..)

En el primer motivo denuncia el recurrente,
por el cauce procesal del art. 5.4 de la LOPJ,
la vulneracion de los derechos fundamentales a
la presuncién de inocencia y a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE).

Alega al respecto el recurrente que no es
cierto que las solicitudes de autorizacion de
residencia temporal y trabajo para ciudadanos
marroquies ante la Subdelegacién del Gobierno
de Teruel, cursadas a finales de 2006 y princi-
pios de 2007, no respondieran a ofertas reales. Y
también cuestiona la afirmacién de que ambos
acusados actuaran de comun acuerdo y con ani-
mo de obtener un dinero a costa de trabajadores
extranjeros que deseaban entrar en nuestro pais.
Segun la defensa, la empresa (...), no era una
entidad fantasma.

(..)
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En la sentencia recurrida se expone como
prueba de cargo enervadora de la presuncion de
inocencia del acusado, en primer lugar, que la
empresa del acusado carecia practicamente de
actividad en el ramo a que se dedicaba: la fabri-
cacion de expositores y objetos similares de
madera. Conclusién que se extrae de las propias
manifestaciones del recurrente en el plenario,
donde —dice la sentencia— reconocié que no
habia facturado practicamente nada a finales del
afio 2006 y principios de 2007, y tampoco rea-
lizé la declaracién del IVA. También se acredi-
tarfa esa paralizacién empresarial mediante las
visitas que realizaba a la entidad la Inspeccién
de Trabajo, en las que observé que solo habia
tres o cuatro trabajadores realizando labores
dentro de las instalaciones empresariales, donde
apenas habia instrumental de trabajo.

Igualmente se recoge como dato incrimina-
dor relevante el llamativo exceso de solicitudes
de permisos de trabajo y de residencia con res-
pecto a las necesidades de la empresa y a la acti-
vidad que realmente se llevaba a cabo en ella.
Se cursaron 35 solicitudes a la Subdelegacion
del Gobierno en Teruel, se concedieron 23 vy,
ademds, 15 trabajadores que constaban como
peticionarios nunca llegaron a trabajar en la
empresa, datos que aparecen debidamente docu-
mentados en la causa. Argumenta la sentencia
que habia un claro desfase entre la casi inexis-
tente actividad empresarial y el elevado nimero
de solicitudes de permisos de trabajo y de resi-
dencia temporal para trabajadores marroquies.

La Audiencia destaca en la misma direccion
incriminatoria que los contratos de los trabaja-
dores perjudicados, Ofelia y Teodosio, fueron
suscritos en abril y agosto de 2007, es decir,
cuando la empresa ya no se hallaba operativa,
pues el propio acusado admitié que a partir del
accidente del 11 de abril de 2007 su empresa se
fue a la ruina.

Asimismo tienen un sentido claramente
inculpatorio las cantidades de dinero entregadas
al recurrente por el coacusado, 16.000 euros,
y por Lorenza: 3.400 euros, en relacién con
contratos de trabajo simulados que después no
se materializaron en la préctica. Sin olvidar la
suma de 6.000 euros entregada al otro acusado
por una de las victimas: Ofelia.

Por altimo, constan las declaraciones testifi-
cales de los sujetos contratados o de sus familia-
res que comparecieron como perjudicados en la
causa y que describieron la forma en que fueron
captados y el incumplimiento posterior por par-
te de los acusados de lo que habian estipulado
por escrito.

Frente a esta copiosa y plural prueba de
cargo, alega el recurrente que la empresa (...),
no era una empresa fantasma, y también argu-
ye que los contratos laborales que suscribia no
eran simulados sino reales. Cuestiona que actua-
ra con animo defraudatorio de lucro y que los
16.000 euros que le entregd Casiano obedecie-
ran al cobro de las contrataciones que se tildan
de fraudulentas, ya que la entrega de ese dinero
dice que tenifa como causa justificativa un prés-
tamo que le hizo aquel al recurrente.

Estos argumentos carecen de fuerza y con-
sistencia para desvirtuar el sélido bagaje de la
prueba de cargo anteriormente referida, ya que
la defensa se limita a negar hechos evidentes o
a intentar justificarlos o devaluarlos con docu-
mentos que carecen de la fehaciencia y de la efi-
cacia probatoria imprescindibles para destruir
mediante dudas razonables los elementos de
conviccidn en que se apoya la condena.

Asfi las cosas, el motivo no puede acogerse.

En el motivo segundo invoca la defensa, por
el cauce procesal de la infraccién de ley (art.
849.1.° LECr.), la aplicacién indebida del art.
318 bis del C. Penal.

Aduce en este caso que el acusado no ha
incurrido en la conducta tipificada en el art. 318
bis del C. Penal y que no ha menoscabado el
bien juridico que tutela la norma penal.

La sentencia 152/2008, de 8 de abril, en la
que se resume de forma amplia y minuciosa
la doctrina jurisprudencial de esta Sala sobre
la materia, afirma que por trafico ilegal debe
entenderse cualquier movimiento de personas
extranjeras que trate de burlar la legislacién
espafiola sobre inmigracion; por ello el trafico
ilegal no es sélo el clandestino sino también el
que siendo en principio y aparentemente licito
se hace pensando en no respetar la legalidad, y
por ello merece tal calificacién la entrada como
turista pero con la finalidad de permanecer des-
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pués de forma ilegal en Espaiia sin regularizar
la situacion.

El precepto penal concernido —sigue
diciendo la referida resolucion— fue introduci-
do por 1a LO 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espaia y
su integracion social, modificada después por la
LO 14/2003, de 20 de noviembre, configurando
el Titulo XV Bis: «Delitos contra los Derechos
de los Ciudadanos Extranjeros», creado por
dicha reforma.

Es claro que se produce la inmigracién clan-
destina y el tréfico ilegal en todos los supuestos
en que se lleva a cabo el traslado de personas de
forma ilicita, es decir, sin sujetarse a las previ-
siones que se contienen para la entrada, traslado
o salida en la legislacion sobre Extranjeria (art.
25yssLE).

En cuanto a la entrada en territorio espaiiol
—matiza la STS 152/2008— la ilegalidad resul-
ta patente en todos los casos de paso clandestino
evitando los puestos habilitados e impidiendo
el control del acceso por las autoridades. Pero
deben considerarse también ilegales aquellas
entradas efectuadas mediante fraude, supuestos
en los que, siendo voluntad inicial la de acceso
para permanencia en Espafia, se elude el con-
trol administrativo oportuno, bien mediante el
empleo de documentacién falsa con la que se
pretende ocultar la verdadera identidad, bien a
través de documentacion, que sin ser falsa fisi-
camente, no responde a la realidad de las cosas
(cartas de invitacion inveraces, visados obteni-
dos mediante falsas alegaciones, etc.). Deben asi
diferenciarse las situaciones siguientes: estancia
legal que sobreviene ilegal y la entrada ilegal.

Quien favorece, promueve o facilita el
acceso a Espaiia de determinadas personas con
conocimiento inicial y antecedente de que la
situacién administrativa de acceso no responde
a la realidad de la estancia, que exigiria de otros
requisitos que asi resultan burlados, incurre en
ilicito penal, sin perjuicio de que la persona de
cuya migracion se trate haya de responder solo
administrativamente.

(...)

Asi pues, la conducta del recurrente ha de
quedar subsumida en el referido precepto penal,

toda vez que promovié y facilité la venida a
Espafia de unos trabajadores marroquies aparen-
tando una situacion laboral realmente inexisten-
te, accion que ejecuté con dnimo de lucro, por
lo que deben aplicarse los dos primeros parrafos
del art. 318 bis del C. Penal.

Pues si bien les suscribié unos contratos
laborales a través de los cuales consiguieron
pasar la frontera y obtener permisos de residen-
cia, lo cierto es que esos contratos eran simula-
dos, sirviendo para defraudar a los trabajadores
y para aparentar también ante los pasos fronteri-
Z0s una situacién que extracontractualmente no
existia.

Se dan asi todos los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal, ya que, segin se rese-
6 en su momento, la inmigracién clandestina
también concurre cuando el paso por las fron-
teras se reviste de una apariencia de legalidad,
ocultando a las autoridades la finalidad ilicita
con que se hace, y que de ser conocida la haria
imposible.

(...)

En el caso concreto se aprecia, visto el con-
tenido de los hechos declarados probados, que el
acusado y su enlace marroqui operaban de for-
ma sistemadtica con el procedimiento de atraer
ciudadanos extranjeros a Espafia con apariencia
de facilitarles trabajo y permiso de residencia,
ya que las solicitudes de documentacion a las
autoridades oficiales que tramitaban superaron
el ndmero de treinta. Debe, pues, estimarse que
se ha menoscabado el bien juridico referente al
interés del Estado en controlar los flujos migra-
torios, visto que en este caso la inmigracion tuvo
caracter fraudulento.

Y en lo que respecta a los derechos funda-
mentales de las victimas vulnerados o lesiona-
dos, es claro que esas personas se vieron limi-
tadas en sus posibilidades de ejercitar sus dere-
chos como ciudadanos, toda vez que, ademads de
carecer de un trabajo con el que poder atender
a su manutencidn en un pais extranjero, estaba
limitada su libertad de ambulacién y de residen-
cia, en cuanto que la documentacién que se les
habia proporcionado no se ajustaba a la realidad
y era falsa en su contenido y solo aparentemente
legal.
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A ello ha de sumarse el perjuicio irrogado
en su patrimonio por la conducta fraudulenta, lo
que en una situacién normal integraria un delito
de estafa sobre un bien de primera necesidad,
tipificacion que en el supuesto concreto ha que-
dado embebida en el subtipo agravado del apar-
tado 2 del art. 318 bis del C. Penal.

Ha de concluirse, pues, que han sido vulne-
rados los bienes juridicos que tutela el art. 318
bis. Tanto el interés social de controlar los flujos
migratorios como la libertad y la seguridad de
las personas que los acusados consiguieron que
se trasladaran a Espafia atraidos por un aparente
contrato de trabajo.

En consecuencia, ha de rechazarse la preten-
sién de la parte recurrente de que el art. 313 del
C. Penal desplace la aplicacién del art. 318 bis,
sustituyendo asi la aplicacién del precepto mas
severo por el mds benévolo. Y es que, de acceder
a ello, se quedarian, a tenor de lo argumentado,
algunos bienes juridicos sin tutelar por la norma
penal, y, ademads, el hecho de ser las victimas
trabajadores se convertiria en un privilegio y
no en un motivo de agravacion. Por lo cual, de
acogerse la aplicacion del art. 313 que postula
la defensa, habria que acudir a un concurso de
delitos y no a un concurso de normas, resultan-
do asi perjudicado el propio impugnante.

Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: elementos del tipo. Error iuris.
Auxilio a otros compatriotas para emigrar a Espafia. Animo de lucro: se excluye. Aseso-
ramiento sobre las formas de sortear problemas en aduana y prestacion de alojamiento y
contactos laborales. Carencia de relevancia penal. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 28 de mayo de 2012

Recurso de Casacion: 1573/2011

Ponente: D. Antonio del Moral Garcia

Voz: Inmigracién clandestina: animo de lucro

Son tres las personas acusadas cuya condena
postula en casacion la Acusacién Publica. Los
tres son hermanos, residen en Espafia y proce-
den de Guatemala, aunque, Elvira goza de la
nacionalidad espafiola. Los hechos probados
comienzan con una genérica presentacion de su
actividad: en su pais de origen era conocida la
disposicién de los tres para auxiliar a otros com-
patriotas que decidiesen emigrar a Espafia bus-
cando mejores condiciones de vida. Se excluye
tanto cualquier dnimo de lucro como que ese
auxilio se extendiese a proporcionar financia-
cién o medios econdmicos.

A continuacion se detallan los actos concre-
tos que soportan la acusacion distinguiendo a
cada uno de los tres acusados:

— Porfirio gestiond la venida a Espafia de
su esposa y otras dos guatemaltecas. La senten-
cia dice que «organiza» esa venida. Esa genérica
referencia se concreta, de un lado, en el aseso-
ramiento para que arguyesen que venian en cali-

dad de turistas y que querian visitar a la Virgen
de Covadonga; y, de otro, en acogerlas en su
domicilio hasta que encontrasen un trabajo.

— Elvira asesor6 a Regina sobre la forma
de obtener pasaporte y billete de avidon para
desplazarse a Espafia. El contacto se produjo
por iniciativa de Regina que se valié para ello
de un familiar que conocia a aquélla. Al llegar
a Espaiia, Elvira le acompaiié al domicilio de
unas personas con las que comenzd a trabajar
unos dias como empleada del hogar. Una actua-
cion en todo paralela —contacto facilitado por
conocimientos comunes previos; auxilio para
gestionar la obtencién del billete de avion,
pasaportes y reserva hotelera e indicacién de
la vivienda familiar donde se instal6 trabajan-
do en el servicio doméstico— desarrollé Elvira
respecto de Andrea y, con alguna variacion res-
pecto de Inmaculada, que provenian también de
Guatemala. Respecto de otras dos inmigrantes
que establecieron contacto con ella, la acusada
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se limit6 a remitirlas a otro hermano, no enjui-
ciado.

— A Leoncio acudié en peticién de ayu-
da Remedios por indicacién de un conocido
comun. Leoncio le aconsejé que si en la fron-
tera le preguntaban por los motivos de su viaje
se refiriese al Santuario de la Virgen de Cova-
donga. Leoncio alojé a Remedios a su llegada a
Espaiia en su propio domicilio, en tanto encon-
traba un trabajo. En compensacién por el hospe-
daje recibi6 unos mil trescientos euros. Leoncio
presté alojamiento en su domicilio durante tres
dias a otra guatemalteca que viajé a Espafia con
4animo de establecerse aqui, pese a carecer de la
correspondiente autorizacion. La Audiencia no
ha considerado probado que el préstamo que
previamente le hizo Leoncio tuviese inicialmen-
te como finalidad conocida por éste el abono del
viaje.

(...)

El Fiscal, con lujo de citas jurisprudencia-
les, va desbrozando cada uno de los elementos
que caracterizan este delito. No existe duda
de que estamos ante un caso de «inmigracion
clandestina». Merece ese calificativo la entrada
como «turista» encubriendo la finalidad real de
establecimiento en el pafs (SSTS 1059/2005,
de 28 de septiembre, 284/2006, de 6 de mar-
zo 6 308/2010, de 18 de marzo). Recalca el
cardcter abierto con que se describe la conduc-
ta tipica —«favorecimiento», «facilitacién»,
«promocién»— y los adverbios «directa o
indirectamente», que la amplian atin mds acla-
rando que no es necesario un contacto personal
directo (STS 1059/2005, de 28 de septiembre 6
913/2009, de 23 de marzo). Saliendo al paso de
uno de los argumentos de la sentencia, explica
que la inmigracién clandestina comporta nor-
malmente en el protagonista una cierta situacion
de vulnerabilidad derivada de la estancia ilegal
de la que podria abusarse. No puede negarse
que, al menos por via de principio (otra cosa
serd su plasmacion concreta en cada supuesto),
eso representa un cierto peligro para derechos
individuales que hay que valorar también ade-
mas del puro control del Estado sobre los flu-
jos migratorios. Recuerda el acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de esta Sala Segunda de 13
de julio de 2005, que declaré que «facilitar un

billete de ida y vuelta a extranjeros que carecen
de permiso de trabajo y residencia en Espa-
fia, para poder entrar en Espafia como turistas
cuando no lo eran y ponerlos a trabajar, cons-
tituye un delito de inmigracién clandestina».
Por fin, concluye que mads alld de la relevancia
que hayan tenido las actividades de auxilio,
no puede negarse que los ahora recurridos han
facilitado la llegada clandestina de compatrio-
tas guatemaltecos a Espafia mediante consejos,
organizacion de viajes, alojamiento a la llegada
o traslado a los lugares de trabajo. La fungibili-
dad de esa ayuda (hubiera podido ser prestado
por otros) no diluye la tipicidad de la conducta.

Aunque el recurso no va a ser estimado,
hay que dar la razén al Fiscal en algunas de las
razones que esgrime para discrepar de los argu-
mentos blandidos por la sentencia de instancia
para llegar a la absolucién. Se entiende global-
mente la motivacion que lleva al Tribunal a quo
a rechazar la relevancia penal de los hechos,
decisién que se comparte, pero algunas de las
afirmaciones que se vierten no pueden ser gene-
ralizadas; ni por si solas tendrian capacidad para
llegar a esa conclusion.

Que en la decision de emigrar esté ausente
toda presion o influjo de terceros no comporta
sin mds la atipicidad de la conducta como podria
sugerir una lectura no detenida del primero de
los fundamentos de derecho de la sentencia. No
habré en esos casos «promocién» que es la pri-
mera de las conductas tipicas; pero puede con-
currir «favorecimiento» o «facilitacion». Que se
constate una decisién auténoma y libre (en el
sentido de no influida por los acusados, lo que
no significa ausencia de condicionantes sociol6-
gicos derivados de la pobreza del pais de origen)
por parte del emigrante es compatible con una
condena por el delito del art. 318 bis.

Igual cabe decir de la facil «sustitutibilidad»
de la ayuda prestada; o accesibilidad de la infor-
macion suministrada. Si con ello, como sugiere
el contexto, la Audiencia quiere poner de relieve
que la aportacién no tenia rango suficiente como
para ser incardinada en el art. 318 bis, es admisi-
ble el razonamiento. Si, sin embargo, se trata de
establecer una premisa general a tenor de la cual
solo la que pudiéramos catalogar como «coo-
peracién necesaria» (por utilizar un concepto
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penal) serfa una facilitacién o favorecimiento en
el sentido del art. 318 bis; o que la demostra-
cién de que la negativa a ese auxilio concreto
no hubiese frustrado el propdsito migratorio por
ser facil buscar colaboraciones alternativas, y de
ahi habria que excluir la tipicidad, el argumen-
to ha de ser rechazado. Ayudar a la inmigracién
clandestina con medios, aportaciones, promesas
de ayuda, u otro tipo de conductas que se hubie-
sen podido lograr con facilidad por otras vias es
accion incardinable en principio en el art. 318
bis.

(...)

Algunas orientaciones de cara a la exégesis
de la norma pueden venir también de la mano
del examen de los textos internacionales que
han ejercido un reconocido influjo en la deci-
sion del legislador al incorporar al ordenamien-
to punitivo estas conductas. La Ley Orgénica
5/2010 ha representado un paso importante para
armonizar con ese contexto internacional en el
que estd consolidada dotando de autonomia a
los delitos de trata de seres humanos (art. 177
bis). Trata de personas e inmigracién ilegal son
entidades criminoldgicas diversas aunque parti-
cipen de un sustrato comun representado por el
desplazamiento territorial de personas.

La Resolucion 55/25, de 15 de noviembre de
2000 de la Asamblea General de Naciones Uni-
das diferencié ambos fenémenos destinando un
Protocolo a cada uno de ellos: son los conocidos
como Protocolos de Palermo. Uno va destinado
a la prevencion, represion y sancién de la trata
de personas. El otro quiere combatir el trafico
ilicito de migrantes «por tierra, mar y aire».
En este segundo campo se propugna la sancién
penal de determinadas conductas (tréfico ilicito
de migrantes, conductas falsarias instrumenta-
les...) pero siempre que se cometan con el fin
de obtener directa o indirectamente un beneficio
econdémico u otro beneficio de orden material
(art. 6 del Protocolo). Es irrelevante la volun-
tad libre del inmigrante. También lo es que el
autor carezca de toda voluntad de explotacion
o aprovechamiento de esa entrada o estancia
ilegal. Pero si es necesario un mévil lucrativo.
Se quiere proteger la capacidad de control del
Estado sobre sus fronteras; pero también se estd
contemplando el peligro de lesién de los dere-

chos de los migrantes no sélo por las condicio-
nes en que muchas veces se produce el paso de
fronteras —con riesgo para la vida e integri-
dad—, o por el tratamiento indigno, equiparado
a una mercancia, a que puede verse sometido
el migrante, sino también por el riesgo de que
ya en el pais de destino caiga en la marginacién
social o en la explotacién o abuso de terceros.
Eso los convierte en victimas del delito, aunque
el desplazamiento se efectie con su voluntad.
Reténgase en todo caso que para en el Derecho
Penal promovido desde esa instancia internacio-
nal, el mdvil lucrativo juega un papel decisivo.

Tampoco ese elemento es ajeno al derecho
de la Unién Europea. El Acuerdo de Schengen
de 14 de junio de 1985, relativo a la supresion
gradual de los controles en las fronteras comu-
nes establecia en su art. 27.1 el compromiso de
las partes contratantes para establecer sanciones
adecuadas contra cualquier persona que con
fines lucrativos, ayude o intente ayudar a un
extranjero a entrar o permanecer en el territorio
de una Parte contratante quebrantando su legis-
lacidn.

...

Retomando el supuesto concreto nos enfren-
tamos a la actividad de tres personas en la que,
en primer lugar, no se aprecia un mévil egoista.
No es que el tipo exija 4nimo de lucro (a dife-
rencia de lo que sucede con algunas faltas admi-
nistrativas). El propdsito de enriquecimiento
personal se contempla como subtipo agravado
en el parrafo segundo del art. 318 bis. Pero en
cualquier caso es circunstancia que, sin ser en
absoluto definitiva, puede ponderarse para fijar
las fronteras del art. 318 bis en sintonfa con
algunos textos internacionales. Los acusados
actuaban, segun se desprende de los hechos
probados, que se cuidan de excluir esos méviles
lucrativos, por el afan de ayudar o apoyar (hacer
un favor, «favorecer») no indiscriminadamente
a cualquier inmigrante sino a aquellos con los
que mantenian algtin lazo por ser compatriotas o
por relaciones entabladas a través de conocidos
comunes.

Los acusados no procedian por su cuenta a
la recluta de inmigrantes. Se limitaban a prestar
la ayuda requerida a aquellas personas que, ya
decididas a instalarse en Espaiia, introduciéndo-
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se clandestinamente, contactaban con alguno de
ellos. No provocan la decisién de inmigracion.

La ayuda prestada antes del desplazamiento
tiene escasa significacién. No es un aporte de
relevancia o trascendencia. No puede extender-
se el radio de la tipicidad hasta acoger en ella
casos de mera informacién sobre una ruta, o
ciudades, o forma de establecerse u otros datos
que pueden ayudar al inmigrante pero que seria
desproporcionado sancionar con las penas que
dispensa el art. 318 bis. Ha de tratarse de actos
de favorecimiento o facilitacién de cierta inten-
sidad o significacién que aqui no se aprecian.

La colaboracién una vez que se ha produci-
do la llegada a territorio espaifiol y que en algiin
caso se llega a concretar en la prestacién de alo-

jamiento, acogida y ayuda a encontrar una acti-
vidad laboral remunerada, se presenta en este
caso como fruto no de una actividad organizada
indiscriminada al servicio de la inmigracion ile-
gal, sino como plasmacion de la voluntad de no
rechazar a quien les ha pedido colaboracion en
su decision de establecerse en otro pais buscan-
do mejores condiciones de vida.

Si este conjunto de circunstancias se enmar-
can en un contexto en que no se detecta ese
peligro de afectacién de derechos individuales
del ciudadano extranjero, puede concluirse que,
rectamente entendido, el art. 318 bis no alcanza
a supuestos como el que aqui se enjuiciaba. La
decision absolutoria de la Sala de instancia es
correcta y ha de ser refrendada.

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y relativos a la prostitucién. In-
tangibilidad de los hechos declarados probados por el érgano de instancia. Requisitos del
tipo: entrada ilegal en Espaiia. Incluye cualquier entrada en la que se oculte su verdadera
razén de ser. Acuerdo Plenario de 13 de julio de 2005: se incluye en el tipo la conducta de
facilitar billete a extranjeros que carecen de permiso de residencia y trabajo y ponerlas a
trabajar. Entrada y registro: Intervencion de abogado. No es precisa la asistencia de letrado
si el interesado en el registro no se encuentra detenido. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 1 de junio de 2012

Recurso de Casacion: 1855/2011

Ponente: D. Julian Artemio Sanchez Melgar

Voz: Inmigracién clandestina: ejercicio de la prostitucion

El Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon
ndm. 5 de los de Zamora incod P.A. ndm. 58/10
por delito contra los derechos de los trabajado-
res extranjeros contra Calixto y Marcelina, y
una vez concluso lo remitié a la Seccién Prime-
ra de la Audiencia Provincial de dicha Capital,
que con fecha 23 de junio de 2011 dict6 Sen-
tencia nim. 10/11, que contiene los siguientes
Hechos Probados:

«Unico.—Calixto, a la sazén mayor de
edad y sin antecedentes penales, y Marcelina,
ciudadana brasilefia, a la sazén también mayor
de edad sin antecedentes penales y detenida el
15 de diciembre de 2006, por infraccién de la
Ley de Extranjerfa, regentaban conjuntamente

el club de copas (...) ubicado en la localidad de
(...), del que primero de ellos era arrendatario,
y se dedicaron desde finales del aiio 2006, junto
con terceras personas no identificadas residentes
en Brasil, a captar a mujeres jovenes de nacio-
nalidad brasilefia para trabajar en el negocio
de prostitucién en Espafia en el citado local de
los mismos, facilitdndoles a tal fin el pasaje de
avidén y la cantidad de 500 euros para que pudie-
ran entrar en Espafia como turistas y asi burlar
las leyes y normas que regulan la inmigracion
a este pafs, todo ello bajo la expectativa genera-
da a las mismas de poder obtener ingresos, por
el «alterne» en el bar de copas y el ejercicio de
la prostitucién, por encima de los 4.000 o 6.000
euros mensuales, muy superiores a los que por
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dicho trafico sexual podian obtener en Brasil, y
a cuyo ejercicio se venian dedicando.

Para ello tales mujeres contactaban y se
ponian de acuerdo con Marcelina, conocida por
Yara, lara o Yari, bien en el propio Brasil bien
por medio de comunicacion telefénica, quien las
indicaba la persona a la que tenian que dirigirse
en Brasil para que les facilitara los medios para
el acceso a Espafia como turistas.

Llegadas al aeropuerto espafiol de Barajas,
eran recogidas por Calixto acompaifiado en oca-
siones de Marcelina, que las trasladaban en el
vehiculo matricula (...) propiedad del primero,
hasta la localidad de (...), donde se instalaban
en las habitaciones el club (...) que habia sido
concebido y dado de alta primitivamente como
Casa Rural, dedicada a la hosteleria, para dedi-
carlo después como club destinado al alterne y
al ejercicio de la prostitucién.

Una vez en dicho lugar se les pedia a las
mujeres sudamericanas el dinero que se les
habia entregado para aparentar su condicién de
turistas y se les recogia los pasaportes por los
citados Calixto y Marcelina para rellenar las
fichas de hospedaje y su custodia para evitar
su pérdida o sustraccién, sin que haya quedado
probado de que no podrian disponer del mismo
cuando lo precisasen, con quienes convinieron y
aceptaron un reglamento interno de normas de
funcionamiento que establecia tasas por uso de
habitaciones, lavanderia, utiles de aseo, preser-
vativos, etc., asi como sanciones para el supues-
to de incumplimiento de tal reglamento, durante
el tiempo en que permanecieran en el local hasta
satisfacer su deuda por los gastos causados por
su venida a Espafia y los demds que por antici-
pos y otros conceptos generaban.

A través de este sistema Calixto y Marce-
lina introdujeron en Espafia como turistas y
permitieron el ejercicio de la prostitucion en el
mencionado club, participando de los ingresos
que obtenian, tanto por invitaciones al consumo
de copas como por el ejercicio de su actividad
sexual, al menos hasta el pago de la deuda que
tenian contraida con los susodichos acusados,
respecto de las seis sibditas brasilefias, cuyas
identidades permanecen ocultas al gozar de los
beneficios de la Ley de proteccion de testigos en
el proceso (...).

Las cuatro primeras se dedicaron al ejercicio
de la prostitucién venian abonando cantidades
para el pago de sus deudas hasta que se pro-
dujo la intervencidn policial en el Club (...) y
la detencién de sus titulares y las dos tltimas
cesaron en su ejercicio en fecha anterior al 14
de febrero de 2007, fecha en que denunciaron en
la Comisaria del Aeropuerto de Madrid-Barajas
los hechos aqui enjuiciados y que venian siendo
investigados desde la fecha de 11 de noviembre
de 2006 por el Grupo Operativo de la Brigada
Central de redes de inmigracién del Cuerpo
Nacional de Policia.

No constan acreditados otros extremos
que se atribuyen a la actividad de los imputa-
dos referidos a la limitacién o restriccidn a la
libertad de comunicacién o de circulacién de las
testigos protegidas que han declarado en esta
causa, ni tampoco consta acreditada explotacion
del ejercicio de la prostitucion por los regidores
del club, sin perjuicio de que pudieren destinar,
por convencion entre unas y otros los ingresos
que percibieran por uno y otro concepto para el
pago de las deudas contraidas por aquéllas para
con los acusados.

Que por los agentes de la Policia Judicial
adscritos a la Unidad de Extranjeria de Zamora
se practicé una diligencia de entrada y registro,
judicialmente autorizada en las instalaciones
del citado Club (...) e intervinieron en distin-
tos lugares una pistola de aire comprimido, una
navaja, un hacha, un bate de béisbol, distintas
libretas donde los acusados apuntaban el nime-
ro de pases sexuales que las mujeres que se
encontraban en el club hacian con los clientes,
asf como las consumiciones que hacfan en barra,
tasas por utilizacion extra de las habitaciones,
importe de la deuda, otros documentos y los
pasaportes de las mujeres que se encontraban en
el lugar y que fueron entregados por Calixto».

(.)

Observamos que las diligencias comienzan
con la denuncia formulada por dos ciudadanas
brasilefias, que adquieren la condicion de testi-
gos protegidas, en donde ponen de manifiesto la
entrada en nuestro pais para ejercer la prostitu-
cién, siendo trasladas a citado club de la provin-
cia de Zamora, derivandolas al ejercicio de tal
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actividad, y con la oportuna retencion del pasa-
porte. Estos son los hechos denunciados.

Ante ello, la policia judicial realiza una
investigacion preliminar, que consta en los
autos, (...) mediante oficio de la Unidad Central
contra las Redes de Inmigracién y Falsedades
Documentales, de fecha 20 de febrero de 2007,
se solicita mandamiento de entrada y registro en
el club de alterne (...), que tiene por fundamen-
to las denuncias anteriores, de personas concre-
tas, que han puesto de manifiesto unos hechos
presuntamente delictivos, en donde se concretan
fechas de entrada, vigilancias policiales, foto-
grafias del encuentro en el aeropuerto, y con
objeto de poder «liberar a cuantas mujeres se
pudieran encontrar trabajando en dicho club», y
en su caso, detener a sus responsables (en con-
creto: «proceder a la detencién de los autores
de los hechos investigados»), asi como la inter-
vencioén de documentacién, pasaportes, armas,
estupefacientes, lo que pudiera encontrarse en
las oficinas o en cajas de seguridad, diligencia
que, en caso de ser autorizada, serd llevada a
cabo por funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia. El Juzgado de Instruccién n.° 5 de los
de Zamora, en funciones de guardia, dicta el
Auto de fecha 20 de febrero de 2007, en don-
de con toda correccién, y muy razonadamente,
analiza la peticién, dicta el mandamiento, lo res-
tringe, en cambio, para las maletas o bolsos de
las mujeres «que alli trabajan», y que «se prac-
ticard de dia por entender que no existe causa
de urgencia que justifique la entrada en horario
nocturno». Sin embargo, en la parte dispositiva
de dicha resolucion judicial, con expresién con-
fusa, sefiala que se llevard a efecto a presencia
de Secretario Judicial, y «de las personas dete-
nidas y su asistencia letrada», interviniendo en
la misma los funcionarios policiales que igual-
mente se relacionan.

Siendo las 10:20 horas del dia 21 de febre-
ro de 2007, se practica el registro, a presencia
del Secretario Judicial, el cual levanta acta (...),
notificindose el Auto tanto a Marcelina, que
allf se encuentra, como a Calixto, que en ese
momento llega. En tal diligencia consta la incau-
tacion de los efectos que se resefian, entre otros,
una pistola simulada, y diversas armas blancas,
asi como la intervencién de ocho pasaportes

brasilefios, precisamente en la habitacion nime-
ro 10, ocupada por Calixto, e incluso se arrojan
por la ventana diversas hojas con anotaciones de
pases sexuales, que son recogidas por los funcio-
narios que cubren el perimetro del club, y dan
cobertura de seguridad a la diligencia.

Tras el registro, son detenidos; concreta-
mente, a las 14 horas y 35 minutos del expre-
sado dia.

No era necesaria, pues, la presencia de
letrado en el citado registro domiciliario, al
no encontrarse detenidos los inmediatamente
imputados, tras la practica del mismo. Asi, es de
ver la STS 1047/2007, de 17 de diciembre, que
declara que son innumerables las resoluciones
de esta Sala que afirman la innecesariedad de
que esta diligencia procesal se lleve a cabo con
asistencia de Letrado, a tenor de lo dispuesto en
el art. 520 LECrim, que tnicamente exige esta
asistencia letrada del detenido para las diligen-
cias de identificacion y de declaracion, no para
los registros domiciliarios.

En consecuencia, este motivo no puede
prosperar, ni del propio modo los numerados
con los ordinales tercero a sexto, que sin desa-
rrollo expositivo alguno, inciden en tal queja,
que se acompaiia con la peticién de nulidad por
intervencion de otros funcionarios de policia, no
citados en el Auto judicial, cuando lo tnico que
prestaban era cobertura de seguridad a la dili-
gencia.

(...)

Finalmente, el recurrente, de forma residual,
formaliza dos reproches casacionales por que-
brantamiento de forma, al amparo de lo autori-
zado en el art. 851.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en donde pone de manifiesto que los
conceptos y expresiones juridicas que emplea
la sentencia recurrida «suponen predetermina-
cion del fallo», y se refiere a que los acusados
«introdujeron como turistas en Espafia» a tales
mujeres, lo que configura el tipo penal aplicado,
como ya lo razonamos con anterioridad, en tan-
to que dicha apariencia de turistas, encubria una
inmigracioén ilegal, ya que no eran obviamente
«turistas», sino personas que eran captadas a un
club de alterne para ejercer en €l, la prostitucion,
en las condiciones que se reflejan en el factum.
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Del propio modo, la expresion «participando en
los ingresos que obtenian», supone una descrip-
cion de un hecho que relata las condiciones de
su estancia en el citado club, pero que no estin
en directa relacion con el tipo penal aplicado,

por lo que carecen de relevancia en este sentido.
Por ello, la recurrida absuelve a los acusados por
el resto de los delitos que les fueron imputados,
como acertadamente se expone en el desarrollo
del motivo.

Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: traslado trasfronterizo de inmi-
grantes en situacion irregular a cambio de cantidades de dinero. Derecho al secreto de las
telecomunicaciones: hallazgo casual de conversacion telefénica. Requisitos: legitimacion
de evidencias probatorias que inesperadamente aparecen en el curso de una intervencion
telefonica. Presuncién de inocencia: desestimacion. Aplicacion del subtipo atenuado por
la menor entidad de los hechos. Proporcionalidad y justicia material. Estimacion parcial.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 10 de julio de 2012

Recurso de Casacion: 2097/2011

Ponente: D. Julian Artemio Sanchez Melgar

Voz: Inmigracion clandestina y traslado de ciudadanos chinos en situacion irregular

El primer motivo se articula por infraccién
constitucional, al amparo de lo autorizado en el
art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
invocando la vulneracién del art. 18.3 de nuestra
Carta Magna, que proclama el derecho al secre-
to de las comunicaciones telefonicas.

Se alega la conculcacién del mismo como
consecuencia de una interceptacion telefénica
judicial que tiene por base la audicién de una
conversacion sospechosa que se capta en el
curso de un procedimiento penal, tildindola de
insuficiente y prospectiva.

Los Mossos d’Esquadra se encontraban
investigando una red criminal dedicada a la
explotacién ilegal de trabajadores extranjeros
en el cinturén de Barcelona (sector textil), y en
ese contexto escucharon una conversacién que,
desde uno de los teléfonos observados, sostenia
que un individuo —hasta ese momento desco-
nocido, del que Unicamente se tuvo noticia de
su apellido Elias— ofrecia viajes a ciudadanos
chinos residentes en Espafia hacia otros paises
de la Unién Europea, siempre que su estancia
en nuestro pais fuera ilegal, a cambio de grandes
sumas de dinero: «... si la persona tiene permi-
$0S, NO NOS necesita a nosotros...».

Ante ello, los agentes se dirigen al Juzga-
do de Instruccién, ponen en su conocimiento

el contenido de la llamada, que fue certificada
por el Secretario judicial, e interesan la inter-
ceptacion judicial del nimero entrante, de cuyo
interlocutor solamente conocen su apellido. De
manera que tal conversacion es indiciariamente
constitutiva de un delito contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, particularmente en
el aspecto de proteccién de los flujos migrato-
rios, y tal hallazgo casual fue inmediatamente
puesto en conocimiento del juez.

Por eso hemos declarado que, aunque es cier-
to, que por la denominada doctrina del hallazgo
casual se legitiman aquellas evidencias probato-
rias que inesperadamente aparecen en el curso
de una intervencion telefdnica, eventualmente
en un registro domiciliario, de forma totalmente
imprevista, la doctrina de esta Sala Casacional,
ha exigido que, para continuar con la investiga-
cién de esos elementos nuevos y sorpresivos, se
han de ampliar las escuchas, con fundamento en
el principio de especialidad, a través del dictado
de una nueva resolucién judicial que legitime tal
aparicion, y reconduzca la investigacién, con los
razonamientos que sean precisos, para continuar
legalmente con la misma.

(...)

Respecto a la tipicidad, es claro que nues-
tros Acuerdos Plenarios de 9 de febrero de
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2005, pero sobre todo de 13 de julio de 2005,
resuelven la cuestién planteada, particularmen-
te este dltimo en tanto dispone en relacién con
el art. 313 del Cddigo Penal, en el sentido que
«facilitar un billete de ida y vuelta a extranjeros
que carecen de permiso de trabajo y residencia
en Espafia, para poder entrar en Espafia como
turistas cuando no lo eran y ponerlos a trabajar,
constituye un delito de inmigracién clandesti-
na». Otro tanto ocurre en el caso enjuiciado, por
lo que respecta al art. 318 bis del Cédigo Penal,
con respecto a quien, directa o indirectamente,
promueve, favorece o facilita el trafico ilegal o
la inmigracién clandestina de personas desde,
en transito o con destino a Espaiia, o con destino
a otro pais de la Unién Europea, tal y como fue
redactado este apartado por LO 13/2007, de 19
de noviembre, con entrada en vigor a partir del
21 de noviembre de 2007.

El tipo atenuado previsto hoy en el aparta-
do 5 del art. 318 bis del Cédigo Penal, pretende
atemperar la respuesta punitiva en los casos que
marca el precepto, que lo relaciona con la gra-
vedad del hecho y sus circunstancias, las con-
diciones del culpable y la finalidad perseguida
por éste, practicamente igual que los pardmetros

interpretativos diseflados en las reglas de indi-
vidualizacién penoldgica (art. 66 del Cddigo
Penal) —gravedad del hecho y circunstancias
del culpable—, a la que ahora se afiade la finali-
dad perseguida por éste.

Esta Sala Casacional se ha ocupado en pocas
ocasiones de analizar este subtipo atenuado
(dnicamente dos sentencias tratan tangencial-
mente el problema, la STS 2/2006, de 19 de
enero y la STS 887/2005, de 30 de junio), por
lo que atendiendo a los criterios de proporcio-
nalidad y de justicia material que reclama el
Ministerio Fiscal en esta instancia casacional,
la gravedad de los hechos no es muy alta, ya
que se trata del transito en un vehiculo particu-
lar, de sendos viajes a la Unién Europea, razén
por la cual aplicaremos dicho subtipo atenuado,
perfectamente subsumible en nuestro caso, y
conformar asi una respuesta juridico-penal mas
acorde con la infraccién punitiva, que lo serd en
tres afios de prision, pues el grado inferior dis-
curre entre los dos y los cuatro afios de prision,
y se ha de aplicar la agravacion prevenida en el
apartado 2 del art. 318 bis del Cédigo Penal, e
imponer en su extensién minima la pena de tres
aflos de prision.

HOMOLOGACION DE TIiTULOS

Titulos académicos: denegacion de la solicitud de homologacion del titulo rumano de Asis-
tent Medical Generalist, obtenido en Scoala Postliceala Sanitaria-Ploiesti, al titulo espafiol
de Diplomado en Enfermeria. Ausencia del caricter de Universidad o institucion de edu-
cacion superior del organismo rumano emisor del titulo académico cuya homologacion se
pretende. Titulo emitido por un centro de caracter secundario o post-secundario. No se
produce vulneracion del principio de igualdad. Anélisis de las condiciones de homologacién
y convalidacion de titulos y estudios extranjeros de educacién superior. Desestimacion del

recurso de casacion.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 29 de mayo de 2012

Recurso de Casacion: 4195/2010

Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Voz: Homologacion de titulo rumano. Asistent Medical Generalist: principio de igualdad

En el recurso de casacidon que enjuiciamos se
impugna por la representacion procesal de D.*

Casilda la sentencia dictada por la Seccion
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
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trativo del Audiencia Nacional, de fecha 3 de
marzo de 2010, que desestimo el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto en nombre
de aquella contra la Resolucién del Director
General de Universidades, por delegacion de la
Ministra de Ciencia e Innovacion, que denegd
su solicitud de que su titulo de Asistent Medi-
cal Generalist, obtenido en Scoala Postliceala
Sanitara-Ploiesti (Rumania), le sea homologa-
do al titulo espafiol de Diplomada en Enferme-
ria.

La sentencia recurrida, en su fundamento de
derecho primero, fija los antecedentes de hecho
en que se ha de fundamentar la resolucién, resu-
miendo la pretensién de la recurrente ante la
denegacion de su solicitud:

«La parte actora fundamenta su pretension
al estimar que la carga lectiva efectuada por
la actora en su pais para obtener el titulo cuya
homologacién pretende tiene una extension tan-
to en el conocimiento tedrico como en las prac-
ticas superior al titulo espafiol de Diplomado en
Enfermeria; asi mismo alega que el titulo apor-
tado por la recurrente son estudios de cardcter
superior, ya que su duracion es de tres afios, se
exige ostentar el titulo de bachiller y se requie-
re un examen de ingreso y estdn encuadrados
dentro de los estudios postsecundarios, alega
la infraccién del principio de igualdad al haber
reconocido la Administracion espaifiola el titulo
pretendido a otras compaiieras de la recurrente
que cursaron igual titulo en el mismo centro
rumano que la actora.»

(...)

Como ha quedado expuesto, la senten-
cia recurrida en casacién acordd desestimar el
recurso contencioso-administrativo deducido
contra la denegacién de la homologacién del
titulo rumano de Asistent Medical Generalist al
titulo espafiol de Diplomado de Enfermeria, por
motivar que la ensefianza que certifica el prime-
ro no viene cursada en universidad o institucién
de educacién superior, segtin se desprende del
informe del Consejo de Coordinacién Univer-
sitaria incorporado al texto de la resolucion
administrativa, y es impugnada por la recurren-

te por distintos motivos, todos ellos al amparo
del articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccidn,
cuyo comuin denominador reside en el cuestio-
namiento de la valoracién que el Tribunal reali-
z6 del anterior informe y del titulo aportado, por
un lado, y la existencia del antecedente de una
homologacién en igual situacién, por otro.

...

La exposicidn inicial que hace la demanda
en relacion con la doctrina jurisprudencial sobre
la cuestién que plantea se ajusta al proceder de
la Sala de instancia. El mismo recurso se refiere
precisamente al hecho de que el tribunal llevé a
cabo una valoracién de las pruebas existentes,
que condujo a la conclusién que el titulo que se
trata de homologar al titulo espaiiol de Diplo-
mada en Enfermeria sanciona una formacién de
caricter profesional que puede, en su caso, ser
objeto de reconocimiento profesional por dere-
chos adquiridos, pero de una educacién supe-
rior, que no deviene irrazonable, arbitraria o
incursa en error patente por la suerte de distintas
cuestiones que suscita el recurso, como es que
el informe del Consejo de Coordinacién Uni-
versitaria que por incorporacién sirve de moti-
vacion a la resolucion administrativa no cons-
te en el expediente, pues dicha omisién como
posible circunstancia obstativa de la apreciacién
de lo informado es una cuestién nueva suscita-
da en este recurso, que hasta este momento su
existencia unicamente discutié en demanda en
términos de hipétesis para de ello cuestionar
la congruencia de lo informado y la existencia
del antecedente de una homologacién anterior
en identidad de situacién, que no impidié que
propusiera prueba tendente a traer el informe
al recurso, ni a determinar el tipo de formacién
que certifica el titulo de Asistant Medical Gene-
ralist, siendo en todo caso que la falta de apor-
tacion del informe original no permite sustituir
la valoracién de la Sala de instancia en relacion
el caricter no universitario del centro expedidor
del titulo, de lo que la Sentencia concluye que la
recurrente carece del derecho al reconocimiento
del titulo, sin que por referir haberse otorgado
otros reconocimientos antes proceda hacer lo
propio con el presente.
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Homologacion de titulo obtenido en el extranjero. «Bachelor of Arts in Spanish and Latin
American Studies»: Pretensién de homologacion con el titulo espafiol de «Licenciado». Pre-
ceptivo informe de la Comisién Técnica: Omision de tramite esencial. Nulidad de la resolu-
cién denegatoria y retroaccion de las actuaciones. Estimacién parcial.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 13 de junio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 536/2010

Ponente: D. José Felix Méndez Canseco

Voz: Homologacién del titulo de nacionalidad britanica: Bachelor of Arts in Spanish
and Latin American Studies: informe técnico preceptivo

La recurrente, de nacionalidad britanica, solicitd
que su titulo de Bachelor of Arts in Spanish and
Latin American Studies, obtenido en la Univer-
sity of London (Reino Unido) le fuese homo-
logado al titulo espafiol de grado académico de
licenciada.

La administraciéon demandada denegé dicha
solicitud de homologacién con base en lo pre-
visto en los articulos 19 y 21 del Real Decreto
285/2004, de 20 febrero, considerando que el
titulo extranjero de la recurrente acredita la supe-
racién de un primer ciclo de estudios universita-
rios, no correspondiendo por tanto al mismo nivel
académico que el titulo espafiol de Licenciado,
que se obtiene tras la superacién de un segundo
ciclo de estudios universitarios de dos afios de
duracién y, sumado a los tres afios académicos de
los titulos de primer ciclo, previos al de licencia-
do, exige la previa acreditacién de haber supera-
do una carga lectiva de 300 créditos.

(...)

En el presente caso la denegacién de la
homologacioén solicitada se ha fundamentado en
el informe del Consejo de Coordinacién Univer-
sitaria cuya transcripcién obra en el documento
ndmero tres del expediente administrativo remi-
tido a este tribunal, a cuyo tenor, en relacién con
los titulos extranjeros de Bachelor procedentes
de sistemas anglosajones y asimilados [segin
el cual] la duracién del programa de estudios
conducentes a la obtencion del mismo, deter-
minan su homologacién al grado académico de
Diplomado, si es de tres afios. Ademads de dicha
duracién, se pone igualmente de manifiesto que
sus estudios estdn enmarcados dentro de un

primer ciclo del sistema educativo britdnico y
que dichos estudios no dan acceso a estudios de
doctorado, por lo tanto no puede considerarse
que exista una correspondencia entre el grado
académico presentado y el actual espaiiol de
Licenciado como establece el articulo 19.1.c)
del mencionado Real Decreto 285/2004, ya que
los actuales estudios de licenciado espaifioles
permiten el acceso directo a estudios de Doc-
torado. Por contrapartida se propuso informe
favorable a 1a homologacidn al grado académico
del Diplomado.

Quinto.—El control de la equivalencia de
la formacién es el elemento esencial para resol-
ver sobre la homologacién en el marco del Real
Decreto 285/2004, de 20 de febrero, por el que
se regulan las condiciones de homologacién y
convalidacion de titulos y estudios extranjeros
de educacion superior, dictado en desarrollo de
lo dispuesto en la LO 6/2001, de 21 de diciem-
bre, de Universidades. Se desprende de ello la
relevancia en el procedimiento del informe emi-
tido por el Comité Técnico, en cuanto implica
un juicio valorativo a través del cual, compa-
rando la formacién invocada por el solicitante,
tanto en lo relativo a su duracién como a su
contenido y alcance, determina la equivalencia
exigida para la homologacidn, juicio que por su
caracter técnico ha de prevalecer salvo prueba
en contrario, pero sin que pueda sustituirse por
el que subjetivamente pueda realizar la parte.

En el informe mas arriba referido no concu-
rren las circunstancias previstas en el articulo 13
del Real Decreto 285/2004, de 20 febrero, para
constituir excepcion aplicable en cuanto «infor-
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me de cardcter general» sobre la homologacidn,
ya que no consta haya sido aprobado previa-

mente por el comité técnico a que se refiere el
articulo 10.

Homologacion de titulo académicos extranjeros: titulo aleman de «Diplom-Betriebswirtin
(FH)» en Administracién y Direccién de empresas: pretension de homologacién académica
con la de «licenciado» espafiol. Estimacion parcial, declaracion de nulidad de la resolucién
impugnada y retroaccién del expediente administrativo para la emision del preceptivo in-

forme individualizado del comité técnico.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 21 de junio de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 603/2010

Ponente: D. José Félix Méndez Canseco

Voz: Homologacion de titulo aleméan: «Diplom-Betriebswirtin (FH)» en Administracién

y Direccién de empresas

Se interpuso el presente recurso contra la reso-
lucién del Ministerio de Educacion, Subdirec-
cion General de Titulos y Reconocimiento de
Cualificaciones, de fecha 16 de julio de 2010
que vino a denegar la homologacién del titulo
alemdn de dofia Adelina, denominado «Diplom-
Betriebswirtin (FH)», al nivel académico del
licenciado espafiol.

Referida actuacién administrativa se funda-
menta en que el titulo de la recurrente acredi-
ta la superacion de un primer ciclo de estudios
universitarios, no correspondiendo por tanto al
nivel académico del titulo espafiol de Licen-
ciado, que se obtiene tras la superacién de un
segundo ciclo de estudios universitarios de dos
afios de duracién, que sumado a los tres afios
académicos de los titulos de primer ciclo, previo
son de Licenciado, supone un periodo de cinco
cursos académicos de estudios, de forma que la
carga académica global sea de, al menos, 3.000
horas lectivas, de conformidad con la normativa
reguladora de dichos estudios.

La recurrente solicita en su demanda la anu-
lacién de la resolucién recurrida y que se declare
el derecho de dofia Adelina a obtener la homo-
logacidn solicitada. En apoyo de esta pretension
alega, en sintesis, que dofia Adelina, de nacio-
nalidad alemana, obtuvo el 10 septiembre 2001
el titulo denominado «Diplom-Betriebswirtin
(FH)», en administracién y direccién de empre-
sas por la escuela universitaria para economia

y alta direccién de Essen, Alemania, FOM-
Hochschule fiir Okonomie&amp; Management.
Que ademas dofia Adelina cursé un programa de
licenciatura en la Hogeschool Zeelan, de Vlis-
singen, Holanda, que culminé con la obtencién
del titulo de Bachellor en Ciencias Economi-
cas y Comerciales, expedido el 12 marzo 2002.
Los estudios conducentes a la doble titulacion,
la alemana y la holandesa, duraron cuatro afios
(siete semestres de carrera mas un semestre
de précticas) con un total de 2204 horas (1904
horas lectivas y 300 horas de proyecto de fin de
carrera). Tras completar sus estudios dofia Ade-
lina se trasladé a Madrid y cursé un Master en
Gestién Financiera en la Universidad Complu-
tense de Madrid. EI 30 julio 2003, tras 580 horas
de Master, obtuvo el titulo de Magister, con la
maéxima nota y siendo el nimero uno de su pro-
mocion. Dofla Adelina decidié seguir su carre-
ra académica cursando estudios de doctorado
en dicha universidad espafiola y para ello estd
le exigi6 la reglamentaria autorizacién de acce-
so, de acuerdo con el Real Decreto 778/1998,
disposicion adicional primera, que hoy no estd
vigente, pero que entonces se exigia para cur-
sar los estudios de doctorado. El Rector de la
Universidad, mediante resolucién de 6 octubre
2003 admitié a dofia Adelina en el tercer ciclo o
doctorado, en virtud de los estudios cursados, en
el curso 2003-2004. En el curso siguiente dofia
Adelina realiz6 el segundo afio de su doctorado
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y alcanzé tal nivel de excelencia académica que
ademds participd como profesora en el Master
en gestion financiera impartido por la Univer-
sidad Complutense de Madrid. Los dos afios de
doctorado de dofia Adelina, culminaron con la
obtencién del diploma en estudios avanzados,
en octubre de 2005. A continuacién dofia Ade-
lina elabord y aprobé su tesis el 11 junio 2008,
con una calificacién de sobresaliente cum laude.
Dicha tesis obtuvo un accésit en los premios del
Consejo Econémico y Social para tesis docto-
rales, fue publicada y ademds obtuvo el premio
extraordinario de doctorado de los estudios en
Administracién y Direccién de Empresas de la
promocién 2007-2008. Posteriormente, dofia
Adelina solicité el titulo de doctor y fue en ese
momento cuando surgié el problema que dio
origen a este pleito, ya que la Universidad expi-
di6 el titulo el 13 junio 2008, pero lo hizo con
limitaciones esenciales: «dofia Adelina ha supe-
rado los estudios de doctorado... en las condi-
ciones establecidas en la disposicién adicional
primera dos del Real Decreto 778/1998, de 30
abril, para los poseedores de titulos extranjeros
no homologados... el presente titulo no produ-
cird los efectos que ha dicho titulo atribuye el
articulo 13. 1 del Real Decreto 778/1998». De
este modo, el referido titulo no la habilitaba ni
para la docencia ni para la investigacion, ello
debido a que su titulo académico extranjero no
estaba homologado.

Con objeto de solventar el problema del
titulo de doctor expedido con referidas limita-
ciones, dofia Adelina solicité al Ministerio de
Educacién la homologacién de su titulo alemén.
El 16 julio 2010 el Ministerio de Educacion
denegd la homologacioén del titulo pretendida.

(..)

Alega la recurrente que la resolucién recu-
rrida incurre en un error manifiesto porque los
estudios que cursé en Alemania y a los que mas
arriba se ha hecho referencia constan de dos
ciclos. Es un problema de traduccion causado
por la falta de identidad de los sistemas edu-
cativos. La expresion que da lugar al error del
ministerio espaiol es la produccién espafiola
de Diplom (equivalente a licenciatura), primer
ciclo, orientado a la préictica con proyecto fin
de carrera. El titulo de dofia Adelina consta de

dos ciclos. Por otra parte, considera la recurren-
te que el criterio de los afios de los estudios y
la carga horaria no es aplicable a los titulos de
otros paises de la Unién Europea, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 19 y en el
articulo 21 del Real Decreto 285/2004. Entien-
de la recurrente que la resolucién recurrida
cita como fundamento para denegar la homo-
logacién el articulo 19.1.c) del Real Decreto
285/2004, pero aplicado apartado b), que es el
que se refiere a la duracion y carga horaria de
los estudios. Invoca los principios generales de
buena fe y confianza legitima, al considerar que
Universidad y Ministerio si bien son dos admi-
nistraciones juridicamente diferentes, forman
parte de un mismo sistema educativo nacional y
el acto de reconocimiento de la correspondencia
del titulo extranjero de la actora con la licencia-
tura espafiola crea una situacién de confianza
que no puede quedar legalmente desamparada.

(...)

Estd acreditado que el titulo alemdn de
«Diplom-Betriebswirtin (FH)» presentado por
la recurrente tiene una duracién oficial de tres
afios y medio (siete semestres) y que para poder
acceder a los estudios correspondientes se pre-
cisa titulacién de acceso a educacién superior
(HEEQ) o equivalente extranjero y al menos
medio afio de experiencia prictica en 1 a rela-
cionada con la materia durante los cuatro prime-
ros semestres, tal y como resulta del suplemento
al titulo obrante en el expediente administrativo.

(...)

El control de la equivalencia de la forma-
cion es el elemento esencial para resolver sobre
la homologacién en el marco del Real Decreto
285/2004, de 20 de febrero, por el que se regu-
lan las condiciones de homologacién y conva-
lidacion de titulos y estudios extranjeros de
educacidn superior, dictado en desarrollo de lo
dispuesto en la LO 6/2001 de 21 de diciembre,
de Universidades. Se desprende de ello la rele-
vancia en el procedimiento del informe emitido
por el Comité Técnico, en cuanto implica un jui-
cio valorativo a través del cual, comparando la
formacion invocada por el solicitante, tanto en
lo relativo a su duracién como a su contenido y
alcance, determina la equivalencia exigida para
la homologacion, juicio que por su carécter téc-
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nico ha de prevalecer salvo prueba en contrario,
pero sin que pueda sustituirse por el que subjeti-
vamente pueda realizar la parte.

Por lo tanto, como ha resuelto este tribu-
nal, entre otras, en sentencia de treinta y uno
de enero de dos mil siete, recurso contencioso-
administrativo nim. 194/2005, JUR 2007\59679
[se trataba alli de la pretensién de homologacién
de un titulo de Baccalaureus (BC.) or Bachelor
(B.), obtenido en Hogeschool Zeeland (Paises
Bajos) al titulo espaiiol de Licenciado en Admi-
nistracion y Direccion de Empresas]; asi como
en sentencia de 22 septiembre 2009 (...) y Sen-
tencia de 24 noviembre 2009 (...), en el caso
presente, al haberse omitido el tramite esen-

cial previsto en el articulo 12 del Real Decre-
to 285/2004, de 20 febrero, lo procedente serd
estimar parcialmente el recurso contencioso
administrativo interpuesto y declarar la nulidad
—articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992— de la
resolucion impugnada, ordenar la retroaccion
del expediente administrativo para la emision
del preceptivo informe individualizado del
comité técnico previsto en el articulo 10 del
Real Decreto 285/2004 sobre la homologacién
solicitada por la recurrente, continuando des-
pués la tramitacion del procedimiento adminis-
trativo de homologacién hasta su resolucion.

Con este alcance ha de ser estimado el pre-
sente recurso.

Homologacién del titulo «Bachelor of Science in Technical Architecture» obtenido en un
centro educativo britanico con el titulo espafiol de Arquitecto Técnico. Prueba pericial. Dis-
crecionalidad técnica: los 6rganos judiciales no pueden convertirse en «segundos tribunales
calificadores». Error en la comparacion entre los contenidos formativos. Estimacién del

recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 27 de junio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 2166/2009
Ponente: D. José Luis Gil Ibafiez

Voz: Homologacion del titulo «Bachelor of Science in Technical Architecture»

obtenido en un centro educativo britanico

El recurso contencioso-administrativo se ha
interpuesto contra la Resolucion de 6 de abril
de 2009, de la Subdirectora General de Titulos y
Relaciones con Instituciones Sanitarias, dictada
por delegacion de la Ministra de Ciencia e Inno-
vacioén, que deniega la solicitud de que el titulo
de Bachelor of Science in Technical Architectu-
ra, obtenido por el recurrente en University of
Wales (Reino Unido), sea homologado al titu-
lo espaiiol de Arquitecto Técnico, habiéndose
ampliado a la Resolucién de 10 de febrero de
2010, del Subsecretario del Ministerio de Edu-
cacion, actuando por delegacién del Ministro de
Educacidn, que desestimé expresamente dicho
recurso administrativo.

El demandante, tras referirse a los hitos
del expediente administrativo y a la entidad de
la que emana el titulo, sostiene juridicamente

su pretension sobre la base del concepto de la
homologacién, que diferencia del reconoci-
miento para el ejercicio de actividades profesio-
nales, deteniéndose en los requisitos exigidos
para dicha homologacidn, dimanantes de la Ley
Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Uni-
versidades, y del Real Decreto 285/2004, de 20
de febrero, por el que se regulan las condicio-
nes de homologacién y convalidacién de titulos
extranjeros de educacién superior, afirmando
haberse acreditado un nivel y una duracién de
los estudios, asi como una carga horaria simi-
lar, habiéndose planteado el reparo en cuanto a
los contenidos formativos, respecto de los que
advierte de la ignorancia de los criterios apli-
cados, sosteniendo, frente a la Administracion,
que la formacién académica es equiparable,
como se ha entendido por varias resoluciones
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del Ministerio de Vivienda y del Consejo Gene-
ral de Colegios Oficiales de Aparejadores y
Arquitectos Técnicos, mencionando igualmente
que, durante la tramitacién administrativa, se le
privé del trdmite de audiencia.

(...)

En el supuesto de autos, la Administracién
ha denegado la homologacién ante el informe
negativo emitido por el Comité técnico de tec-
nologfas de la construccién civil, de la edifica-
cién y de la informacidn y las telecomunicacio-
nes del Consejo de Coordinacién Universitaria
(folios 46 a 49 del expediente administrativo).

Este informe consta de ocho apartados y de
unas observaciones finales:

— El apartado 1, «duracion de los estudios»,
entiende que «la equivalencia con respec-
to a la temporalidad minima exigida por el
Real Decreto de Directrices Generales Pro-
pias de la titulacion espaiiola cuya homolo-
gacion se pretende es razonable».

— El apartado 2, «carga global», dice que «la
carta académica global (teoria y prdctica)
es 180 créditos equivalentes, segiin se ha
podido determinar de forma aproximada a
partir de los datos facilitados por el solici-
tante. Equiparable».

— El apartado 3, «créditos troncales», sefala
que, «la correspondencia entre los conteni-
dos formativos, a partir de los descriptores
de las materias troncales, presenta caren-
cias de un porcentaje del 31,1 % aproxima-
damente», detallando en una tabla «el grado
de cumplimiento alcanzado por el solicitan-
te respecto de los créditos a cursar en las
asignaturas troncales de la carrera solici-
tada», enunciando 14 asignaturas troncales,
del ciclo 1, con contenido acreditado, todas
ellas, de «insuficientemente cursado», sin
mayor precision.

— El apartado 4, «carencias de créditos», reco-
ge otra tabla con «la lista de asignaturas
troncales que han sido cursadas parcial-
mente», en numero de 14, que son exacta-
mente las mismas que las relacionadas en la
tabla del apartado 3.

— El apartado 5, «experiencia profesional»,
indica que el solicitante no la ha acreditado.

— El apartado 6, «otra formacion complemen-
taria», igualmente advierte de que el solici-
tante no ha acreditado otros complementos
formativos.

— El apartado 7, «informe de homologacion»,
llega a la conclusién de que «el informe de
homologacion es desfavorable».

— El apartado 8, «propuesta alternativa»,
razona la improcedencia de proponer una
titulacion alternativa.

— Las observaciones finales son dos: 1. «el
niimero de créditos asignados a una deter-
minada materia troncal ha sido, como mdxi-
mo, igual al de la titulacion espariola de
referencia» y 2. «La asignacion de créditos
se ha realizado bien por equivalencia direc-
ta, bien por contenidos dispersos en asigna-
turas con diferente denominacion o bien por
compensacion del déficit en determinados
descriptores con estudios en materias pro-
pias del dmbito de conocimiento con mayor
carga en créditos que la consignada en el
titulo espariiol».

(...)

En el informe evacuado por el Consejo
General de Colegios Oficiales de Aparejado-
res y Arquitectos Técnicos se fija, entre otras,
la conclusién de que, «analizadas las materias
Sformativas estudiadas por el interesado para
la obtencion de su titulo extranjero, se apre-
cia una mds que notable coincidencia respecto
de las que los arquitectos técnicos espaiioles
cursan para la obtencion del correspondiente
titulo oficial espaiiol de arquitecto técnico»,
apuntado, ademds, que, solicitado al Colegio
Oficial de Mdlaga «el estudio y andlisis» de la
institucién educativa donde se obtuvo el titu-
lo, del plan de estudios impartido y del rigor y
profundidad con que se conduce el mismo, el
informe fue «favorable en todos los aspectos»,
terminando con que el interesado ha cursado
«estudios sustancialmente coincidentes con los
que estudia un arquitecto técnico en la Univer-
sidad espariola».

...
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No obstante, el perito refleja una diferen-
cia que podria resultar importante, puesto que
la suma de los créditos asignados a las materias
troncales cursadas en la Universidad extranjera
«asciende a 135», mientras que el titulo espa-
fiol de Arquitecto Técnico requiere una carga
lectiva global «que en ningiin caso serd inferior
a 180 créditos». A este respecto, resefia que,
una vez cumplidos los requisitos obligatorios,
«cada universidad configura y personaliza sus
respectivos planes de estudio, introduciendo
asignaturas de cardcter obligatorio, optativas
e incluso de libre configuracion con el doble
fin de complementar la formacion adquirida
mientras se alcanzan e incluso superan los 180
créditos minimos exigibles», poniendo varios
ejemplos de Universidades espafiolas y expli-
cando, convincentemente, lo que ocurre con la
Universidad de Gales, en la que «las distintas
ampliaciones asi como conocimientos de otras
dreas intimamente ligadas con la arquitectura
técnica se encuentran integradas en las propias
materias troncales mds afines», refiriendo casos
concretos, por comparacion a lo que hacen las
Universidades espafiolas

¢) Finalmente, el informe del érgano téc-
nico de la Administracién, aunque parece argu-
mentado, no resulta convincente, por cuanto,
por un lado, se basa inicamente en los «descrip-
tores de las materias troncales», no en los con-
tenidos propiamente dichos, aludiendo a un por-
centaje —el «31,1% aproximadamente»— que
no se sabe de donde se obtiene —en este senti-
do, la resolucién desestimatoria inicial alude a
unas «carencias superiores al 25%»—-; por otro
lado, califica de «insuficientemente cursad [as]»
las asignaturas troncales que, en numero de 14,
identifica, pero sin detallar ese nivel de «insu-
ficiencia», el mismo para todas (apartado 3 del
informe), lo que, en cierto modo, se reitera en el
siguiente apartado del informe (el 4) y sin que
tampoco se comprendan bien las observaciones
finales, en especial, la primera, cuando, pese a
lo consignado anteriormente, se dice que «el
niimero de créditos asignados a una determina-
da materia troncal ha sido, como mdximo, igual
al de la titulacion espariola de referencia».

Asf las cosas, conjugando cuantos extremos
se han puesto de relieve, ha de reconocerse el
derecho del demandante a la homologacién.

Homologacion de titulos extranjeros: licenciado venezolano en Letras. Pretension de homo-
logacion con el titulo espariol de Licenciado en Filologia Hispanica. Contenido de la forma-
cién cursada: se autoriza el grado de diplomada. La recurrente reconoce no haber cursado
determinadas asignaturas. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 5 de julio de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 425/2011

Ponente: Diia. Mercedes Pedraz Calvo

Voz: Homologacion de titulo de licenciado en Letras obtenido en Venezuela

Es objeto de impugnacién en el presente recur-
so contencioso-administrativo la resolucién de
27 de julio de 2011 dictada por el Ministerio de
Educacién por la se deniega la solicitud formu-
lada por Coro hoy actora, en solicitud de que
su titulo de Licenciado en Letras obtenido en
la Universidad Central de Venezuela, Caracas
(Venezuela) le sea homologado al titulo espaiiol
de Licenciada en Filologia Hispanica.

El Consejo de Coordinacién Universitaria
emitié informe desfavorable con fundamento en
que fueron insuficientemente cursadas las mate-
rias de latin, historia de la lengua espaiiola, lite-
ratura hispanoamericana; no cursadas las mate-
rias de gramdtica espafiola y literatura espafiola,
muy deficientemente cursada la materia de len-
gua espailola, y cursada con carencias la materia
de lingiiistica.
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Si bien se constatan carencias que impiden
reconocer el titulo de licenciado en filologia his-
pénica, se autoriza el reconocimiento del grado
de diplomado.

La recurrente sostiene que la resolucion
recurrida es contraria a lo dispuesto en el Real
Decreto 285/2004 segtn la redaccién dada por
el Real Decreto 309/2005 y ello porque tanto el
art. 9 que regula los criterios para la homologa-
cién como el art. 12 que regula los informes, no
habrian sido cumplidos.

En relacién con el informe de 14 de febrero
de 2011 y el informe de 16 de junio de 2011,
considera que no estdn motivados porque:

— No se valora correctamente la materia gra-
madtica espaifiola, que se considera no cur-
sada. La actora considera que durante su
carrera curso asignaturas que equivalen a la
gramdtica espafiola.

— No se valora correctamente la materia de
latin. La actora ha reconocido que nunca
estudio latin.

— No se valora correctamente la materia de
lengua espafiola: no ha sido muy deficiente-
mente cursada.

— Considera que si se ha aportado documenta-
cion o informacion sobre los programas de
las materias que ha cursado.

En relacién con las asignaturas que se han
cursado parcialmente:

1. Lengua espafiola: considera que equi-
valen la Morfosintaxis Estructural del Espaiiol,
la fonética y Fonologia y el Taller de lectura y
expresion oral y escrita.

2. Lingiifstica: considera que equivalen la
Lingiifstica General I y la Lingiifstica General II

3. Historia de la lengua espaifiola: conside-
ra que ha cursado asignaturas que se enmarcan
en esta materia y area de conocimiento como
son Estudio diacrénico del Castellano, Semina-
rio del idioma espafiol en América, y Seminario
de analisis del discurso.

4. Literatura Hispanoamericana conside-
ra que ha cursado asignaturas que se enmarcan
en esta materia y area de conocimiento como

son Problemas de la literatura latinoamerica-
na, palabra escrita en Venezuela, Seminario de
problemas de teoria de la literatura, seminario
de critica e investigacion literaria, curso sobre
bestiario medieval y lectura dirigida «Para leer
a Cortdzar».

Reconoce no haber cursado latin y se mues-
tra dispuesta a cursarlo.

En relacion con las asignaturas que no se
han cursado:

1. Literatura Espafiola: reconoce no haber
cursado esta asignatura y se muestra dispuesta
a cursarla.

2. Gramitica Espafiola: considera que ha
cursado asignaturas que se enmarcan en esta
materia y drea de conocimiento como son la
Morfosintaxis estructural del espafiol, la Foné-
tica y fonologia, y un Curso de idioma espaiiol
de América.

Aporta copia de los contenidos generales de
Morfosintaxis estructural del espaiiol, Fonética
y fonologia, taller de lectura y expresion oral
y escrita, introduccién al estudio del lenguaje,
lingtifstica general I y II, estudio diacrénico
del castellano I (en el que aparece el conteni-
do general de Latin 1) y otra serie de cursos y
seminarios.

La respuesta dada por la Administracién,
fechada el 16 de junio de 2011, reitera lo solici-
tado, si bien aparece descrito de forma distinta:
antes se decia que no se han cursado ni Literatu-
ra Espaiiola ni Gramatica Espafiola y que se han
cursado parcialmente el latin, la lengua espafio-
la, la lingtiistica, la historia de la lengua espafio-
la y la Literatura Hispanoamericana.

Ahora se dice que latin, lengua, lengua espa-
fiola, lingiifstica, literatura espafiola, segunda
lengua y su literatura, teoria de la literatura, gra-
madtica espafiola, historia de la lengua espaiiola
literatura espaifiola y literatura hispanoamerica-
na no han sido cursadas.

Se insiste en que no se ha dispuesto de los
programas, y en la falta de estudios en materias
consideradas fundamentales para la titulacién
espaiiola de filologia hispénica.

Se le reconoce, lo que no se hacia en el pri-
mer informe, la posibilidad de otorgarle el grado
académico de Diplomado.
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La perito que ha informado ante esta Sala
parece entender que lo aportado, que no es en
algunos casos sino una descripcién de los obje-
tivos a alcanzar con el seminario, taller o curso,
es suficiente para conocer el contenido de las
asignaturas, conclusiéon que este Tribunal no
comparte.

Concluye que estdn suficientemente cursa-
das las asignaturas de Lengua Espafiola y Lin-
giifstica de primer ciclo, y Gramatica Espaiiola,
Historia de la Lengua Espaiiola, y la Literatura
Hispanoamericana del segundo ciclo, sin dar
explicaciones razonadas sobre las bases de tal
conclusién. La Sala no puede por tanto aceptar
una conclusién que se ha alcanzado sin funda-
mento en los concretos contenidos de los pro-
gramas de las asignaturas.

Resulta en todo caso que la actora reconoce
expresamente no haber cursado Latin ni Litera-
tura espafiola, lo que impide alcanzar la finali-
dad buscada en este recurso, que es la homolo-
gacion del titulo.

No se aprecia la denunciada falta de moti-
vacion, pues ni uno ni otro dictamen son gené-

ricos, siendo asi que en la base de un procedi-
miento de homologacién se encuentra la realiza-
cién de un juicio de equivalencia. De la lectura
de la prueba pericial resulta que, a un perito le
basta con la descripcién del titulo de la asigna-
tura, la indicacién del contenido a estudiar en el
plan de estudios espaifiol, y la descripcién de lo
que se aporta por la recurrente para concluir en
la equivalencia. Y esta conclusion de un informe
pericial de estas caracteristicas justifica la esti-
macion del recurso para la recurrente, mientras
que una conclusién contraria, alcanzada sin la
reproduccién en el acuerdo de los objetivos de
las correspondientes asignaturas aportados por
la actora, y sin reproducir los contenidos (no
documentados) de las correspondientes asig-
naturas espafiolas («bases tedricas generales
para el estudio e investigacion de las lenguas»
«descripcion detallada y cientifica de la lengua
espafiola») son consideradas carentes de moti-
vacién. La motivacion, a juicio de esta Sala, es
suficientemente indicativa de las razones que
llevan a desestimar la pretension a la Adminis-
tracion.

Homologacién de titulos académicos extranjeros: titulo aleman de «Diplom-Betriebswirtin
(FH)» en Administracion y Direccion de empresas: pretension de homologacién académica
con la de «licenciado» espafiol. Estimacion parcial, declaracion de nulidad de la resolucion
impugnada y retroaccion del expediente administrativo para la emision del preceptivo in-

forme individualizado del comité técnico.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 21 de junio de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 603/2010

Ponente: D. José Félix Méndez Canseco

Voz: Homologacion del titulo aleméan de «Diplom-Betriebswirtin FH)» en Administraciéon
y Direccién de empresas: necesidad de informe de valoracién por comité técnico

Se interpuso el presente recurso contra la
resolucion del Ministerio de Educacién, Sub-
direccién General de Titulos y Reconocimiento
de Cualificaciones, de fecha 16 de julio de 2010
que vino a denegar la homologacién del titulo
alemdn de dofia Adelina, denominado «Diplom-
Betriebswirtin (FH)», al nivel académico del
licenciado espaiiol.

Referida actuacién administrativa se funda-
menta en que el titulo de la recurrente acredi-
ta la superacién de un primer ciclo de estudios
universitarios, no correspondiendo por tanto al
nivel académico del titulo espafiol de Licen-
ciado, que se obtiene tras la superacién de un
segundo ciclo de estudios universitarios de dos
afios de duracién, que sumado a los tres afios
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académicos de los titulos de primer ciclo, previo
son de Licenciado, supone un periodo de cinco
cursos académicos de estudios, de forma que la
carga académica global sea de, al menos, 3000
horas lectivas, de conformidad con la normativa
reguladora de dichos estudios.

(...)

Alega la recurrente que la resolucién recu-
rrida incurre en un error manifiesto porque los
estudios que cursé en Alemania y a los que mas
arriba se ha hecho referencia constan de dos
ciclos. Es un problema de traduccién causado
por la falta de identidad de los sistemas edu-
cativos. La expresion que da lugar al error del
ministerio espafiol es la produccién espafiola
de Diplom (equivalente a licenciatura), primer
ciclo, orientado a la prictica con proyecto fin
de carrera. El titulo de dofia Adelina consta de
dos ciclos. Por otra parte, considera la recurren-
te que el criterio de los afios de los estudios y
la carga horaria no es aplicable a los titulos de
otros paises de la Union Europea, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 19 y en el arti-
culo 21 del Real Decreto 285/2004. Entiende la
recurrente que la resolucidn recurrida cita como
fundamento para denegar la homologacién el
articulo 19.1.c) del Real Decreto 285/2004, pero
aplicado apartado b), que es el que se refiere a
la duracidn y carga horaria de los estudios. Invo-
ca los principios generales de buena fe y con-
fianza legitima, al considerar que Universidad
y Ministerio si bien son dos administraciones
juridicamente diferentes, forman parte de un
mismo sistema educativo nacional y el acto de
reconocimiento de la correspondencia del titulo
extranjero de la actora con la licenciatura espa-
flola crea una situacion de confianza que no pue-
de quedar legalmente desamparada.

(...)

Por otra parte, destaca que la exigencia de
que contar con los informes de los comités o
informes de caracter general previstos en el arti-
culo 13 del Real Decreto, como es el caso, tiene
por finalidad que el érgano con cualificacién
técnica suficiente se pronuncie sobre la homolo-
gacidn y esta exigencia se cumple en el presente
caso, pues el informe general elaborado por el
Comité, aunque de fecha posterior, no hace sino

confirmar el criterio aplicado por la resolucién
recurrida, debiendo tenerse en cuenta que la
disposicion adicional primera del Real Decreto
285/2004, deja a salvo lo dispuesto en el dere-
cho comunitario derivado.

El Abogado del Estado entiende que en
caso de no considerarse que la exigencia de
un informe general se satisface con el emitido
por el Comité, la consecuencia juridica seria la
retroaccion de las actuaciones para la emision
de nuevo informe, que seria idéntico al aporta-
do, de modo que la consecuencia serfa simple-
mente dilatar la resolucién del procedimiento de
homologacion, lo que seria contrario al princi-
pio de economia procesal.

(...)

Sin embargo, dicho informe es de fecha pos-
terior a la resolucién recurrida y aunque el fun-
damento de la denegacién de la homologacién
del titulo de la actora contenido en la resolucién
recurrida es sustancialmente igual, en cuanto
consider6 que el titulo de la recurrente acredi-
ta la superacién de un primer ciclo de estudios
universitarios, no correspondiendo por tanto al
nivel académico del titulo espaiiol de Licencia-
do, lo cierto es que en tal informe no concurren
las circunstancias previstas en el articulo 13
del Real Decreto 285/2004, de 20 febrero, para
constituir excepcidn aplicable en cuanto «infor-
me de cardcter general» sobre la homologacion,
ya que no consta haya sido aprobado previa-
mente por el comité técnico a que se refiere el
articulo 10.

El control de la equivalencia de la forma-
cion es el elemento esencial para resolver sobre
la homologacién en el marco del Real Decreto
285/2004, de 20 de febrero, por el que se regu-
lan las condiciones de homologacién y conva-
lidacion de titulos y estudios extranjeros de
educacidn superior, dictado en desarrollo de lo
dispuesto en la LO 6/2001, de 21 de diciembre,
de Universidades. Se desprende de ello la rele-
vancia en el procedimiento del informe emitido
por el Comité Técnico, en cuanto implica un jui-
cio valorativo a través del cual, comparando la
formacion invocada por el solicitante, tanto en
lo relativo a su duracién como a su contenido y
alcance, determina la equivalencia exigida para
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la homologacion, juicio que por su carécter téc-
nico ha de prevalecer salvo prueba en contrario,

pero sin que pueda sustituirse por el que subjeti-
vamente pueda realizar la parte.

Homologacién de titulos extranjeros: titulo de Arquitecto obtenido en Colombia. Prueba de
aptitud: condicionamiento de la homologacién a la superacién de esta prueba. Motivacion
de los actos administrativos: necesidad de suficiencia. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 21 de junio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 696/2010
Ponente: D. José Felix Méndez Canseco

Voz: Homologacion de titulo de arquitecto obtenido en Colombia: necesidad de superacion

previa de una prueba de aptitud

La recurrente, de nacionalidad colombiana y
residente legal en Espafia, obtuvo el Titulo de
Arquitecto por la Universidad de América el
dia 13 marzo 1997. El dia 1 de julio de 2010
solicité del Ministerio de Educacién espafiol
su homologacién al titulo espafiol equivalente.
El 19 agosto 2010 la Subdireccién General de
Titulos y Reconocimiento de Cualificaciones,
del Ministerio de Educacién espaifiol, comuni-
c6 a la actora que el Consejo de Coordinacién
Universitaria «ha emitido un informe favorable
respecto de titulos extranjeros de Arquitectura,
siempre que los programas formativos sean, al
menos, de cinco afios de duracién, condicionan-
do la homologacién a la previa superacién de
una prueba de aptitud que integre, con especial
énfasis, las dreas de instalaciones, estructuras y
urbanismo, que podria consistir en la realiza-
ci6én de un proyecto de fin de carrera sobre la
base de los contenidos de las siguientes materias
troncales de la titulacion: acondicionamiento y
servicios; estructuras de la edificacién; cons-
trucciones arquitecténicas y urbanismo. Dado
que dicho informe es aplicable a su solicitud, se
lo trasladé usted para que de conformidad con el
articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre,
y en el plazo de 15 dias, por escrito, pueda efec-
tuar las alegaciones que estime oportunas...».

La demandante formuld las alegaciones que
se contienen en el documento nimero tres del
expediente administrativo, adjuntando docu-
mentos para acreditar sus conocimientos de
arquitectura y experiencia en este campo. No

obstante, mediante la resolucién mas arriba
referida, de 27 octubre 2010, dichas alegaciones
no fueron acogidas, disponiéndose en definitiva
supeditar la homologacién del titulo de arqui-
tecto a la superacién de una prueba de aptitud
por la recurrente, dofia Maria Inés.

(...)

Y segtn la recurrente, ninguna indicacién
expresa se contiene en la resolucién recurrida
acerca de las posibles carencias de formacién
que justifiquen tales complementos de educa-
cion. La administracién demandada no explica
que los estudios cursados por la recurrente en la
Universidad colombiana sean no equivalentes a
los exigidos en las universidades espafiolas.

Invoca también la Orden Ministerial
151972006, de 11 mayo, en lo relativo a la nece-
sidad de motivacién de las resoluciones por las
que se acuerde que la homologacién del titulo
extranjero de educacién superior quede con-
dicionada a la previa superacién de requisitos
formativos complementarios, «con indicacion
expresa de las carencias de formacién que jus-
tifiquen su exigencia».

(...)

La motivacién debe ser suficientemen-
te indicativa en funcién de la mayor o menor
complejidad de la cuestion que se plantee o de
la mayor o menor dificultad del razonamien-
to requerido, de modo que puede ser sucinta o
no, segtin la simplicidad o dificultad del tema
aresolver.
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En el caso litigioso, la motivacién de la
actuacién administrativa recurrida ha ofrecido
las razones fundamentales de la decisién adop-
tada, donde pone de manifiesto la necesidad de
supeditar la homologacién del titulo preten-
dida a la previa superaciéon de una prueba de
aptitud, sobre la base de los contenidos de las

siguientes materias troncales de la titulacién:
acondicionamiento y servicios; estructuras de
la edificacién; construcciones arquitectonicas y
urbanismo. Existe, por tanto, indicacion expresa
de las carencias de formacién que justifican la
exigencia contenida en la resolucién administra-
tiva objeto del presente recurso.

NACIONALIDAD

Nacionalidad. Nacional de Pakistan. Integracion en la sociedad espaiiola: deficiente cono-
cimiento de la lengua y desconocimiento de la realidad espafiola. Requisitos para la con-
cesion de la nacionalidad: objetivos y conceptos juridicos indeterminados. Residencia legal
en Espafia desde 1996. Examen de integracién: muy precario conocimiento de la geografia,
historia y cultura espafiolas y enorme dificultad de comprension de la lengua. Desestima-

cion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 13 de junio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 741/2010
Ponente: D. Francisco Diaz Fraile

Voz: Nacionalidad espaiiola: falta de integracion en la sociedad. Deficiente conocimiento

del idioma y cultura espaiiola

Se impugna la resolucién de 19 de abril de 2010
del Ministerio de Justicia —posteriormente con-
firmada en reposicion—, que denegd la conce-
sién de la nacionalidad espaiiola a la hoy par-
te actora habida cuenta «que no ha justificado
suficiente grado de integracién en la sociedad
espafiola, requisito contemplado en el articulo
22.4 del Codigo Civil, ya que segtn el infor-
me del Juez del examen realizado al promotor
el 25.2.10 tiene una enorme dificultad de com-
prensién de nuestra lengua y un muy precario
conocimiento de la geografia, historia y cultura
espafiolas, a pesar de no tener una edad avanza-
da y de llevar viviendo en Espaiia desde 1996».

(..)

En el caso que ahora contemplamos el recu-
rrente es natural de Pakistdn, nace el 4 de sep-
tiembre de 1958, estd casado y es padre de cinco
hijos, reside legalmente en Espaiia desde 1996,
figura inscrito en el padron municipal de habi-
tantes del Ayuntamiento de Barcelona, y con

fecha de 21 de mayo de 2007 tenfa acreditados
2.864 dias de alta en el sistema de la Seguridad
Social.

El interesado presentd su solicitud de nacio-
nalidad el 25 de junio de 2007, habiendo infor-
mado inicialmente en su tramitacién de modo
favorable el Ministerio Fiscal y el Magistrado-
Juez Encargado del Registro Civil. Ahora bien,
la Direccién General de los Registros y del
Notariado acord6 la devolucién del expediente
para que se efectuase un nuevo examen de inte-
gracion «ya que, segtin informes oficiales, habla
espafiol con mucha dificultad», rogando al mis-
mo tiempo que se hiciera constar el juicio que
mereciera al Juez Encargado el grado de inte-
gracién del examinado. En cumplimiento de lo
anterior, con fecha de 25 de febrero de 2010 se
llevé a cabo el examen de integracion requeri-
do por el Ministerio de Justicia, constando que
entonces se le hicieron al interesado una serie de
preguntas que apenas pudo contestar al ignorar
la inmensa mayoria de las respuestas, por lo que
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el Magistrado-Juez Encargado del Registro emi-
ti6 el siguiente informe:

«A la vista de las respuestas ofrecidas, con
inmediacién, concluyo que existe un muy preca-
rio conocimiento de la geografia, historia y cul-
tura espafiolas, asi como una enorme dificultad
de comprensién de nuestra lengua, por lo que
informo negativamente sobre el grado de inte-
gracién de la persona compareciente».

Es de observar que este segundo examen de
integracién coincide con el informe policial de
14 de octubre de 2008 en cuanto al conocimien-
to del idioma al sefialar este ltimo que «habla
espafiol con dificultad».

La demanda rectora del proceso expone las
circunstancias que concurren en el caso, subra-
ya los iniciales informes favorables al interesa-
do del Ministerio Fiscal y del Magistrado-Juez
Encargado, alega que deben tenerse en cuenta
las circunstancias personales para modular el
grado de exigencia de conocimiento de la len-
gua y de la cultura espafiolas, concluyendo
que el recurrente posee un nivel de integracion
social suficiente, y para acreditar tal extremo
aporta con la demanda varios certificados, que
son los siguientes: un certificado —datado en
Barcelona en marzo de 2011— de la Asociacién
Bienestar y Desarrollo (ABD) sobre asistencia a
talleres sobre prevencién del VIH y otras infec-
ciones de transmisién sexual dirigido a pobla-
cién inmigrante de 15 horas de duracién, un
certificado de 23 de marzo de 2011 de la Gene-
ralidad de Cataluiia sobre asistencia a un curso
de alfabetizacién digital de 30 horas lectivas de
duracién, un certificado de asistencia a un cur-
so de formacién laboral de 8 horas de duracién
expedido en Barcelona el 30 de marzo de 2010,
y un certificado de asistencia a un curso de 80
horas (con un porcentaje de asistencia del inte-
resado de 95%) sobre lengua y cultura espafiola
organizado por la fundacién Bayt al-Thaqafa
que tuvo lugar desde el 3 de octubre de 2010
hasta el 25 de mayo de 2011, es decir, con poste-
rioridad al dltimo examen de integracion de que
hicimos mérito mads atrds. En atencién a lo ante-
rior el escrito de demanda termina suplicando la
concesion de la nacionalidad espafiola.

En el caso que ahora nos ocupa el recurren-
te ha acreditado su historial laboral en Espaiia y

al parecer es propietario de la vivienda en que
reside, cuyas circunstancias no colman por si
mismas el requisito legal del suficiente grado
de integracién en la sociedad espafiola. Al res-
pecto es de notar que la decision administrativa
combatida pone en cuestién el grado de inte-
gracion del interesado en la sociedad espafiola
en funcién de su deficiente conocimiento de la
lengua y de los diferentes aspectos de la realidad
espaiiola, siendo de observar al respecto que los
informes favorables inicialmente emitidos por el
Ministerio Fiscal y el Magistrado-Juez Encarga-
do aparecen enervados por el segundo examen
de integracion que realiza este dltimo a reque-
rimiento de la Direcciéon General de los Regis-
tros y del Notariado, que concluye con un infor-
me negativo dado que «existe un muy precario
conocimiento de la geografia, historia y cultura
espafiolas, asi como una enorme dificultad de
comprension de nuestra lengua», coincidien-
do este segundo informe del Magistrado-Juez
con el informe policial de 14 de octubre de 2008
al sefialar que «habla espaiiol con dificultad», de
tal forma que la conclusién mds plausible en fun-
cién de lo actuado es que el demandante adolecia
de un conocimiento defectuoso de la lengua y
de la realidad espafiola que resulta incompatible
con el necesario grado de integracion social para
ser merecedor de la adquisicion de la nacionali-
dad espaiiola.

Afiadiremos lo siguiente. El requisito de
integracion social es eminentemente personal y
ha de valorarse examinando el conjunto de cir-
cunstancias que concurren en cada interesado,
por lo que dificilmente pueden existir preceden-
tes vinculantes pues las circunstancias de cada
persona son unicas y han de ponderarse conjun-
tamente, de tal manera que el nivel de conoci-
miento del idioma puede modularse en funcién
de otras circunstancias concurrentes, cuyas cir-
cunstancias pueden en cada supuesto particular
compensarse unas con otras, si bien en cualquier
caso se requiere una capacidad de interlocucién
fluida en el lenguaje oral y un cierto nivel de
conocimiento de la cultura espafiola, siendo asi
que en el supuesto enjuiciado tanto el conoci-
miento de la lengua como el de los distintos
aspectos que configuran la realidad espafiola no
alcanzan el nivel minimo exigible para el acceso
a la condicién de nacional espafiol, sin que los
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certificados unidos a la demanda constituyan un
aval suficiente de la pretension de la parte actora
pues no desvirtian cuanto acabamos de consig-
nar y ademads son posteriores al segundo examen
de integracién realizado por el Magistrado-Juez.

En definitiva, si bien en el demandante
concurren algunas circunstancias de arraigo en
Espaiia, su deficitario conocimiento de la lengua

espafiola y su desconocimiento de casi todo lo
relacionado con la realidad espafiola impiden
apreciar la concurrencia del requisito del sufi-
ciente grado de integracién en la sociedad espa-
fiola, que exige una mds estrecha vinculacién
del interesado con su entorno socio-cultural,
por lo que procede desestimar el recurso, confir-
mando las resoluciones recurridas.

Nacionalidad: concesion por residencia. Natural de Ecuador. Buena conducta civica. Carga
de la prueba: corresponde al recurrente la carga de demostrar la concurrencia del requisito.
Tipos de requisitos para la concesion de la nacionalidad. Condena penal en juicio de faltas.
Comportamiento antisocial y reprochable que pone de manifiesto una conducta no acomo-

dada a un estandar de convivencia ciudadana.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 14 de junio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 724/2010

Ponente: D. Francisco Diaz Fraile

Voz: Nacionalidad espaiiola: buena conducta civica. Condena penal por juicio de faltas:

maltrato familiar

Se impugna la resolucién del Ministerio de
Justicia de 18 de junio de 2010, que denego la
concesion de la nacionalidad espafiola a la hoy
parte actora en base a lo siguiente: «Que no ha
justificado suficientemente la buena conducta
que el articulo 22.4 del Cédigo Civil exige al
solicitante de nacionalidad, ya que segtin consta
en la documentacion que obra en el expedien-
te desde su llegada a Espafia se ha visto impli-
cado en tres procedimientos penales: Juicio de
Faltas 1677-02 en el que fue condenado al pago
de una multa en el afio 2003 que a su vez fue
prescrita en el aflo 2004. Juicio de Faltas 148-
03, por ejercer actividades sin seguro obligato-
rio y Juicio de Faltas 852-08 por trato degradan-
te y maltrato familiar, del que se dicté Auto de
sobreseimiento provisional el 9 de septiembre
de 2008, que ponen en evidencia alteraciones
de la convivencia ciudadana que han exigido la
intervencién policial y la persecucién punitiva
correspondiente, lo que no se corresponde con
lo que se considera una buena conducta civica.
De acuerdo con el sentido que inspira la norma-
tiva en esta materia no pueden obviarse aquellos
comportamientos antisociales y reprochables

que ponen de manifiesto una conducta no aco-
modada a un estdndar de convivencia ciudada-
na. Ademds, del resto de la documentacién que
figura en el expediente administrativo no se
deducen elementos positivos suficientes para
desvirtuar esta conclusion».

(...)

En el caso que ahora nos ocupa el recurrente
es natural de Ecuador, nace el 23 de marzo de
1977, esta soltero y es padre de un hijo, le fue
concedida la primera autorizacién de residencia
legal en Espaiia el 25 de febrero de 2005, figu-
ra inscrito en el padrén municipal de habitantes
del Ayuntamiento de Madrid, no ha aportado su
historia oficial de vida laboral, si bien obra en
las actuaciones diversa documental que acredita
la celebracién de un contrato de trabajo de obra
datado en 1 de junio de 2007 con duracién hasta
el fin de la obra, tres néminas correspondientes
a los meses de junio, julio y agosto de 2007, y
un contrato a tiempo parcial cuya duracién se
extiende desde el 23 de mayo de 2011 hasta el
22 de agosto de 2011.

El interesado comparecié en el Registro
Unico de Madrid el 18 de septiembre de 2007

-185-



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

para solicitar la nacionalidad, siendo citado
para el dia 22 de octubre de 2007, en cuya fecha
comparecid y se ratifico en su solicitud, siendo
asi que en su tramitacién han informado favora-
blemente el Ministerio Fiscal y el Magistrado-
Juez Encargado del Registro Civil.

Ya vimos mds arriba que la resolucién com-
batida denegd la concesion de la nacionalidad
en atencidén a la implicacién del interesado en
determinados juicios de faltas. Al respecto,
interesa dejar constancia de lo siguiente. En
el Juzgado de Instruccién n.° 22 de Madrid se
tramit6 el juicio de faltas 1677/2002, en el que
recayd sentencia condenatoria, que fue decla-
rada firme en 13 de marzo de 2003, dictando-
se con fecha de 15 de marzo de 2004 un auto
declarando prescrita la pena de multa impuesta
al aqui recurrente. En el informe policial obran-
te en el expediente de 23 de octubre de 2009 y
relativo al recurrente se resefia dentro del apar-
tado «antecedentes» el juicio de faltas 148/03,
tramitado ante el Juzgado de Instruccién n.° 1 de
Madrid, «por ejercer actividades sin seguro obli-
gatorio», debiendo subrayarse que sobre este
procedimiento el demandante no ha aportado
documentacion alguna ni ha justificado su for-
ma de terminacion. Por ultimo, el acto recurrido
menciona el juicio de faltas n.® 852/08, que se ha
tramitado ante el Juzgado de Instruccién n.° 2 de
Guadalajara y respecto del que en el expediente
figura una certificacién que dice asi: «se siguie-
ron Diligencias urgentes nimero 373/2008 por
maltrato familiar —de fecha 7 de septiembre
de 2008, en la que aparece como denunciado
Humberto—, y en el que se dicté auto de sobre-
seimiento provisional a peticién del Ministerio
Fiscal y la transformacién del mismo en Juicio
de Faltas n.° 852/08 siendo firme en fecha 9 de
septiembre de 2008 y archivo del mismo por no
quedar debidamente justificada la perpetracion
del delito en auto de fecha 9 de septiembre de
2008».

La demanda rectora del actual proceso expo-
ne las circunstancias concurrentes en el presen-
te caso, aduce que los antecedentes tenidos en
cuenta por la resolucién recurrida son irrele-
vantes y que el recurrente retine los requisitos
necesarios para la adquisicién de la nacionali-
dad, cita la jurisprudencia que considera de su

interés y termina suplicando la concesion de la
nacionalidad, a cuya pretension se ha opuesto el
Abogado del Estado en los términos que son de
ver en su escrito de contestacion a la demanda.

(..)

Asi, en efecto, no basta para el éxito de la
pretension actora con la ausencia o cancela-
cién de antecedentes penales o policiales, pues,
como vimos mds arriba, lo que el articulo 22 del
Cédigo Civil exige es que el solicitante justifi-
que positivamente que su conducta es conforme
a las normas de convivencia civica, no sélo no
infringiendo las prohibiciones impuestas por el
ordenamiento juridico penal o administrativo,
sino cumpliendo los deberes civicos razona-
blemente exigibles segun el estindar medio a
que alude la doctrina del Tribunal Supremo, sin
que la no existencia de antecedentes penales o
policiales sea elemento suficiente para entender
justificada la buena conducta civica, cual es el
caso que nos ocupa. En efecto, la denegacion
de la concesién de la nacionalidad se basé en
la implicacién del demandante en los tres jui-
cios de faltas reseflados mds atrds, que ponian
en cuestion el requisito de la buena conducta
civica. Sobre el particular es de notar que en el
juicio de faltas 1677/02 se dicté en 15 de marzo
de 2004 un auto declarando prescrita la pena de
multa; sobre el juicio de faltas 148/03 el inte-
resado no ha aportado documentacién alguna e
ignoramos su forma de terminacidn; por dltimo,
en el juicio de faltas 852/08 se dict6 un auto de
sobreseimiento provisional que devino firme en
9 de septiembre de 2008.

Visto lo anterior, debe en este punto recor-
darse la jurisprudencia conforme a la cual la
carga probatoria de la parte actora se hace
mads rigurosa cuando el procedimiento penal
no estd definitivamente archivado y que exige
que ni siquiera por via indiciaria pueda poner-
se en cuestion el requisito de la buena conduc-
ta civica, siendo asi que en el caso la actora no
ha absuelto en debida forma el onus probandi
que pesaba sobre ella al no aportar documenta-
cion alguna respecto del juicio de faltas 148/03
y limitarse al certificado que asegura el sobre-
seimiento provisional respecto del juicio de
faltas 852/08, de tal modo que ignoramos las
concretas circunstancias ficticas de uno y otro
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juicio en orden a su valoracién para disipar las
dudas que los mismos plantean en torno a la
buena conducta del interesado, siendo asi que la
aclaracion de dichas circunstancias correspon-
dia a la parte actora, a la que le era exigible una
mayor diligencia probatoria que la desarrollada
para diluir los meritados indicios negativos res-
pecto de su conducta civica. Interesa remarcar
que en casos como el presente corresponde a la
parte recurrente la carga de demostrar la con-
currencia del requisito de la buena conducta

civica, cuyo requisito no ha quedado probado
en el supuesto que nos ocupa en funcién de lo
que acabamos de consignar, siendo de observar
en esta linea que el sobreseimiento del juicio de
faltas 852/08 es solo provisional y estd proxi-
mo a la solicitud origen de la litis, de tal modo
que nuestro pronunciamiento no puede ser sino
confirmatorio de la resolucion puesta en tela de
juicio, que considero no suficientemente justifi-
cado el requisito de la buena conducta civica, lo
que supone la desestimacion del actual recurso.

Nacionalidad: ciudadano filipino. Necesidad de buena conducta civica. Razones de seguri-
dad nacional. Informe del CNI: indica la pertenencia del recurrente a organizaciones terro-
ristas. Orden judicial en su pais por participacién en un posible delito de detencion ilegal.
Actividades imputadas al recurrente: no corresponden con un comportamiento indicador
de buena conducta civica ni se identifican con el estindar medio de conducta civica de un

ciudadano espafiol. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 18 de julio de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 600/2010
Ponente: D. José Luis Terrero Chacén

Voz: Denegacion de nacionalidad espaiiola a ciudadano filipino: ausencia de buena conducta

civica

Partiendo de lo expresado en los fundamentos
juridicos precedentes y teniendo en cuenta las
circunstancias concurrentes en el supuesto enjui-
ciado, debemos partir de una premisa: la Admi-
nistraciéon deniega la nacionalidad espafiola al
recurrente por falta de buena conducta civica.

Y de la documentacién obrante en el expe-
diente administrativo, no podemos concluir que
el recurrente haya acreditado, como era su obli-
gacion, la buena conducta civica necesaria para
el reconocimiento de la nacionalidad espafiola.

En efecto, consta en el expediente adminis-
trativo un informe del Centro Nacional de Inte-
ligencia (CNI), donde se hace constar que el
recurrente se encuentra relacionado en su pais
de origen con una revolucién comunista-mar-
xista que ha provocado mds de 43.000 muertes
desde finales de los afios 60 y que es considera-
da por el gobierno filipino como el primer foco
de inestabilidad contra el Estado; que participa
activamente en la insurgencia ocupando varios

puestos relevantes en la organizacion; que
es consultor politico del Frente Democratico
Nacional de Filipinas (NDFP), secretario del
Comité Central del Partido Comunista Filipino
(CPP), secretario del Comité de Financiacién
Interministerial del partido y miembro de su
Departamento Internacional. Ademas, segtin el
mimo informe, desde el afio 2002, tanto el CPP
como su brazo armado, el Nuevo Ejército del
Pueblo (NPA), estan incluidos en las listas ame-
ricanas y europeas de organizaciones terroris-
tas extranjeras. Finalmente, el informe advierte
que pesa sobre el recurrente una orden judicial
en Filipinas, por haber participado en la deten-
cién ilegal y secuestro de varias personalidades
en dicho pafs a finales de los afios 90.

Por otro lado, segin informacién confiden-
cial de la Comisaria General de Extranjeria y
Documentacion, no seria conveniente la conce-
sién de la nacionalidad espafiola al recurrente
por razones de seguridad nacional.
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Obviamente, las actividades imputadas al
recurrente en los informes oficiales no se corres-
ponden con un comportamiento indicador de
buena conducta civica, ni se identifican con el
estdndar medio de conducta civica de un ciuda-
dano espafiol.

El recurrente no ha intentado desvirtuar las
imputaciones de los referidos informes oficiales
durante este procedimiento judicial, bien apor-
tando otros informes alternativos, bien solici-
tando la ampliacién de los unidos al expediente
administrativo. En este sentido debe advertirse,
que hubiera resultado muy facil para el recu-
rrente desacreditar las conductas que se le impu-
tan en el informe del CNI, con la simple aporta-
cion de otros informes de autoridades publicas
su pais que contradijeran los mismos.

Por otro lado, el informe del Juez Encargado
del Registro Civil favorable a la concesién de
la nacionalidad al recurrente fue emitido «sin
perjuicio de la concurrencia de circunstancias
de orden publico o cualquier otra», que pudiera
ser apreciada «en los tramites a realizar por la
Direccion General de los Registros» y «suponer
la denegacion de la solicitud».

Finalmente, tampoco en el supuesto enjui-
ciado el recurrente ha aportado elementos clara
e inequivocamente indicadores de su buena con-
ducta, al margen del cumplimiento de sus obliga-
ciones fiscales, como podrian ser certificados de
buena conducta emitidos por entidades publicas o
privadas, participacién en actividades o pertenen-
cia a entidades con fines altruistas o que lleven a
cabo actuaciones en beneficio de la comunidad,
testifical de empleadores, vecinos o conocidos
que avalen su buena conducta civica, etc.

Es cierto que se aprecian circunstancias de
las que puede deducirse que el recurrente se
encuentra integrado en nuestra sociedad, como
su amplio periodo de residencia legal en Espa-
fia, desde el afio 1989, con permiso de residencia
permanente desde el aflo 1996, el conocimiento
de nuestro idioma, o el desempefio de una acti-
vidad laboral estable, pero los hechos que se
le imputan en los informes oficiales unidos al
expediente administrativo son de tal gravedad,
que justifican suficientemente, desde nuestro
punto de vista, que la Administracién conclu-
yera que no acreditaba el requisito de la buena
conducta civica, denegdndole en consecuencia
la nacionalidad espaiiola.

Nacionalidad. Nacional de Nigeria: buena conducta civica. Pendencia de una requisitoria
judicial de averiguacion de paradero y domicilio: Delito de lesiones. Falta de prueba en la
fase administrativa relativa a buena conducta civica. La conducta del recurrente revela un
comportamiento civico «notablemente inferior» al estandar de la sociedad espafiola en que
pretende la maxima integracion a través de la obtencion de la nacionalidad. Desestimacién

del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 19 de julio de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 53/2011

Ponente: D. José Félix Méndez Canseco

Voz: Denegacion de nacionalidad espaiola: falta de buena conducta civica.

Antecedentes por delito de lesiones

Alega el recurrente, en esencia, que ha acredi-
tado buena conducta civica y que estd integra-
do en la sociedad espafiola. Que es cierto que
el recurrente no ha realizado prueba en la fase
administrativa relativa a desvelar a qué obede-
ce no haber presentado pruebas en su descargo,

pero que tramitd la solicitud sin apoyo profe-
sional y que en cualquier caso las diligencias
previas 3936/2008 seran objeto de prueba en el
presente recurso, aunque con independencia del
resultado de la actividad probatoria considera el
recurrente que no se dan los presupuestos para
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la denegacion de la nacionalidad solicitada. El
hecho de figurar en unas diligencias penales es
un dato desfavorable, pero su virtualidad depen-
derd del resultado de las mismas, sin que pueda
tacharse al recurrente de falta de buena conducta
civica, y mds cuando existen en el expediente
elementos positivos de la conducta del recurren-
te durante su continuada residencia en Espaiia,
tales como: una hija espafiola menor de edad
con la que convive y que depende de él; una
esposa espaiflola con la que lleva una vida nor-
mal en un domicilio estable y una vida laboral
continuada como la de un trabajador normal con
ingresos econémicos adecuados. En definitiva,
un entorno de normalidad en el cual la existen-
cia de un incidente aislado es algo que no debe
suponer una tacha en su vida.

Esté acreditado que don Serafin, que solicitd
la nacionalidad espafiola ante el Ministerio de
Justicia el 14 de enero de 2008, naci6 en Nige-
ria, reside legalmente en Espafia con tarjeta
familiar de residente comunitario desde el 29
septiembre 2003. Tiene una hija con Maria, con
quien se casé el 10 octubre 2002 y con quien
convivia a fecha 15 octubre 2009. Consta en el
expediente administrativo que a fecha 28 junio
2007 el recurrente habia cotizado un total de
885 dias a la Seguridad Social. A fecha 8 junio
2010 habia cotizado un total de 1422 dias. El
Ministerio Fiscal informé desfavorablemen-
te la solicitud del mismo. El Magistrado Juez
encargado del Registro Civil no informé favo-
rablemente la solicitud del actor. Consta la exis-
tencia de averiguacién de domicilio o paradero
por el Juzgado de Instrucciéon ndimero 11 de los
de Sevilla en relacién a las diligencias previas
3936/2008, desde el 6 febrero 2009 en vigor.
Referidas diligencias fueron abiertas a conse-
cuencia de hechos ocurridos el 24 mayo 2008,
consistentes en rifia y lesiones. Mediante auto
de dicho juzgado de 17 septiembre 2008, se
acord¢ el sobreseimiento provisional y archi-
vo de la causa porque a pesar de ser los hechos
constitutivos de infraccién penal, no pudo ser
habido el recurrente, que figuraba inicialmen-
te como denunciante, aunque después figura-
ria también como denunciado. Posteriormente,
mediante auto de 9 diciembre 2008, se decretd
la reapertura de las diligencias previas como

consecuencia de haberse averiguado el parade-
ro del hoy recurrente, si bien no comparecié en
el juzgado cuando fue judicialmente citado, tal
y como consta en la providencia de 2 febrero
2009, en la que se dispuso nueva citacién para
comparecer el 24 febrero 2009. Mediante auto
de 9 febrero 2009 se acord¢ el sobreseimiento
provisional y archivo de la causa por los mis-
mos motivos que se hicieron constar en el auto
de 17 septiembre 2008. El 17 febrero 2009 por
el inspector jefe de la policia judicial se hacia
constar que el hoy recurrente no podia ser loca-
lizado por encontrarse en paradero desconocido.
No consta resolucién condenatoria o absolutoria
derivada de las referidas diligencias, cuyo archi-
vo, segun refleja la providencia del Juzgado de
Instruccién numero 11 de los de Sevilla, de 4
marzo 2009, se ha mantenido con base en los
mismos fundamentos con que fue decretado.

(...)

Aunque es verdad que haber sido condena-
do en sede penal, aun cuando sea por una falta,
tiene relevancia para valorar la «buena conducta
civica» de quien solicita adquirir la nacionali-
dad espafiola por residencia, ello no significa
que toda sentencia penal condenatoria traiga
automdticamente consigo un estigma de «mala
conducta civica» a efectos del articulo 22 del
Codigo Civil (SSTS de 5 de octubre de 2002 [RJ
2002, 8873 ]y de 3 de noviembre de 2004, entre
otras). Incluso tratindose de hechos ilicitos
mds graves, la existencia de una previa conde-
na penal es un elemento que debe ser valorado
de acuerdo con las circunstancias del caso, pues
no todos los delitos y faltas ponen de manifiesto
una idéntica ausencia de civismo.

(...)

Las actuaciones practicadas ponen de mani-
fiesto que el recurrente no ha demostrado haber
acomodado su régimen de vida y sus actos, en
definitiva su conducta, de forma ttil y a prop6-
sito con lo que de conformidad con el sentido
comtun y las reglas de la sana critica se entien-
de por correcta convivencia de un ciudadano en
relacién con sus semejantes, segtin los pardme-
tros que el grupo social establece en un momen-
to histérico determinado. A efectos de valorar la
conducta civica del recurrente resulta reprocha-
ble el desinterés del demandante en colaborar
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con la administracion de justicia. La necesidad
de haberse dictado orden de averiguacién de
domicilio el paradero en unas diligencias pena-
les en la que el recurrente aparecia involucrado
como denunciante y denunciado, por tratarse de
una rifia con lesiones reciprocas que a ambos
afectaba, ocurrida el 24 mayo 2008, es decir,
poco tiempo después de su solicitud de naciona-
lidad espaiiola, revela un comportamiento civico
notablemente inferior al estdndar de la sociedad
espaiiola en que pretende la mdxima integracion
a través de la obtencién de la nacionalidad. Su
actitud evasiva ante las llamadas del juez de ins-
truccién es contraria al comportamiento de un
ciudadano medio respetuoso con las autorida-
des del pafs a cuya nacionalidad aspira e integra

un comportamiento que no puede ser valorado
sino como negativo desde esta perspectiva. En
el caso litigioso el recurrente no ha probado su
buena conducta civica, en la medida en que de
la documentacién obrante en autos y en el expe-
diente administrativo no aparecen datos que per-
mitan deducir especiales elementos de caricter
positivo con suficiente relevancia para desvir-
tuar referidos hechos claramente negativos en la
vida del recurrente en Espaiia, ya que el hecho
de que el demandante trabaje en Espaia, esté
casado y tenga una hija a la que mantiene, no
constituye mérito especial con relevancia sufi-
ciente como para servir de contrapeso positivo
a los datos negativos que pone de manifiesto la
existencia de la indicada conducta.

Nacionalidad: buena conducta civica. Condena penal por un delito contra la seguridad
del trafico por conduccion bajo influencia de bebidas alcohdlicas o drogas. Alegacion de
integracion en la sociedad espafiola. Relevancia de la condena penal a efectos de valorar
la conducta civica: el hecho de trabajar en Espafia y cumplir con sus obligaciones fiscales
no constituye «mérito especial» con relevancia suficiente como para servir de contrapeso
positivo a los datos negativos. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 19 de julio de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 166/2011

Ponente: D. José Félix Méndez Canseco

Voz: Denegacion de la nacionalidad espaiiola: ausencia de buena conducta civica.
Condena penal por un delito contra la seguridad del trafico

Alega el recurrente, en esencia, que ha acredi-
tado buena conducta civica y que estd integrado
en la sociedad espafiola. Que la denegacion se
ha producido por una condena penal de fecha 5
mayo 2009, es decir, tras casi tres afios desde la
presentacién de solicitud de nacionalidad espa-
fiola por residencia que deberia haberse resuelto
con anterioridad. El otro motivo de denegacion
es por la existencia de una detencion a causa de
una falta cometida en el afio 2005, pero por la
que no fue ni juzgado ni condenado el recurren-
te, habiéndose dictado auto de prescripcion de la
misma tan solo 20 dias después de la presenta-
cién de la solicitud de nacionalidad. Considera
al recurrente que ninguno de los dos motivos
referidos deberia fundamentar una denegacion,

el primero porque se produce tras la solicitud y
por lo tanto de la acreditacién de los requisitos
exigibles por la ley, y en segundo, porque no
existe condena de ningtin tipo y por lo tanto no
puede tomarse en consideracién como elemento
negativo, mds incluso, cuando no se le ha dado
la posibilidad de defenderse el procedimiento
judicial alguno.

Esta acreditado que don Julian, que solicitd
la nacionalidad espafiola ante el Ministerio de
Justicia el 11 agosto 2006, naci6 en Cuba, resi-
de legalmente en Espafia desde el 3 noviembre
1999. Consta en el expediente administrativo
que a fecha 3 agosto 2006 el recurrente habia
cotizado un total de 884 dias a la Seguridad
Social. Present6 copia de autoliquidacién del
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impuesto sobre la renta de las personas fisicas
del ejercicio dos mil cinco. El Fiscal y el Magis-
trado Juez encargado del Registro Civil infor-
maron favorablemente la solicitud del actor.

Consta acreditado también que el recurrente
fue condenado por sentencia de fecha 5 mayo
2009, en juicio rapido por delito de conduccién
bajo influencia de bebidas alcohdlicas, drogas,
estupefacientes o psicotrépicos, habiendo sido
condenado a la pena de cuatro meses de dias
multa, 21 dias de trabajo en beneficio de la
comunidad y ocho meses de privacion del dere-
cho de conducir vehiculos a motor y ciclomoto-
res. Asimismo, el recurrente estuvo involucrado
en unas diligencias judiciales por supuesta falta
contra el orden publico, que fue declarada pres-
crita mediante auto del Juzgado de Primera Ins-
tancia Instruccion nimero dos de Arona el dia
29 agosto 2006.

(...)

Las actuaciones practicadas ponen de
manifiesto que el recurrente no ha demostra-
do haber acomodado su régimen de vida y sus
actos, en definitiva su conducta, de forma util
y a propdsito con lo que de conformidad con
el sentido comun y las reglas de la sana critica
se entiende por correcta convivencia de un ciu-
dadano en relacién con sus semejantes, segin
los parametros que el grupo social establece en
un momento histérico determinado. La conde-

na penal y el proceso por faltas en que se ha
visto involucrado no ponen de manifiesto una
buena conducta civica, pues al poco tiempo de
haber formulado la solicitud de nacionalidad
que pidid se vio involucrado en unas diligen-
cias judiciales por falta contra el orden ptblico
y con posterioridad, el 5 mayo 2009, fue con-
denado por unos hechos constitutivos de delito
que tuvieron lugar el 27 abril 2009, que aunque
sea una fecha posterior a su solicitud de nacio-
nalidad ha de valorarse a los efectos de obten-
cién de la nacionalidad espafiola, no deja de
suponer una deficiencia de civismo que, unida
a la falta de otras pruebas que evidencien lo
contrario, impide tener por cumplido el requi-
sito legal de la buena conducta civica, pues en
el caso litigioso el recurrente no ha probado
su buena conducta civica, en la medida en que
de la documentacién obrante en autos y en el
expediente administrativo no aparecen datos
que permitan deducir especiales elementos de
caracter positivo con suficiente relevancia para
desvirtuar referidos hechos claramente nega-
tivos en la vida del recurrente en Espaifia, ya
que el hecho de que el demandante trabaje en
Espaiia e incluso cumpla con sus obligaciones
fiscales, no constituye mérito especial con rele-
vancia suficiente como para servir de contrape-
so positivo a los datos negativos que pone de
manifiesto la existencia de los indicados ante-
cedentes.
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REGIMEN DE LA UNION EUROPEA

Seguridad Social de trabajadores migrantes: legislacién aplicable. Decisién prejudicial.
Trabajador neerlandés residente en Espafia que ejerce actividad por cuenta ajena para em-
presa con domicilio social en Paises Bajos que desarrolla sus actividades, primoldialmente,
en aguas territoriales chinas y de EAU. Régimen de Seguridad Social aplicable: afiliacion

en el Estado cuya nacionalidad ostenta.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Fecha: 7 de junio de 2012
Cuestion Prejudicial: C-106/11
Ponente: Sr. Schiemann

Voz: Régimen de la Seguridad Social aplicable. Trabajador neerlandés residente en Espaia
que desarrolla su actividad fuera de la Union Europea

En 2004 el Sr. Bakker, de nacionalidad neer-
landesa, residia en Espafia y ejercia una activi-
dad por cuenta ajena en dragas que navegaban
bajo pabellon neerlandé€s para una empresa con
domicilio social en Réterdam (Paises Bajos).
Desarrollaba primordialmente sus actividades
en aguas territoriales chinas y de los Emiratos
Arabes Unidos. Las dragas estaban inscritas en
el Registro neerlandés de buques maritimos.

El Sr. Bakker impugné la liquidacion del
impuesto sobre las rentas de trabajo/cotizacio-
nes al régimen de la seguridad social correspon-
diente a 2004. Habiendo el Rechtbank te Breda
desestimado el recurso interpuesto por el Sr.
Bakker contra dicha imposicidn, el interesado
recurrié ante el Gerechtshof te ’s-Hertogen-
bosch, que confirmé la resolucién dictada en
primera instancia.

El Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch sostuvo
que en 2004 el Sr. Bakker podia considerarse
afiliado a la seguridad social neerlandesa a pesar
de haber desarrollado sus actividades fuera del
territorio de la Unién Europea. Dicho 6rgano
jurisdiccional basé su apreciacién en el hecho
de que la legislacion neerlandesa en materia de
seguridad social era aplicable al interesado en
virtud del Reglamento n.° 1408/71 y, mds con-
cretamente, del titulo II de éste. Dicho 6rgano
considerd, en particular, que el Sr. Bakker ejer-
cia sus actividades en buques que enarbolaban
pabellon neerlandé€s, es decir, de un Estado

miembro en el sentido del articulo 13, apartado
2, letra c¢), de dicho Reglamento. Segtin el Gere-
chtshof te ’s-Hertogenbosch, el hecho de que
dichos buques permanecieran durante las acti-
vidades de dragado en aguas territoriales exte-
riores a la Unién Europea no es determinante,
puesto que dicha disposicién no recoge ninguna
restriccion en funcién del tipo de embarcacién o
de su ubicacion.

El Hoge Raad der Nederlanden, que conoce
del recurso de casacion, considera no obstante
que se suscitan dudas razonables en relacion
con la aplicacién del titulo II el Reglamento n.°
1408/71 al caso de autos.

Sostiene que el Gerechtshof te’s-Hertogen-
bosch declar6 justificadamente que, Unicamente
en virtud del Derecho neerlandés, el interesado
no estaba obligatoriamente asegurado en 2004
por la seguridad social ya que ese afio no residia
en los Paises Bajos y tampoco ejercid en éstos
una actividad por cuenta ajena. No obstante,
el 6rgano jurisdiccional remitente duda de la
presuncién, en la que se basé el Gerechtshof te
’s-Hertogenbosch, de que el interesado quedara
incluido en 2004 en el 4mbito de aplicacion per-
sonal del Reglamento n.° 1408/71, que permite
la aplicacion a su situacion del titulo II de dicho
Reglamento.

A este respecto, el drgano jurisdiccional
remitente observa que la definicién de traba-
jador que figura en el articulo 1, letra a), del
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Reglamento n.° 1408/71 exige que el interesado
esté asegurado en virtud de un seguro obliga-
torio o facultativo contra una o varias contin-
gencias contempladas en dicha disposicion. Se
pregunta por tanto si es posible que una persona
en la situacion del Sr. Bakker que, tinicamente
en virtud de la legislacién nacional, no esta ase-
gurada con cardcter obligatorio por no residir
en los Paises Bajos, puede no obstante tener la
condicién de trabajador en el sentido del Regla-
mento nim. 1408/71, debido a que las normas
de determinacién de la legislacién aplicable,
que figuran en el titulo II de dicho Reglamento,
designan como aplicable la legislacién de dicho
Estado miembro.

El Hoge Raad der Nederlanden considera
que, para garantizar el efecto ttil de las disposi-
ciones del titulo II del Reglamento n.® 1408/71,
esta cuestion requiere una respuesta afirmativa.

El 6rgano jurisdiccional remitente se pre-
gunta sin embargo si la circunstancia de que
el interesado haya desarrollado sus actividades
fuera del territorio definido en el articulo 299
CE se opone a la aplicacién del titulo II del
Reglamento n.° 1408/71. Invoca la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia segun la cual la nor-
mativa de la Unién Europea en materia de libre
circulacién de trabajadores también se aplica a
las actividades desarrolladas fuera del territo-
rio de la Unién si la relacién laboral tiene una
vinculacién suficientemente estrecha con dicho
territorio (sentencia de 29 de junio de 1994,
Aldewereld, C-60/93, Rec. p. I-2991, apartado
14). El 6rgano jurisdiccional remitente consi-
dera asimismo pertinente la sentencia de 27 de
septiembre de 1989, Lopes da Veiga (9/88, Rec.
p. 2989, apartado 17), que también se refiere a la
situacién de un marinero, y en la que el Tribunal
de Justicia declaré que procedia averiguar si la
relacion de trabajo del interesado presentaba un
vinculo de conexién suficientemente estrecho
con el territorio neerlandés.

El 6rgano jurisdiccional remitente sefiala
que en 2004, en el marco de la politica seguida
por el Landelijk Instituut sociale verzekeringen
(Instituto nacional de la seguridad social) en el
ambito de la seguridad social de los trabajadores
por cuenta ajena, se determiné que el titulo II del
Reglamento n.° 1408/71 se aplicaria a los mari-

neros que tengan la nacionalidad de un Estado
miembro de la Unién o del Espacio Econémico
Europeo, que residan en uno de dichos Estados
y que ejerzan actividades por cuenta ajena en un
buque que no enarbole el pabellén de un Estado
miembro, por el mero hecho de que el empresa-
rio esté establecido en los Paises Bajos.

Dicha politica tiene por efecto que el rgano
ejecutivo del régimen de trabajadores por cuen-
ta ajena considere a los traabajadores como el
Sr. Bakker asegurados con caricter obligatorio
aunque, desde la perspectiva de la legislacion
neerlandesa, no pertenezcan a tal categoria de
asegurados. El 6rgano jurisdiccional remitente
observa no obstante que esta misma politica no
proporciona una base juridica para el cobro de
las cotizaciones al régimen de los trabajadores
por cuenta ajena.

Segtn el 6rgano jurisdiccional remitente,
el hecho de que el interesado sea en la practica
asimilado, por el érgano ejecutivo del régimen
de trabajadores por cuenta ajena, a un afiliado
a por lo menos una parte de los regimenes de la
seguridad social en los Paises Bajos, que por lo
tanto disfruta de hecho de la proteccidn social
que ofrecen dichos regimenes, constituye una
circunstancia que refuerza el vinculo con los
Paises Bajos. En caso de que, por el contrario,
no fuera posible considerar la afiliacién al régi-
men de la seguridad social de un Estado miem-
bro para valorar el alcance de la vinculacidn al
territorio de la Unidn, el érgano jurisdiccional
remitente se pregunta si dicha afiliacién cons-
tituye un requisito necesario para poder aplicar
el Reglamento n.° 1408/71 a actividades desem-
peiiadas fuera del territorio de la Unién. Afirma
que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
(véanse las sentencias de 23 de octubre de 1986,
van Roosmalen, 300/84, Rec. p. 3097, y Lopes
da Veiga y Aldewereld, antes citadas) no propor-
ciona un criterio seguro sobre este aspecto.

Por consiguiente, el Hoge Raad der Neder-
landen necesita dilucidar la cuestion de si, habi-
da cuenta de todas las circunstancias del caso de
autos, existe una vinculacién suficiente con el
territorio de la Unién. En caso de que el titu-
lo IT del Reglamento n.° 1408/71 se aplique al
asunto del que conoce, el 6érgano jurisdiccional
remitente presume que la persona afectada esta-
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rd sujeta a la legislacién neerlandesa, de confor-
midad con el articulo 13, apartado 2, letra c), de
dicho Reglamento.

En este contexto, el Hoge Raad der Neder-
landen ha decidido suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) (Son aplicables las normas de deter-
minacién de la legislacion aplicable establecidas
en el titulo II del Reglamento [...] n.° 1408/71,
con la consecuencia de que resulta asignada la
legislacion neerlandesa y, por consiguiente,
pueden percibirse las cotizaciones al régimen
de seguridad social neerlandés en un caso como
el de autos, en el que un trabajador de nacio-
nalidad neerlandesa residente en Espaiia trabaja
como marinero para una empresa establecida
en los Paises Bajos y realiza su trabajo a bordo
de dragas que navegan fuera del territorio de la
[Unién] bajo pabellén neerlandés, aunque, tni-
camente desde la perspectiva de la legislacion
nacional neerlandesa, no est4 afiliado al régimen
general de seguridad social neerlandés por no
residir en los Paises Bajos?

2) (En qué medida resulta pertinente a
este respecto el hecho de que en la gestién del
régimen neerlandé€s de trabajadores por cuenta
ajena se sigue una directriz en virtud de la cual,

en un caso como el de autos, el 6rgano ejecutivo
considera asegurados a los marineros en virtud
del Derecho comunitario?

(...

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Sala Octava) declara:

El articulo 13, apartado 2, letra c), del
Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de
14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de
los regimenes de seguridad social a los trabaja-
dores por cuenta ajena, a los trabajadores por
cuenta propia y a los miembros de sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad, en su
version modificada y actualizada por el Regla-
mento (CE) n.° 118/97 del Consejo, de 2 de
diciembre de 1996, a su vez en su version modi-
ficada por el Reglamento (CE) n.° 307/1999 del
Consejo, de 8 de febrero de 1999, debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a que una
medida legislativa de un Estado miembro exclu-
ya de la afiliacién al régimen de seguridad social
de dicho Estado a una persona que se encuentre
en una situaciéon como la del recurrente en el
asunto principal, que tiene la nacionalidad de
ese Estado miembro pero no reside en €l, y tra-
baja en una draga con pabellén de dicho Estado
miembro que desarrolla sus actividades fuera
del territorio de la Unién Europea.

Seguridad social de los trabajadores migrantes: trabajo temporal en Estado miembro dis-
tinto de aquel en cuyo territorio se ejerce normalmente la actividad. Prestacién por hijo a
cargo por parte del Estado miembro donde se realiza el trabajo temporal pero que no es el

Estado competente.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Union Europea

Fecha: 12 de junio de 2012
Cuestion Prejudicial: C-611/10 y 612/10
Ponente: Sra. Sacha Prechal

Voz: Seguridad Social de los trabajadores migrantes. Trabajo temporal:

prestacion por hijo a cargo

El Sr. Hudzinski es de nacionalidad polaca y
reside en Polonia, donde trabaja como agricul-
tor por cuenta propia. Estd afiliado al sistema de
seguridad social de ese Estado miembro.

Del 20 de agosto al 7 de diciembre de 2007,
el Sr. Hudzinski estuvo empleado como tra-
bajador de temporada en una empresa de hor-
ticultura en Alemania. A peticién suya, el Sr.
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Hudzinski fue considerado, con respecto al ejer-
cicio 2007, sujeto al impuesto sobre la renta en
Alemania por obligacién personal.

En relacién con el periodo durante el que
estuvo trabajando en Alemania, el Sr. Hudzinski
solicito el pago de la asignacién por hijo a cargo
respecto de sus dos hijos que residen también en
Polonia, a razén de 154 euros al mes por cada
hijo, con arreglo a los articulos 62 y siguientes
de la EStG.

La Agentur fiir Arbeit Wesel-Familienkasse
deneg6 dicha solicitud y la reclamacién con-
tra la resolucién denegatoria. Al desestimar-
se igualmente el recurso interpuesto contra la
resolucién que rechazaba su reclamacion, el Sr.
Hudzinski interpuso recurso de casacion ante el
tribunal remitente contra la sentencia dictada en
primera instancia.

El Sr. Wawrzyniak es de nacionalidad pola-
cay vive con su esposa e hija en Polonia, donde
estd afiliado al sistema de seguridad social.

Desde febrero hasta diciembre de 2006, el
Sr. Wawrzyniak estuvo trabajando en Alemania
como «trabajador destacado». Con respecto al
ejercicio 2006, se le consider6 sujeto —junto
con su esposa— al impuesto sobre la renta en
Alemania por obligacién personal.

En relacion con el periodo durante el que
estuvo trabajando en Alemania, el Sr. Wawrzy-
niak solicit6 el pago de la asignacién por hijo a
cargo respecto de su hija, a razén de 154 euros
al mes, conforme a los articulos 62 y siguientes
de la EStG. Su esposa estaba asegurada, tam-
bién durante ese periodo, en materia de asisten-
cia sanitaria exclusivamente en Polonia, donde
percibid por su hija, en particular durante dicho
periodo, una prestacién de una cuantia mensual
de unos 48 PLN, es decir, 12 euros aproxima-
damente.

La Agentur fiir Arbeit Monchengladbach—
Familienkasse denegé la solicitud del Sr.
Wawrzyniak y la reclamacién contra la resolu-
cién denegatoria. Al desestimarse igualmente
el recurso interpuesto contra la resolucién que
rechazaba su reclamacion, el Sr. Wawrzyniak
interpuso recurso de casacion ante el tribunal
remitente contra la sentencia dictada en primera
instancia.

En sus recursos ante el Bundesfinanzhof, los
Sres. Hudzinski y Wawrzyniak sostienen que de
la sentencia de 20 de mayo de 2008, Bosmann
(C-352/06, Rec. p. I-3827), se desprende que los
articulos 62 y siguientes de la EStG siguen sien-
do aplicables aun cuando, en virtud del Regla-
mento n.° 1408/71, la Reptblica Federal de
Alemania no sea el Estado miembro competente
conforme al articulo 14 bis, punto 1, letra a), de
dicho Reglamento, en el caso del Sr. Hudzinski,
y conforme al articulo 14, punto 1, letra a), del
citado Reglamento, en el caso del Sr. Wawrzy-
niak.

Ademds, el Sr. Wawrzyniak alega que su
derecho a la asignacién por hijo a cargo en
Alemania tampoco se excluye por lo dispues-
to en el articulo 65, apartado 1, primera frase,
punto 2, de la EStG, en relacién con el articulo
65, apartado 2, de ésta, dado que tales precep-
tos son contrarios al Derecho de la Unién y, en
cualquier caso, no son aplicables a los ambitos
cubiertos por el Reglamento n.° 1408/71.

A este respecto, el 6rgano jurisdiccional remi-
tente considera, de entrada, que la doctrina de la
sentencia Bosmann, antes citada, debe entenderse
en el sentido de que un Estado miembro, aunque
no sea competente en virtud de los articulos 13
y siguientes del Reglamento n.® 1408/71, tiene
la facultad no obstante de conceder prestaciones
familiares a un trabajador migrante conforme a
su Derecho nacional.

Sin embargo, segtn dicho érgano jurisdic-
cional, de la citada sentencia se desprende que
tal facultad debe admitirse dnicamente en deter-
minados casos.

En primer lugar, a juicio del érgano jurisdic-
cional remitente, un Estado miembro no compe-
tente en virtud de los articulos 13 y siguientes
del Reglamento n.° 1408/71 s6lo dispone de esta
facultad si, como sucedia en el asunto que dio
lugar a la sentencia Bosmann, antes citada, debe
concederse por tal Estado una prestacién fami-
liar para evitar que un trabajador sufra una des-
ventaja de cardcter juridico por haber ejercitado
su derecho a la libre circulacion.

El referido érgano jurisdiccional afiade que,
sin embargo, los asuntos principales no se refie-
ren a tal supuesto, ya que los Sres. Hudzinski y
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Wawrzyniak no han sufrido ninguna desventaja
de carécter juridico por trabajar temporalmente
en Alemania.

Aduce el dérgano jurisdiccional remitente
que, en efecto, conforme al articulo 14, punto 1,
letra a), y al articulo 14 bis, punto 1, letra a), del
Reglamento n.° 1408/71, la legislacién en mate-
ria de seguridad social aplicable a aquellos no
ha variado, de modo que, con respecto al perio-
do en que se realizé el trabajo temporal en Ale-
mania, siguieron sujetos a la legislacién polaca.

En consecuencia, concluye que no pudieron
perder el beneficio de la asignacién por hijo a
cargo mas favorable prevista en el Derecho ale-
mdan, puesto que en ningin momento tuvieron
derecho a esa asignacion.

En segundo lugar, el 6rgano jurisdiccional
remitente estima que las situaciones de que se
trata en los litigios principales difieren en otro
aspecto importante de la situacién controver-
tida en el asunto que dio lugar a la sentencia
Bosmann, antes citada. En efecto, a diferencia
de éste, en los presentes asuntos principales la
Republica Federal de Alemania no es el Estado
miembro de residencia de los hijos. Asi pues, se
plantea la cuestién de si este elemento constitu-
ye otro requisito que limite la facultad del Esta-
do miembro no competente para conceder pres-
taciones familiares a un trabajador migrante.

En tercer lugar, el 6rgano jurisdiccional
remitente considera que se plantea asimismo la
cuestion de si procede limitar dicha facultad a
los supuestos en que no exista derecho a pres-
taciones familiares equivalentes en virtud de
la legislacion del Estado miembro competente,
como sucedia en la situacién controvertida en
el asunto que dio lugar a la sentencia Bosmann,
antes citada, pero no en la situacién de que se
trata en los presentes asuntos principales, en que
los trabajadores se benefician de tales prestacio-
nes en el Estado miembro competente.

A continuacién, aun suponiendo que, en
contra del punto de vista del 6rgano jurisdiccio-
nal remitente, el Estado miembro no competente
disponga en casos como los controvertidos en
los litigios principales de la facultad de conce-
der prestaciones familiares aunque sean radi-
calmente diferentes de las controvertidas en el

asunto que dio lugar a la sentencia Bosmann,
antes citada, se plantearia la cuestién de si el
Derecho de la Unidn, y en particular las dispo-
siciones del Tratado en materia de libre circula-
cién de los trabajadores o el principio de prohi-
bicién de discriminacién, se opone a una norma
como la prevista en el articulo 65 de la EStG, en
virtud de la cual s6lo se concederd la asignacién
por hijo a cargo si el interesado no tiene derecho
a prestaciones equivalentes en el Estado miem-
bro competente.

Por dltimo, el érgano jurisdiccional remi-
tente sefiala que si, en contra de lo que consi-
dera, esta ultima cuestién debiera responderse
asimismo afirmativamente, surgiria entonces
la cuestion de como resolver la acumulacion de
derechos resultante.

En tales circunstancias, en el asunto
C-611/10, el Bundesfinanzhof decidi6 suspen-
der el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«;Ha de interpretarse el articulo 14 bis, pun-
to 1, letra a), del Reglamento n.® 1408/71 en el
sentido de que el Estado miembro no competen-
te, conforme a dicho precepto, no estd faculta-
do para reconocer prestaciones familiares con
arreglo a su normativa nacional a un trabajador
por cuenta ajena que sélo preste servicios tem-
poralmente en su territorio, en el supuesto de
que ni el propio trabajador ni sus hijos tengan
su domicilio o residencia habitual en ese Estado
miembro?»

En el asunto C-612/10, el Bundesfinanzhof
decidi6 suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1) (Ha de interpretarse el articulo 14,
punto 1, letra a), del Reglamento n.° 1408/71 en
el sentido de que el Estado miembro no compe-
tente conforme a dicho precepto, al que se haya
destacado un trabajador y que no sea el Estado
miembro de residencia de los hijos del traba-
jador, no esté facultado para reconocer presta-
ciones familiares al trabajador destacado en el
supuesto de que €ste no sufra ninguna desventa-
ja de carécter juridico por haber sido destacado
en ese Estado miembro?
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2) En caso de respuesta negativa a la pri-
mera cuestion:

(Ha de interpretarse el articulo 14, punto 1,
letra a), del Reglamento n.° 1408/71 en el sen-
tido de que el Estado miembro no competente
al que se haya destacado un trabajador sélo estd
facultado para reconocer prestaciones familiares
cuando conste que en el otro Estado miembro
no existe un derecho a prestaciones familiares
equivalentes?

3) En caso de respuesta negativa a la
segunda cuestion:

(El Derecho [...] de la Unién se opone a una
disposicion nacional como el articulo 65 [...] de
la EStG, que excluye el derecho a prestaciones
familiares si se abona en otro pais una presta-
cién equivalente o procederia abonarla si as{ se
solicitase?

4) En caso de respuesta afirmativa a la ter-
cera cuestion:

(Cémo ha de solucionarse en tal caso la acu-
mulacién del derecho en el Estado competente,
que es también el Estado de residencia de los
hijos, con el derecho en el Estado no competen-
te, en el que no residen los hijos?»

(...)

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Gran Sala) declara:

1) Elarticulo 14, punto 1, letra a), y el arti-
culo 14 bis, punto 1, letra a), del Reglamento
(CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio
de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes
de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a

los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad, en la versién modifi-
cada y actualizada por el Reglamento (CE) n.°
118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996,
en la versién modificada por el Reglamento (CE)
n.° 647/2005 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 13 de abril de 2005, deben interpretarse
en el sentido de que no se oponen a que un Esta-
do miembro que no es designado como Estado
competente, en virtud de tales disposiciones,
conceda la asignacién por hijo a cargo conforme
a su Derecho nacional a un trabajador migrante
que realiza un trabajo temporal en su territorio
en circunstancias como las controvertidas en
los litigios principales, incluido el caso en que
se constata, en primer lugar, que el trabajador
de que se trate no ha sufrido ninguna desventa-
ja de cardcter juridico por ejercitar su derecho
a la libre circulacién al conservar su derecho
a obtener prestaciones familiares de la misma
naturaleza en el Estado miembro competente y,
en segundo lugar, que ni el trabajador ni el hijo
respecto del que se solicita la asignacion residen
habitualmente en el territorio del Estado miem-
bro donde se ha realizado el trabajo temporal.

2) Las normas del Tratado FUE en materia
de libre circulacion de los trabajadores deben
interpretarse en el sentido de que, en situaciones
como las controvertidas en los litigios princi-
pales, se oponen a la aplicacién de una norma
de Derecho nacional como la prevista en el arti-
culo 65 de la Einkommensteuergesetz (Ley del
impuesto sobre la renta), en la medida en que
ésta no implica una disminucién de la cuantia
de la prestacion hasta alcanzar la de una presta-
cién equivalente percibida en otro Estado, sino
la exclusién de dicha prestacién.
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Permiso de residencia y visado: condiciones de entrada de los nacionales de terceros paises
en el territorio «Schengen». Denegacion del regreso al Estado francés de nacionales de ter-
ceros estados con resguardo de primera solicitud de permiso de residencia o de solicitud de
asilo. Principio de seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Fecha: 14 de junio de 2012
Cuestion Prejudicial: C-606/10
Ponente: Sr. Rosas

Voz: Permiso de residencia y visado. Nacionales de terceros paises: seguridad juridica

El 28 de septiembre de 2009, la ANAFE interpu-
so un recurso ante el Conseil d’Etat dirigido a la
anulacion de la circular de 21 de septiembre de
2009, en la medida en que ésta exige a los pre-
fectos, en particular, que denieguen el regreso
sin visado al territorio francés de nacionales de
Estados terceros que dispongan de un resguardo
de primera solicitud de permiso de residencia o
de solicitud de asilo.

En su recurso, la ANAFE sostiene que la
referida circular no se limita a extraer las conse-
cuencias del Reglamento n.® 562/2006, sino que
amplia las disposiciones de éste. Ademd4s, dicha
asociacion alega que la referida circular vulnera
los principios de seguridad juridica y de protec-
cién de la confianza legitima al ser aplicable de
manera inmediata y privar a los nacionales de
terceros paises que hayan abandonado el terri-
torio francés del derecho a regresar a Francia
sin tener que solicitar un visado, como podian
esperar legitimamente en virtud de la practica
administrativa anterior.

En primer lugar, el Conseil d’Etat destaca
que, por una parte, las condiciones que figuran
en el articulo 5 del Reglamento n.° 562/2006
estdn expresamente previstas para la entrada en
todo el territorio de los Estados miembros y no
Unicamente para el regreso al territorio del Esta-
do miembro que haya expedido la autorizacién
provisional de residencia para una estancia que
no exceda de tres meses, pero que, por otra par-
te, varias disposiciones del mismo Reglamento,
entre las que figura, en particular, el articulo 5,
apartado 4, letra c), permiten la expedicién de
autorizaciones de entrada limitadas al territorio
del Estado miembro que las otorga.

A continuacién, el Conseil d’Etat se pregun-
ta si la prohibicion prevista en el articulo 13 del
citado Reglamento se aplica también cuando el
regreso al territorio del Estado miembro que ha
expedido el permiso temporal de residencia no
requiere entrada, transito ni estancia en el terri-
torio de los demds Estados miembros. En caso
de respuesta afirmativa a esta cuestion, preten-
de saber cudles son las condiciones en las que
un Estado miembro puede expedir un visado
de regreso a un nacional de un pais tercero vy,
en particular, si tal visado puede autorizar la
entrada unicamente por los pasos fronterizos del
territorio nacional.

Por iltimo, el Conseil d’Etat pregunta si el
Reglamento n.° 562/2006 excluye toda posi-
bilidad de entrada al territorio de los Estados
miembros para los nacionales de terceros pai-
ses que Unicamente sean titulares de un permi-
so temporal de residencia expedido a la espera
del examen de una primera solicitud de permiso
de residencia o de una solicitud de asilo, con-
trariamente a lo que permitian las disposiciones
del CAAS, en su version anterior a la modifica-
cion por el referido Reglamento, en cuyo caso
se plantearia la cuestion de si los principios
de seguridad juridica y de confianza legitima
no exigirian la previsiéon de medidas transito-
rias para aquellos nacionales de terceros paises
que hubiesen abandonado el territorio francés
siendo titulares Unicamente de tal permiso de
residencia temporal y que pretendieran regre-
sar después de la entrada en vigor del referido
Reglamento.

Al albergar dudas sobre la interpretacién
del Reglamento n.° 562/2006, en particular de
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sus articulos 13 y 5, apartado 4, letra a), el Con-
seil d’Etat decidi6 suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) ¢Se aplica el articulo 13 del Regla-
mento [n.° 562/2006] al regreso de un nacio-
nal de un pafs tercero al territorio de un Estado
miembro que ha expedido a este ultimo un per-
miso temporal de residencia cuando tal regreso
a su territorio no requiera entrada, transito ni
estancia en el territorio de los demds Estados
miembros?

2) (En qué condiciones puede un Estado
miembro expedir a nacionales de paises terceros
un «visado de regreso» en el sentido del articu-
lo 5, apartado 4, letra a), del mismo Reglamen-
to? En particular, ;puede tal visado autorizar la
entrada unicamente por los pasos fronterizos del
territorio nacional?

3) En la medida en que el Reglamento
[n.° 562/2006] excluya cualquier posibilidad de
entrada en el territorio de los Estados miembros
de los nacionales de paises terceros que sean
titulares tinicamente de un permiso temporal de
residencia expedido a la espera del examen de
una primera solicitud de permiso de residencia o
de una solicitud de asilo, contrariamente a lo que
permitian las disposiciones del [CAAS] en su
versién anterior a la modificacién por [el Regla-
mento n.° 562/2006], ;exigian los principios de
seguridad juridica y de confianza legitima que
se hubiesen establecido medidas transitorias
para los nacionales de paises terceros que hubie-
ran abandonado el territorio de un Estado miem-
bro siendo titulares Gnicamente de un permiso
temporal de residencia expedido a la espera del
examen de una primera solicitud de permiso
de residencia o de una solicitud de asilo y que
desearan volver al mismo después de la entrada
en vigor del Reglamento [n.° 562/2006]7»

(...)

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Sala Segunda) declara:

1) Las normas relativas a la denegacion
de la entrada a los nacionales de terceros pai-
ses establecidas en el articulo 13 del Reglamen-
to (CE) n.° 562/2006 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el
que se establece un Cédigo comunitario de nor-
mas para el cruce de personas por las fronteras
(Codigo de fronteras Schengen), en su version
modificada por el Reglamento (CE) n.° 81/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
enero de 2009, se aplican también a los nacio-
nales de terceros paises sujetos a la obligacion
de visado que pretendan regresar, a través de
las fronteras exteriores del espacio Schengen, al
Estado miembro que les haya expedido un per-
miso temporal de residencia, sin entrar para ello
en el territorio de otro Estado miembro.

2) El articulo 5, apartado 4, letra a), del
Reglamento n.® 562/2006, en su versién modifi-
cada por el Reglamento n.® 81/ 2009, debe inter-
pretarse en el sentido de que un Estado miembro
que expide a un nacional de un pafs tercero un
visado de regreso en el sentido de dicha dispo-
sicién no puede autorizar la entrada al espacio
Schengen tnicamente por los pasos fronterizos
de su territorio nacional.

3) Los principios de seguridad juridica y
de proteccion de la confianza legitima no exi-
gian que se hubiesen establecido medidas tran-
sitorias para los nacionales de terceros paises
que hubieran abandonado el territorio de un
Estado miembro siendo titulares inicamente de
un permiso temporal de residencia expedido a la
espera del examen de una primera solicitud de
permiso de residencia o de una solicitud de asi-
lo y que pretendieran regresar a dicho territorio
después de la entrada en vigor del Reglamento
n.° 562/2006, en su versiéon modificada por el
Reglamento n.° 81/2009.
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Adhesion de nuevos Estados miembros: negativa por parte de la Agencia regional de la
oficina de trabajo y empleo de Viena a conceder un permiso de trabajo para desarrollar la
actividad de conductor a tiempo parcial a un nacional bilgaro que estudia en Austria. Las
condiciones de acceso al mercado de trabajo de los estudiantes bilgaros existentes cuando
acaecieron los hechos del asunto principal no pueden ser mas restrictivas que las estableci-
das en la Directiva 2004/114/CE, relativa a los requisitos de admisién de los nacionales de
terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o

servicios de voluntariado.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea

Fecha: 21 de junio de 2012
Cuestion Prejudicial: C-15/11
Ponente: Sr. Lars

Voz: Adhesion de nuevos Estados miembros. Concesion de permiso de trabajo

a estudiantes biilgaros

El Sr. Sommer, recurrente en el litigio principal,
solicité el 30 de enero de 2008 la concesion de
un permiso de trabajo a un nacional bilgaro que
estudiaba en Austria y que llevaba mas de un afio
residiendo en dicho Estado miembro con el fin
de contratarle como conductor por 10,25 horas
semanales de trabajo y a cambio de un salario
de 349 euros brutos mensuales. Este estudiante
debia efectuar entregas nocturnas en Viena.

Mediante resolucion de 8 de febrero de 2008
el Arbeitsmarktservice Wien desestimé dicha
solicitud en virtud del articulo 4, apartado 6,
punto 1, de la Ley sobre el trabajo de extran-
jeros. El Sr. Sommer present6 una reclamacion
contra esta resolucién alegando que otros soli-
citantes de empleo se habian negado invaria-
blemente a ejercer esta actividad ya que por si
sola no sumaba suficientes horas de trabajo a la
semana o bien, desempefiada con cardcter acce-
sorio, era incompatible con un trabajo a jornada
completa.

Mediante resolucién de 17 de marzo de
2008 el Arbeitsmarktservice Wien desestimé
esta reclamacién con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 66, apartado 4, de la Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz (Ley de procedi-
miento administrativo) en relacion con el arti-
culo 4, apartado 6, de la Ley sobre el trabajo
de extranjeros. Justific6 su resolucién alegando
que el limite maximo de mano de obra extranje-
ra fijado en 66.000 para el Land de Viena ya se

habia superado en 17.757 trabajadores extranje-
ros adicionales.

El Sr. Sommer interpuso un recurso contra
esta resolucién ante el érgano jurisdiccional
remitente, el cual observa, en primer lugar, ate-
niéndose a una interpretacion literal del articu-
lo 1, letra a), en relacion con el articulo 2, letra
a), de la Directiva 2004/114, que un nacional
bilgaro no se haya comprendido en el dmbi-
to de aplicacion de la citada Directiva puesto
que, debido a la adhesion de la Republica de
Bulgaria a la Unién Europea el 1 de enero de
2007, ya no es un «nacional de un tercer pais».
Estima que, dado que antes de esta adhesién un
nacional bulgaro podia gozar, en tanto nacio-
nal de un tercer pais, de los derechos estable-
cidos en la Directiva 2004/114, la denegacion
de un permiso de trabajo tras dicha adhesion
podria suponer un deterioro de su situacion
juridica o un trato menos favorable que el que
se dispensa a los estudiantes de terceros paises,
lo que prohibe expresamente el anexo VI, sec-
cién 1, punto 14, del Protocolo de adhesién. El
organo jurisdiccional remitente también 1lama
la atencién sobre el principio de preferencia
establecido en el tercer parrafo de ese mismo
punto 14.

En segundo lugar, el érgano jurisdiccio-
nal remitente sefiala que en virtud del Derecho
nacional, a saber, el articulo 4, apartado 1, de
la Ley sobre el trabajo de extranjeros, proce-
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de verificar, antes de conceder un permiso de
trabajo, si la situacién y la evolucién del mer-
cado laboral permiten contratar al trabajador
y si intereses publicos o econdmicos de gran
importancia no se oponen a esta contratacion.
Ademads, en virtud del apartado 6 de ese mis-
mo articulo, si se sobrepasa el limite maximo
de mano de obra extranjera establecido por via
reglamentaria, s6lo podra concederse un permi-
so de empleo si se cumplen determinados requi-
sitos adicionales. Dicho 6rgano jurisdiccional
precisa que la evaluacion de la situacién y de la
evolucién del mercado laboral y de los intere-
ses publicos o econdmicos de gran importancia
debe llevarse a cabo sistematicamente y no uni-
camente en casos excepcionales y se pregunta si
tal normativa es contraria a las disposiciones de
la Directiva 2004/114.

En estas circunstancias, el Verwaltungsge-
richtshof decidié suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«l) ¢(Resulta aplicable en Austria la
Directiva 2004/11 [...] a un estudiante bilgaro
teniendo en cuenta el punto 14, parrafo primero
o tercero de la seccién 1, [titulada] «Libre circu-
lacién de personas», del anexo VI [del Protocolo
de admisién titulado] «Lista contemplada en el
articulo 20 del Protocolo: Medidas transitorias
para Bulgaria»?

2) En caso de respuesta afirmativa a la
primera cuestion, ¢se opone el Derecho de la
Unidn, y en concreto el articulo 17 de la Direc-
tiva [2004/114], a una normativa nacional que,

como las disposiciones de la Ley sobre el traba-
jo de extranjeros aplicables en el procedimien-
to principal, establece, en todos los casos, una
evaluacion de la situacién del mercado laboral
previa a la concesion de un permiso de trabajo
en favor de un empresario que desea contratar
a un estudiante residente en el territorio federal
desde hace mas de un afio y, adicionalmente, en
caso de superarse el limite mdximo establecido
de mano de obra extranjera, supedita la conce-
sion del permiso de trabajo al cumplimiento de
otros requisitos?»

(...)

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Sala Cuarta) declara:

1) El anexo VI, seccién 1, punto 14, del
Protocolo relativo a las condiciones y al proce-
dimiento de admision de la Republica de Bulga-
ria y de Rumania a la Unién Europea debe inter-
pretarse en el sentido de que las condiciones de
acceso al mercado de trabajo de los estudian-
tes bulgaros existentes cuando acaecieron los
hechos del asunto principal no pueden ser mas
restrictivas que las establecidas en la Directiva
2004/114/CE del Consejo, de 13 de diciembre
de 2004, relativa a los requisitos de admisién
de los nacionales de terceros paises a efectos de
estudios, intercambio de alumnos, pricticas no
remuneradas o servicios de voluntariado.

2) Una normativa nacional como la con-
trovertida en el asunto principal dispensa a los
nacionales bulgaros un trato mas restrictivo
que el que la Directiva 2004/114 dispensa a los
nacionales de terceros paises.
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Residencia. Derecho de residencia de la familia de un ciudadano turco que forma parte
del mercado de trabajo de un Estado miembro de la Unién Europea. Nacional tailandesa
casada con ciudadano de origen turco residente en Alemania. Reagrupacién familiar tras
separacién matrimonial. Derecho de residencia: Incorporacién al mercado de trabajo del

Estado de la Union Europea.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Fecha: 19 de julio de 2012
Cuestién Prejudicial: C-451/11
Ponente: Sr. Cunha Rodrigues

Voz: Residencia y mercado de trabajo en la Unién Europea: familiar de ciudadano turco

La demandante en el litigio principal entré en la
Republica Federal de Alemania el 30 de junio
de 2002 con un visado turistico. El 12 de sep-
tiembre de 2002, contrajo matrimonio con el Sr.
Diilger, nacional turco, en Dinamarca.

Desde 1988, el Sr. Diilger posee un permiso
de residencia ilimitado en Alemania. Durante el
tiempo en el que el matrimonio Diilger llevé una
vida en comtin, el Sr. Diilger trabajé para diver-
sos empleadores en dicho Estado miembro, del
1 de octubre de 2002 al 30 de junio de 2004, del
1 de agosto de 2004 al 8 de junio de 2005, del
1 de marzo de 2006 al 15 de marzo de 2008, asi
como del 1 de junio de 2008 al 31 de diciembre
de 2009.

El 18 de septiembre de 2002, la Sra. Diil-
ger solicitd que se le expidiera un permiso de
residencia. Indicé que estaba casada y tenia dos
hijas, nacidas en 1996 y 1998 en Tailandia. Para
poder mantener la convivencia matrimonial con
su conyuge, la demandante en el asunto princi-
pal obtuvo un permiso temporal de residencia
que posteriormente le fue prorrogado en diver-
sas ocasiones, la dltima vez desde el 10 de sep-
tiembre de 2008 hasta el 26 de junio de 2011.
Desde el 21 de junio de 2011, la Sra. Diilger
posee una «certificacion interina».

Las hijas de la demandante en el asunto
principal entraron en la Republica Federal de
Alemania el 1 de julio de 2006.

La Sra. Diilger se separ6 de su conyuge el 3
de junio de 2009 y se instalé con sus dos hijas
en una casa de acogida para mujeres en Fried-
berg (Alemania). Desde entonces recibe presta-

ciones con arreglo al Libro II del Cédigo de la
Seguridad Social —Prestaciones de base a favor
de los demandantes de empleo (Zweites Buch
Socialgesetzbuch— Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende; en lo sucesivo, «SGB II»).

Su divorcio del Sr. Diilger se declar6 el 3 de
febrero de 2011.

Mediante escrito de 9 de septiembre de
2009, la autoridad en materia de extranjeria del
Distrito de Wetterau (en lo sucesivo, «autoridad
de extranjeria») comunic6 a la demandante en
el asunto principal que, tras la separacion de su
esposo, habia adquirido un derecho de residen-
cia auténomo, por un aiio, sin necesidad de acre-
ditar que disponia de medios para garantizar su
subsistencia y la de sus hijas. Se le indic6 que,
si con posterioridad al 4 de junio de 2010 seguia
dependiendo de la ayuda social, se entenderia
que no se cumplian las condiciones de validez
de su derecho de residencia ni el de sus hijas y
deberia abandonar el territorio aleman. Sélo si,
en esa fecha, estaba en condiciones de garan-
tizar su subsistencia y la de sus dos hijas, la
demandante en el asunto principal podria seguir
gozando de un derecho de residencia.

El 18 de septiembre de 2009, la Sra. Diilger
solicit6 que se le concediera un permiso de resi-
dencia con arreglo al articulo 4, apartado 5, de la
Aufenthaltsgesetz, alegando que, como miem-
bro de la familia de un trabajador turco que for-
maba parte del mercado legal de trabajo de un
Estado miembro, con el que ha residido legal-
mente durante al menos tres afios, ella habia
adquirido los derechos derivados del articulo 7
de la Decisién n.° 1/80.

-202 -



CRONICAS DE JURISPRUDENCIA - REGIMEN DE LA UNION EUROPEA

Mediante resolucién de 15 de marzo de
2010, la autoridad de extranjeria denegé la soli-
citud de la demandante en el asunto principal
por considerar que no habia adquirido ningin
derecho en virtud del articulo 7 de la Decision
ndm. 1/80. En efecto, segin dicha autoridad,
s6lo los miembros turcos de la familia de un
trabajador turco podrian ampararse en esa dis-
posicién.

La demandante en el asunto principal inter-
puso un recurso contra esta resolucién, alegan-
do que el articulo 7 de la Decisién n.° 1/80 no
impone ningin requisito especifico en cuanto a
la nacionalidad de los miembros de la familia.
Solicité al érgano jurisdiccional remitente que
anulara la resolucion de la autoridad de extran-
jeria y que la obligara a concederle un permiso
de residencia conforme al articulo 4, apartado 5,
de la Aufenthaltsgesetz.

El 6rgano jurisdiccional remitente aprecia
que el permiso de residencia solicitado tnica-
mente se le puede expedir a la demandante en
el asunto principal con arreglo a dicho articu-
lo 4, apartado 5, si se le autoriza a residir en el
territorio alemdn en virtud del articulo 7 de la
Decisiéon niim. 1/80. Segin este érgano juris-
diccional, habida cuenta de los requisitos men-
cionados en esta disposicion, la tinica cuestién
que se plantea en el presente caso es si la Sra.
Diilger, en su condicién de nacional tailandesa,
puede ser considerada miembro de la familia de
un trabajador turco que forma parte del mercado
legal de trabajo de un Estado miembro.

En estas circunstancias, el Verwaltungsgeri-
cht Gielen decidi6 suspender el procedimiento

y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente
cuestion prejudicial:

«Puede una nacional tailandesa que estuvo
casada con un trabajador turco que forma par-
te del mercado legal de trabajo de un Estado
miembro y que, tras obtener la autorizacion para
reunirse con €1, ha convivido con él durante mas
de tres afios ininterrumpidos, invocar los dere-
chos que se derivan del articulo 7, parrafo pri-
mero, primer guién, de la Decisién n.° 1/80 [...],
con la consecuencia de que, en virtud del efecto
directo de dicha disposicién, le corresponde un
derecho de residencia?»

(...)

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de
Justicia (Sala Segunda) declara:

El articulo 7, parrafo primero, de la Decisién
n.° 1/80, de 19 de septiembre de 1980, relativa
al desarrollo de la Asociacién, adoptada por el
Consejo de Asociacién instituido mediante el
Acuerdo por el que se crea una Asociacion entre
la Comunidad Econémica Europea y Turquia,
firmado en Ankara, el 12 de septiembre de 1963,
por la Republica de Turquia, por una parte, y los
Estados miembros de la CEE y la Comunidad,
por otra, y concluido, aprobado y confirmado
en nombre de €sta mediante la Decision 64/732/
CEE del Consejo, de 23 de diciembre de 1963,
debe interpretarse en el sentido de que un miem-
bro de la familia de un trabajador turco, nacio-
nal de un tercer pais distinto de Turquia, puede
invocar, en el Estado miembro de acogida, los
derechos resultantes de dicha disposicion, cuan-
do se cumplen todos los demds requisitos pre-
vistos por ésta.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Extranjeros: Expulsién del territorio nacional. Vulneracién del derecho de defensa. Au-
sencia de notificacion de la propuesta de resolucion en la que se contenia un nuevo hecho
relevante como era el hecho de la detencién, que ha sido determinante para que la Admi-
nistracion decidiera sustituir la sancién principal de multa por la de expulsion. Estimacion

del recurso de amparo.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional

Fecha: 1 de octubre de 2012
Recurso de Amparo: 6022/2011
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Voz: Vulneracion de las garantias procesales en un procedimiento de expulsion:

derecho de defensa

a) El demandante de amparo fue detenido por
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia
como consecuencia de los servicios de vigi-
lancia y control llevados a cabo en la estacién
del servicio metropolitano de Cuatro Caminos,
en Madrid, el 8 de abril de 2008 por una posi-
ble infraccion del art. 53.a) de la Ley Orgéni-
ca 4/2000, de 21 de junio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social (en adelante, LOEX) por care-
cer de documentacidn que acredite su estancia
regular en Espafia. Ese mismo dia se notifica al
demandante de amparo el acuerdo de inicio de
expediente de expulsién por el procedimiento
preferente, (...), en el que s6lo se hacen cons-
tar como hechos relevantes la circunstancia de
la detencidn por carecer de documentacion y la
posible comisién de la infraccidn prevista en el
art. 53.a) LOEx.

b) El demandante formul6 alegaciones el
8 de abril de 2008 poniendo de manifiesto tanto
la circunstancia de la existencia de arraigo fami-
liar como la vulneracién de la presuncién de ino-
cencia al no haberse mencionado en el acuerdo
de incoacidn ni constar en el expediente prueba
o indicio acreditativo de la estancia irregular en
Espafia. El demandante, mediante un nuevo escri-
to registrado el 11 de abril de 2008, remiti6 foto-
copia de su pasaporte y los documentos acredita-
tivos de la posesion de la nacionalidad espafiola
por dos de sus hermanos residentes en Espafia.

c¢) La Brigada provincial de extranjeria
y documentacién remitié a la Delegacion del
Gobierno en Madrid escrito de 7 de mayo de
2008 conteniendo propuesta de resolucion de
expulsion del territorio espafiol por un periodo
de siete afios, en la que se hacia constar como
circunstancias relevantes que «habiendo soli-
citado con anterioridad autorizacién de resi-
dencia, le fue denegada por la Autoridad com-
petente para ello, halldindose ilegalmente en
Espaiia, con anterioridad ha sido detenido en
una ocasién por presunto delito de malos tra-
tos fisicos en dmbito familiar, instruyéndose el
atestado penal policial correspondiente que fue
remitido a la Autoridad judicial competente».
No consta que dicha propuesta de resolucién le
hubiera sido notificada al demandante o a su
Abogado.

d) La Delegada del Gobierno en Madrid
por resolucion de 4 de junio de 2008 consider6
que los hechos eran constitutivos de un infrac-
cion del art. 53.a) LOEX y que, «constando en el
expediente, ademads de la permanencia irregular
en Espafia, otros datos negativos sobre su con-
ducta, al haber sido detenido en una ocasién por
un presunto delito de malos tratos en el dmbito
familiar, que demuestran un comportamiento
antisocial en nuestro pafs y aconsejan la impo-
sicién de la sancién de expulsiéon que se pro-
pone, en lugar de una sancién econdmica, que
en ningun caso sanaria su situacién irregular en
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Espaiia», acordé la expulsién del demandante
del territorio nacional, con la consiguiente pro-
hibicion de entrada en Espaiia por un periodo de
cinco afios.

e) El demandante formuld escrito de
demanda contencioso-administrativa, (...)
alegando, entre otras cosas, los derechos a la
defensa y a conocer la acusacién, toda vez que
no se habia notificado la propuesta de resolucién
en que se ponian de manifiesto nuevos hechos
relevantes como era la existencia de anteceden-
tes penales en que posteriormente se fundamen-
ta la decision de sustituir la sancién de multa
por la de expulsién. Del mismo modo se alega
la vulneracién del derecho a la presuncién de
inocencia, argumentando que, contrariamente a
lo que es jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la Administracién no habfa acreditado cudl fue
el resultado judicial de las actuaciones policia-
les por la comision del supuesto delito de malos
tratos por el que fue detenido. Por tltimo, se
puso de manifiesto la falta de proporcionalidad
en la determinacién del plazo de prohibicién de
entrada que se fija en el mdximo legal sin ningu-
na motivacién que lo justifique. El recurso fue
desestimado por Sentencia de 19 de noviembre
de 2010, argumentando que los hechos descritos
en la resolucién impugnada son suficientes para
acreditar la infraccién y la sancién de expulsidn,
que se basa, ademds, en la existencia de una
conducta antisocial.

(..)

El demandante justifica la especial trascen-
dencia constitucional del recurso poniendo de
manifiesto, por un lado, que la doctrina consti-
tucional sobre la necesidad de notificacién de las
propuestas de resolucién en los procedimientos
sancionadores en materia de extranjeria cuan-
do se introducen elementos nuevos estd siendo
incumplida de modo general y reiterado por los
organos administrativos y, por otro, que es una
cuestion novedosa todavia no resuelta por el Tri-
bunal Constitucional la eventual lesién del dere-
cho a la presuncion de inocencia derivada de la
circunstancia de que se tome como elemento des-
favorable un antecedente policial sin contrastarlo
con el resultado judicial a que ha dado lugar.

(...)

El objeto del presente recurso de amparo es
determinar si en el procedimiento administrati-
vo sancionador seguido contra el demandante,
se han vulnerado sus derechos a la defensa (art.
24.2 CE), por no haberse notificado la propuesta
de resolucion que incluia hechos nuevos dife-
rentes a los puestos de manifiesto en el acuerdo
de iniciacién del expediente y que han resulta-
do relevantes para la imposicién de la sancién,
y a la presuncion de inocencia (art. 24.2), por
haberse utilizado como un hecho relevante la
existencia de un antecedente penal sin verifi-
car su resultado en via judicial. Igualmente, se
denuncia que las resoluciones judiciales han
vulnerado el derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 CE), por incongruencia omisiva, al
no haberse dado una respuesta motivada a las
alegaciones realizadas sobre la vulneracién de
derechos fundamentales.

(...)

El recurrente aduce, en primer lugar, que
la ausencia de notificacion de la propuesta de
resolucién en la que se contenfa un nuevo hecho
relevante para la resolucion final del expediente
le ha impedido ejercer en plenitud su derecho de
defensa contradictoria.

Este Tribunal, en relacién con una alegacion
idéntica resuelta en la STC 145/2011, de 26
de septiembre, ya ha recordado que las garan-
tias procesales establecidas en el art. 24.2 CE
son aplicables también a los procedimientos
administrativos sancionadores, en cuanto que
son manifestacion de la potestad punitiva del
Estado, con las matizaciones que resulten de
su propia naturaleza, y que entre esas garan-
tias estd el derecho de defensa, que impone a la
Administracién no sélo el deber de comunicar
al afectado la incoacién del expediente sancio-
nador, sino, ademads, que le dé€ la oportunidad de
alegar en el curso del mismo lo que a su derecho
convenga, asi como de aportar y proponer las
pruebas que estime pertinentes. Igualmente, se
ha destacado en dicha Sentencia que por la rele-
vante funcién que en el seno del procedimiento
sancionador cumple la propuesta de resolucion
su falta de comunicacién al interesado supone
una violacién del derecho de defensa que tendra
relevancia constitucional siempre que provoque
una disminucidén de las posibilidades de defen-
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sa, entendidas como conjunto de facultades de
alegacién y prueba frente a unos determinados
hechos, asi como de mantenimiento de los tér-
minos esenciales del debate (FJ 3). Por ultimo,
también se ha puesto de manifiesto en la citada
STC 145/2011 que, producida la vulneracién
del derecho de defensa en el procedimiento
administrativo sancionador, el hecho de que
el demandante de amparo disfrutara posterior-
mente en el proceso judicial de la posibilidad
de alegar y probar lo que consideré oportu-
no no subsana la vulneracién del derecho a la
defensa, toda vez que el titular de la potestad
sancionadora, quien debe ejercerla a través de
un procedimiento respetuoso con las garantias
constitucionales, es la Administracion publica,
siendo el tGnico objeto del proceso contencioso-
administrativo la revision del acto administrati-
vo sancionador (FJ 5).

En el presente caso, como se ha expuesto
mdas ampliamente en los antecedentes, ha que-
dado acreditado, en primer lugar, que el acuer-
do de incoacién del expediente sancionador
sélo puso de manifiesto como circunstancia
relevante que el demandante carecia de docu-
mentacién que acreditara su estancia regular en
Espafia. En segundo lugar, que es en el escri-

to de la propuesta de resolucién en el que se
hacen constar como nueva circunstancia que el
demandante contaba con una detencién policial
previa por supuesto delito de malos tratos fisi-
cos en 4mbito familiar. En tercer lugar, que no
consta en el expediente administrativo remitido
a este Tribunal la notificacién de la propuesta
de resolucién al demandante o su Abogado. Y,
por dltimo, también se acredita que la resolu-
cién administrativa sancionadora justifica la
sustitucion de la pena de multa por la de expul-
sién en la existencia de esta previa detencion
como demostrativa de un comportamiento anti-
social en nuestro pafs.

En atencidn a lo expuesto, y tal como tam-
bién interesa el Ministerio Fiscal, debe concluir-
se que se ha vulnerado el derecho de defensa del
recurrente, toda vez que ha quedado acreditada
la doble circunstancia de que no se notificé la
propuesta de resolucion del expediente y de que
ésta contenfa una nueva y concreta circunstan-
cia, como era el hecho de la detencién, que ha
sido determinante para que la Administracion
decidiera sustituir la sancién principal de multa
por la méds gravosa de expulsién del territorio sin
dar la oportunidad al recurrente de alegar o pro-
poner prueba respecto de la misma.
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FUENTES INTERNAS

— Real Decreto 1141/2012, de 27 de julio, que modifica el Real Decreto 35/2010, de 15
de enero, por el que se aprueba el Reglamento de ingreso y promocién y de ordenacién
de la ensefianza de formacién en las Fuerzas Armadas (BOE del 31).

— Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de asegura-
do y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos
publicos, a través del Sistema Nacional de Salud (BOE del 4).

— Instruccién de 2 de octubre de 2012, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, sobre determinados aspectos del plan intensivo de tramitacién de los expe-
dientes de adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia (BOE del 13).

— Orden AEC/2287/2012, de 18 de octubre, por la que se aprueban las normas de gestion
y los modelos de impreso para el pago de las tasas por admisién a pruebas selectivas
para obtencién del nombramiento de Traductor-Intérprete Jurado, por la tramitacion
y expedicidn del titulo, y por la expedicion del carné de Traductor-Intérprete Jurado
(BOE del 26).

— Ley Organica 6/2012, de 30 de octubre, por la que se autoriza la ratificacién por Espafia
del Tratado de Adhesién a la Unién Europea de la Repiiblica de Croacia (BOE del 31).

FUENTES INTERNACIONALES

— Canje de Notas para el establecimiento de relaciones diplomaticas entre el Reino de
Espafia y la Republica de Sudédn del Sur, de 9 de julio y 20 de septiembre de 2011
(BOE de 19 de julio de 2012).

— Protocolo de Ejecucién entre el Gobierno del Reino de Espaifia y el Gobierno de la
Federacion Rusa para la aplicacién del Acuerdo de 25 de mayo de 2006 entre la Comu-
nidad Europea y la Federacién Rusa sobre readmisién, hecho «ad referendum» en
Kazan el 26 de mayo de 2010 (BOE de 20 de agosto de 2012).

— Entrada en vigor del Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Estado de Kuwait sobre
supresion reciproca de visados en pasaportes diplomdticos, hecho en Sevilla el 3 de
octubre de 2011 (BOE de 28 de agosto de 2012).

— Entrada en vigor del Convenio de extradicién entre el Reino de Espafia y el Reino de
Marruecos, hecho en Rabat el 24 de junio de 2009 (BOE de 31 de agosto de 2012).

— Aplicacién provisional del Acuerdo de cooperacién en materia de lucha contra la
delincuencia entre el Reino de Espafia y la Republica de la Costa de Marfil, hecho en
Madrid el 17 de julio de 2012 (BOE de 13 de septiembre).

— Informacidn sobre la entrada en vigor del Acuerdo entre la Unién Europea y la Repu-
blica Federativa de Brasil sobre exencidn de visados para estancias de corta duracion
para titulares de pasaportes ordinarios (DOUE L 263, de 28 de septiembre de 2012).

— Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de Azerbaiyan sobre supresion reci-
proca del régimen de visados de corta duracién para sus nacionales titulares de pasa-

—209 -



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

portes diplomaticos, hecho en Madrid el 16 de junio de 2011 (BOE de 18 de octubre
de 2012).

— Decision del Consejo, de 10 de octubre de 2012, relativa la celebracion del Acuerdo
entre la Union Europea y la Republica Argelina Democrética y Popular sobre coopera-
cion cientifica y tecnolégica (DOUE, L 287, de 18 de octubre de 2012).

— Decision del Consejo, de 10 de octubre de 2012, relativa la celebracion del Acuerdo
entre la Unién Europea y la Republica Argelina Democratica y Popular sobre coopera-
cién cientifica y tecnolégica (DOUE, L 287, de 18 de octubre de 2012).

— Decision del Consejo, de 15 de octubre de 2012, relativa a la firma, en nombre de la
Unién, del Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica de Cabo Verde sobre la
facilitacion de la expedicioén de visados para estancias de corta duracién a los ciuda-
danos de la Republica de Cabo Verde y de la Unién Europea (DOUE, L 288, de 19 de
octubre de 2012).

— Convenio sobre traslado de personas condenadas entre el Reino de Espaifia y la Repu-
blica Oriental de Uruguay, hecho en Madrid el 17 de mayo de 2010 (BOE de 22 de
octubre de 2012).

— Admisién de Espaiia en la Organizacion Internacional para las Migraciones y acepta-
cidén de la Constitucién de la Organizacion Internacional para las Migraciones, de 19
de octubre de 1953; Enmendada el 20 de mayo de 1987 y el 24 de noviembre de 1998
(BOE de 23 de octubre de 2012).

— Aplicacién provisional del Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos
sobre supresion reciproca de visados en pasaportes de servicio, hecho en Rabat, el 3 de
octubre de 2012 (BOE del 24).

— Convenio entre el Reino de Espafa y la Republica de Corea relativo a la asistencia ju-

dicial en materia penal, hecho en Seiil el 23 de marzo de 2009 (BOE de 2 de noviembre
de 2012).

FUENTES DE LA UNION EUROPEA

— Actualizacién de los modelos de tarjetas expedidas por los Ministerios de Asuntos
Exteriores de los Estados miembros a los miembros acreditados de las representacio-
nes diplomaticas y oficinas consulares y los miembros de sus familias, de conformidad
con lo establecido en el articulo 19, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 562/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establece un Cédigo comunitario de
normas para el cruce de personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen)
(DOUE C 214, de 20 de julio de 2012; C 238, de 8 de agosto de 2012; C 255, de 24 de
agosto de 2012).

— Actualizacién de la lista de permisos de residencia a que se refiere el articulo 2, apar-
tado 15, del Reglamento (CE) n.° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, por
el que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por
las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen) (DOUE C 214, de 20 de julio de 2012;
DOUE C 298, de 4 de octubre de 2012).

— Decisién del Consejo, de 23 de julio de 2012, relativa a la firma, en nombre de la
Unién Europea, del Acuerdo entre la Unién Europea y Ucrania por el que se modifica
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el Acuerdo entre la Comunidad Europea y Ucrania sobre la facilitacidn de la expedi-
cién de visados (DOUE L 199, de 26 de julio de 2012).

Decision del Consejo, de 26 de junio de 2012, relativa a la posicién que debe adoptar-
se, en nombre de la Unién Europea, en la Comisiéon Mixta UE-AELC en relacién con
la adopcidn de una Decision por la que se modifica el Convenio de 20 de mayo de 1987
relativo a un régimen comiin de transito (DOUE L 199, de 26 de julio de 2012).

Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de julio de
2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacién y la ejecucion de los documentos ptiblicos en materia de
sucesiones mortis causa 'y a la creacién de un certificado sucesorio europeo (DOUE L
201, del 27).

Decisidon de ejecucion de la Comision de 27 de julio de 2012 por la que se modifica la
Decision 2009/821/CE en lo relativo a la lista de los puestos de inspeccién fronterizos
(DOUE L 203, del 31).

Decisién del Consejo, de 26 de junio de 2012, relativa a la firma, en nombre de la
Unién Europea, del Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica de Turquia sobre
readmisién de residentes ilegales (DOUE L 244, de 8 de septiembre).

Decision del Consejo, de 24 de febrero de 2011, relativa a la celebracion del Acuerdo
entre la Unién Europea y la Republica Federativa de Brasil sobre exencién de visados
para estancias de corta duracion para titulares de pasaportes ordinarios (DOUE L 255,
de 21 de septiembre).

Actualizacién de los importes de referencia para el cruce de las fronteras exteriores,
de conformidad con lo establecido en el articulo 5, apartado 3, del Reglamento (CE)
n.° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establece un Cédigo
comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Cédigo de fronteras
Schengen) (DOUE L 298, de 4 de octubre de 2012).

Reglamento (UE) n.° 936/2012 de la Comisidn, de 4 de octubre de 2012, por el que se
modifican los anexos del Reglamento (CE) n.° 1896/2006 del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se establece un proceso monitorio europeo (DOUE L 283, de
16 de octubre de 2012).

Actualizacion de la lista de pasos fronterizos mencionados en el articulo 2, apartado 8,
del Reglamento (CE) n.° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras
(Codigo de Fronteras Schengen (DOUE L 313, de 17 de octubre de 2012).

Decision n.° 4/2012 de 1la Comisién Mixta UE/AELC sobre el régimen comtn de trdn-
sito, de 26 de junio de 2012, por la que se modifica el Convenio de 20 de mayo de
1987, relativo a un régimen comiin de transito (DOUE L 297, de 26 de octubre de
2012).
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INFORMACION SEMANAL
DE LA DELEGACION EN BRUSELAS®

(Seleccion)

ESTUDIOS DE LA COMISION EUROPEA SOBRE ABOGADOS

Varias Direcciones Generales de la Comisién Europea estdn llevando a cabo estudios rela-
tivos a la profesion de Abogado en el seno de la UE. En enero de 2012, la Direccién Gene-
ral de Mercado Interior publicd un estudio sobre actividades reservadas. Los objetivos del
estudio fueron: 1) proporcionar un inventario juridico de actividades reservadas vinculadas
a las cualificaciones profesionales en los 3 sectores (construccidn, servicios de negocios,
turismo) a través de 13 paises de la UE; y 2) realizar una evaluacién de impacto econdmico
de las actividades reservadas conectadas con la posesion de cualificaciones profesionales
especificas en los sectores mencionados. Los autores del estudio —el Centro de Estrategia
y Servicios de Evaluacién, Reino Unido— concluyeron que: «Aunque el andlisis econo-
mico proporcione algunos resultados interesantes, basados en los datos disponibles, no
muestra que haya un claro impacto de las actividades reservadas en el desarrollo econo-
mico de los tres sectores examinados».

La Direccién General de Investigacion ha encargado a SERVICEGAP que produzca un
amplio estudio sobre el impacto de los servicios de mercado sobre el crecimiento eco-
némico agregado en la UE y su rendimiento comparativo en relacién con las regiones de
competencia, especialmente con Estados Unidos (US). El Instituto Austriaco de Estudios
Avanzados (IHS), una de las 13 instituciones que trabajan en el proyecto de SERVICE-
GAP, actualizard en este contexto su estudio de «servicios profesionales» de 2003, que
fue preparado para la Direccién General de Competencia. La Abogacia europea critic el
estudio del THS por la metodologia usada y los fallos en la busqueda, de tal importancia
que no era seguro basar las conclusiones politicas en el mismo.

(*)  Boletin elaborado por la Delegacion en Bruselas del Consejo General de la Abogacia Espafiola en colabo-
racién con la Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltwerein.
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La Direccién General de Justicia ha encargado recientemente un estudio del Consejo de
Europa que ver4 la eficiencia de la justicia basada en indicadores generales como acumu-
lacién de trabajo ante los Tribunales, recursos y procesos de ADR.

(16 de julio de 2012)

RUMANIA: NECESIDAD DE COMPROMISO CON EL ESTADO DE DERECHO
Y LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

La Comision Europea ha presentado un informe sobre Rumania en el marco del Mecanis-
mo de Cooperacién y Verificacion (MCV). Rumania debe garantizar el respeto del Estado
de Derecho y la independencia judicial para recuperar la confianza de sus socios de la UE.
El informe abarca un periodo de 5 afios, desde la adhesién de Rumania a la UE en 2007, y
presenta la evaluacidn de la Comision sobre los avances registrados en Rumania durante
ese periodo, centrandose en particular en la reforma judicial y la lucha contra la corrup-
cién. El informe resume los interrogantes de la Comisién en relacién con las dltimas actua-
ciones del Gobierno y el Parlamento rumanos que afectan al Estado de Derecho. Incluye
una serie de recomendaciones de actuacién que Rumania deberia seguir urgentemente. El
informe muestra que a lo largo del periodo de 5 afios se han realizado avances, aunque la
asuncidén de las reformas sigue siendo variable. Rumania ha sentado las bases para una
modernizacidn sustancial de su sistema judicial. Instituciones como la Direccién Nacional
Anticorrupcién (DNA) y la Agencia Nacional de Integridad (ANI) pueden acreditar una
trayectoria convincente de lucha contra la corrupcidn de alto nivel. No obstante, el informe
concluye que todavia no se han satisfecho los objetivos del MCV. La aplicacién de las leyes
acaba de empezar en algunos dmbitos, mientras que en otros la asuncién es insuficiente.
En conjunto el proceso todavia no es ni sostenible ni irreversible. Puede ver la evaluacién
correspondiente a Bulgaria en el apartado «Justicia y Ciudadania».

(23 de julio de 2012)

EL DPE LANZA UNA CONSULTA PUBLICA SOBRE FRONTEX
Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El Defensor del Pueblo Europeo, Nikiforos Diamandouros, ha invitado a ciudadanos,
ONGs y otras organizaciones activas en el &mbito de los derechos fundamentales a presen-
tar comentarios sobre la investigacién de Frontex, la Agencia europea de fronteras exterio-
res, que coordina la cooperacién operacional entre los Estados miembros en este dmbito.
En marzo de 2012, el DPE remitié a Frontex una serie de cuestiones sobre la implemen-
tacion de sus obligaciones respecto de los derechos fundamentales, a las que la agencia
respondié el pasado mes de mayo. Puede acceder a las preguntas del DPE y las respuestas
de Frontex y presentar sus contribuciones a través del siguiente enlace. Los comentarios a
las respuestas de Frontex pueden presentarse hasta el 30-9-2012.

(23 de julio de 2012)
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COMO AYUDAR A LAS VICTIMAS DE ACCIDENTES DE TRAFICO
EN EL EXTRANJERO

La Comisién Europea ha abierto una consulta publica para ayudar a las victimas de los
accidentes de tréfico transfronterizos, que actualmente pueden tener dificultades derivadas
de los distintos plazos limite de solicitud de indemnizacién por dafios causados por un
accidente ocurrido en otro pais de la UE. Actualmente, las diferentes normas nacionales
crean una situacién confusa para las victimas, que pueden dejar pasar los breves plazos y
no obtener indemnizacion alguna. El objetivo de la consulta es averiguar cudl es la mag-
nitud del problema y evaluar las posibles soluciones. La iniciativa coincide en parte con el
mayor esfuerzo realizado por la Comisién para ayudar a las victimas de delitos en la UE
y es consecuencia del apoyo reciente del Parlamento Europeo y el Consejo a la propuesta
de la Comisidn sobre los derechos minimos de las victimas de delitos. Las posibles solu-
ciones que se plantean en la consulta publica van desde la mejora de la informacién a las
victimas de accidentes transfronterizos en carretera hasta la armonizacién de los plazos de
caducidad y prescripcién (plazos para interponer la demanda de indemnizacién por dafios
y perjuicios a raiz de un accidente). La consulta se dirige a las victimas de accidentes de
trafico, las personas que viajan al extranjero con su automévil, los profesionales de la
justicia, las aseguradoras y cualquier otro individuo u organizacién interesada. El plazo de
presentacion de contribuciones finaliza el 19-11-2012.

(23 de julio de 2012)

BULGARIA: REFORMAS NECESARIAS PARA ALCANZAR
LOS OBJETIVOS DEL ESTADO DE DERECHO

La Comisién ha adoptado un informe sobre los avances realizados por Bulgaria en el mar-
co del Mecanismo de Cooperacion y Verificacion (MCV). El informe abarca un periodo
de 5 afios, desde la adhesion de Bulgaria a la UE en 2007, y presenta la evaluacién que
hace la Comisién de los avances registrados en el pais durante ese periodo en el ambito
de la reforma judicial, la lucha contra la corrupcién y la lucha contra la delincuencia orga-
nizada. Su principal conclusion es que es necesaria una implementacién mds profunda de
las reformas para garantizar la irreversibilidad del proceso. Del informe se desprende que
aunque en estos ultimos 5 afios se han registrado avances, la reforma no es atin ni sosteni-
ble ni irreversible. La adopcién del marco legislativo bésico y la creacién de importantes
instituciones son pasos en el buen sentido. En este contexto, Bulgaria ha puesto a punto
una inspeccion judicial independiente y ha creado estructuras especializadas a nivel de
la policia y del Ministerio Fiscal con el fin de perseguir la delincuencia organizada. Se
ha mejorado la legislacién sobre el decomiso de productos del delito y se ha creado un
organismo encargado de dar seguimiento a los casos de conflictos de intereses. El informe
recomienda que Bulgaria se centre ahora en colmar las lagunas que subsisten en este marco
juridico e institucional y en aplicar la legislacién recientemente adoptada. Subsisten atin
puntos débiles, en particular en lo que respecta a la integridad de jueces y magistrados,
a la coherencia de las précticas disciplinarias y a la transparencia y la objetividad de los
nombramientos, evaluaciones y promociones. En el &mbito de la lucha contra la corrupcién
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de alto nivel y el crimen organizado atin se ha de acreditar la obtencién de resultados con-
vincentes. Las deficiencias en la reforma judicial y la lucha contra la corrupcién suscitan
gran inquietud en la gran mayoria de los ciudadanos bulgaros. La Comisién efectuard su
préxima evaluacién de los avances realizados a finales de 2013, de modo que las autori-
dades bulgaras tengan tiempo suficiente para acreditar una trayectoria en la aplicacién de
los actos legislativos pertinentes. La Comision supervisard de cerca los avances realizados
durante este periodo mediante misiones regulares y un didlogo fluido con las autoridades
bilgaras y otros Estados miembros.

(23 de julio de 2012)

PRIMER INFORME ANUAL DE LA OFICINA EUROPEA DE AYUDA AL ASILO

La Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO, en sus siglas en inglés), ha publicado su
primer informe anual sobre la situacion del asilo en la UE y las actividades de la EASO
en 2011. El informe aporta una descripcidn exhaustiva del asilo en la UE en 2011, cen-
trandose en las dreas en las que fue necesaria la intervencidn de este organismo europeo.
De la misma manera, se trata de un ejercicio de evaluacién de las actividades llevadas a
cabo durante el primer afio de actividad de la EASO, como por ejemplo: los efectos en los
Estados miembros de las herramientas y respuestas de la Oficina, desarrollos del Sistema
Europeo Comtin de Asilo (CEAS), asi como la red institucional de socios y partes interesa-
das. Incluye asimismo un niimero de anexos relevantes, con informacién financiera, entre
otras cosas.

Para més informacién puede consultar el informe completo en el siguiente enlace: <http://
ec.europa.eu/dgs/home-affairs/pdf/easo_annual_report_final.pdf>.

(23 de julio de 2012)

RECONOCIMIENTO DE CUALIFICACIONES PROFESIONALES

El Consejo de la Abogacia Europea, CCBE, adopt6 un posicionamiento sobre la propuesta
legislativa para la modernizacion de la Directiva 2005/36/CE sobre reconocimiento de
cualificaciones profesionales. El objetivo de la Comisién es facilitar atin mas la movili-
dad de los profesionales a través de la UE. Esta propuesta es la respuesta de CCBE a una
consulta y a un Libro Verde puestos en marcha por la Comisién Europea en 2011. CCBE
sugiere enmiendas a la propuesta de 1a Comision destinada a (a) subrayar la base voluntaria
de la Tarjeta Profesional Europea, (b) la inclusion de los becarios no remunerados en los
periodos de practicas, (c) limitar la obligacién de reconocer los periodos de practicas en
otros Estados Miembros a la movilidad temporal, para algunos profesionales como aboga-
dos notarios, y (d) eliminar el supuesto de que una actividad ejercida como una actividad
auténoma en un estado miembro se puede separar en otros Estados Miembros, para evitar
la confusién entre los clientes.

(23 de julio de 2012)
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NUEVA NORMATIVA EUROPEA PARA SIMPLIFICAR
LAS SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS

El Diario Oficial de la UE publica esta semana (L 201/107) la nueva normativa sobre su-
cesiones transfronterizas, propuesta por la Comisién Europea y aprobada formalmente por
los Estados miembros de la UE el mes pasado bajo la forma de Reglamento Europeo nim.
650/2012, que facilitard a los ciudadanos europeos la tramitacién juridica del testamento
o la sucesidn internacional. Las nuevas normas aportardn seguridad juridica a, segtin las
estimaciones, unas 450.000 familias europeas que cada afio se enfrentan a una sucesién
internacional. Con més de 12,3 millones de ciudadanos de la UE residentes en otro pais
de la UE, es probable que las normas sean de interés para muchos mas. Ahora, los Estados
miembros disponen de un plazo de 3 afios para adaptar sus legislaciones a fin de lograr una
aplicacidn efectiva de las nuevas normas de la UE. La nueva normativa simplifica conside-
rablemente la tramitacidn de las sucesiones al fijar un criterio Unico para determinar tanto
la jurisdiccién como la ley aplicable en los asuntos transfronterizos: el lugar de residencia
habitual del fallecido. Los ciudadanos podrdn asimismo planificar por anticipado su su-
cesion con plena seguridad juridica. La normativa también prevé un certificado sucesorio
europeo que permitird demostrar que las personas son herederos o administradores de una
sucesion, sin mas formalidades, en toda la UE. Esto supondra una mejora notable respecto
de la situacion actual, en la que en ocasiones los ciudadanos tienen grandes dificultades
para ejercer sus derechos. El resultado serd un procedimiento mds rdpido y barato, y el
ahorro de tiempo y dinero en honorarios judiciales.

(30 de julio de 2012)

DERECHO PENAL
PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE EL DERECHO DE ACCESO A UN ABOGADO

El 8 de junio de 2011, la Comisiéon Europea presentd una propuesta para una Directiva
sobre el derecho de acceso a un abogado en procesos penales y sobre el derecho de co-
municacién durante el arresto. Esta propuesta es la tercera de una serie de medidas que
garantizan a los ciudadanos los mismos derechos bésicos respecto a los sistemas de justicia
penal, independientemente del Estado Miembro donde sea sospechoso o acusado de come-
ter este tipo de delito. CCBE da la bienvenida a la propuesta del 8 de junio, que crearia por
primera vez un derecho aplicable de la UE a tener un acceso anticipado y continuado a un
abogado durante todo el proceso penal. CCBE ha elaborado una serie de documentos sobre
la propuesta y, al ser un texto «vivo» y cambiante, ha tenido varias reuniones con represen-
tantes de la Comision y el Parlamento en respuesta a los cambios propuestos al texto. El
Consejo de la UE alcanzé unas orientaciones generales sobre esta propuesta de Directiva
divergentes a la propuesta inicial lanzada por la Comisién; durante la sesioén debate del
Consejo, Espaiia, Italia y la Comisién Europea mostraron su oposicién parcial al contenido
propuesto por el Consejo. Por otro lado, el Comité LIBE del PE finalizé el informe sobre
la Directiva en el que se aprobaron las enmiendas al texto propuesto por la Comision, sien-
do este texto sustancialmente mds cercano a la posicién de la Comisién y de la Abogacia
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Europea. La situacién actual pasa por la negociacién entre Parlamento, Consejo, Comision
para intentar fijar el contenido del texto definitivo de la Directiva.

(30 de julio de 2012)

LA PROTECCION SOCIAL EN LA COOPERACION AL DESARROLLO
DE LA UNION EUROPEA

La Comisién Europea ha enviado una Comunicacién al PE, al Consejo de la UE, al CDR y
al CESE sobre la proteccién social en la cooperacién al desarrollo de la UE. La proteccién
social se sitda en el nicleo del modelo social europeo. De acuerdo con el principio de sub-
sidiariedad, la politica de proteccién social es principalmente competencia de los Estados
miembros. No obstante, la UE ha establecido el denominado «método abierto de coordina-
cién», un proceso voluntario de cooperacion politica basado en la aceptacidn de objetivos
e indicadores comunes. Los sistemas de proteccién social varian mucho en la Unidn; sin
embargo, todos los Estados miembros de la UE suscriben en principio del acceso universal
a la proteccién social frente a los principales riesgos, de acuerdo con la garantia estableci-
da en el articulo 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Los
sistemas de proteccidn social europeos juegan un importante para amortiguar el riesgo de
pobreza y limitan las desigualdades en Europa, pero las persistentes dificultades econémi-
cas que impone la crisis financiera han puesto en entredicho su accesibilidad y eficacia.
Para remediar esta situacion, la UE trata de desarrollar nuevas maneras de suministrar
niveles elevados de proteccion social con un menor coste, haciendo especial hincapié en la
activacion de los jévenes y los mayores. La estrategia de la UE «Europa 2020» en favor de
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador lanzada en 2010 recoge como objetivos
la creacion de empleo y la reduccién de la pobreza y de la exclusion social. Al apoyar la
proteccion social, la cooperacién al desarrollo de la UE trata de mejorar la equidad y la
eficiencia de la prestacion, al tiempo que fomenta la integracién social y la cohesién, pila-
res fundamentales del crecimiento integrador y sostenible y de la reduccién de la pobreza.
Estos objetivos encuentran su origen natural en los valores fundamentales de la UE.

(3 de septiembre de 2012)

EL PARLAMENTO EUROPEO REFUERZA LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

El Pleno del Parlamento Europeo ha aprobado en primera lectura la propuesta de Directiva
sobre derechos de las victimas de delitos que, si lo ratifica asi el Consejo, tendrdn una serie
de derechos bésicos y recibirdn atencién personalizada. La nueva norma pondria a disposi-
cion de las victimas el acceso a servicios gratuitos de apoyo. Cuando una persona es victi-
ma de un delito en el extranjero, las diferencias culturales, lingiifsticas y juridicas plantean
a menudo problemas. La legislacién en tramite busca garantizar que, independientemente
de la naturaleza del delito o de donde ocurra, todas las victimas dispongan de una serie de
derechos bdsicos, serdn tratadas con respeto y tendrdn acceso a servicios de apoyo, justicia
y compensacion por los dafios sufridos. La nueva normativa obligard a los Estados miem-
bros a garantizar a las victimas y a sus familiares acceso gratuito y confidencial a una serie
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de servicios de apoyo desde el momento en que notifican el delito y durante todo el proceso
y establece la necesidad de formar a los profesionales implicados, incluidos los abogados.
La directiva tendrd que ser aprobada formalmente por el Consejo. Entonces, los Estados
miembros tendrdn un plazo de 3 afios para transponerla a sus legislaciones nacionales,
salvo Dinamarca, debido a su cldusula de «opt-out» permanente en asuntos de Justicia e
Interior. Se estima que 75 millones de personas son victimas de delitos cada afio en la UE.

(17 de septiembre de 2012)

DIiA DE LA COOPERACION EUROPEA

La Unién Europea celebra el 21 de septiembre el Dia de la Cooperacién Europea con el
objetivo de celebrar los logros de las regiones y los paises europeos que trabajan juntos por
encima de las fronteras. Este es el trasfondo del Dia de la Cooperacién Europea, que se ce-
lebrard por primera vez el mismo dia en toda Europa: en los Estados miembros de la UE y
en los paises vecinos. Se insta a las regiones y ciudades de los Estados miembros de la UE
a trabajar juntos y a aprender unos de otros compartiendo programas, proyectos y redes.
Los ciudadanos que viven fuera de las fronteras exteriores de la UE se estdn beneficiando
también de una politica cuyo objetivo es ayudar a afrontar los problemas de las regiones
fronterizas promoviendo redes y una accién comun mads eficaces.

(17 de septiembre de 2012)

PASO ADELANTE PARA EL NUEVO SISTEMA EUROPEO COMUN DE ASILO

La Comisaria de Asuntos de Interior, Cecilia Malmstrom, ha dado la bienvenida al voto
favorable emitido por el Comité de Libertades Civiles, Justicia e Interior del Parlamento
Europeo sobre la nueva legislacién europea de asilo. Esta nueva normativa permitird una
mejora en las condiciones de recepcion para los buscadores de asilo en la UE, asi como
normas mads claras respecto al acceso al mercado laboral, apoyo psicolégico o médico.
El texto se remite ahora al Consejo de la UE, que deberd dar su visto bueno, antes de que
el Parlamento Europeo lo adopte de manera definitiva. Desde ese momento, los Estados
miembros dispondrdn de dos afios para transponer la normativa a sus respectivas legisla-
ciones nacionales.

(24 de septiembre de 2012)

LA UE DEBE ESFORZARSE MAS POR PROTEGER
A LOS MENORES NO ACOMPANADOS

La Comisién Europea ha presentado al Parlamento Europeo y al Consejo de la UE el in-
forme intermedio sobre el Plan de accién de la Unién sobre los menores no acompafiados.
A lo largo de los tltimos dos afios la Comisién ha prestado especial atencién a garantizar
mayor coordinacién y coherencia entre los diversos instrumentos legislativos, financieros
y politicos relativos a los menores no acompafiados. Las acciones llevadas a cabo han
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contribuido a mejorar la recopilacién de datos, la prevencioén de la inmigracién insegura
y de la trata de seres humanos, la proteccién de los menores una vez que han llegado a la
UE y la bisqueda de soluciones duraderas. La Comisién seguird concediendo prioridad a
la financiacién de proyectos que afecten a los menores no acompafiados. Se anima a los
Estados miembros y a las organizaciones internacionales y no gubernamentales a aprove-
char plenamente los recursos financieros disponibles. Asimismo, la adopcién del futuro
instrumento financiero —el Fondo de Asilo y Migracién— garantizard la financiacién co-
herente de actividades para este grupo de migrantes. La llegada de menores no acompaiia-
dos procedentes de terceros paises no es un fenémeno temporal, sino una caracteristica a
largo plazo de los flujos migratorios a la UE. En 2011, hubo 12.225 solicitudes de asilo de
menores no acompaifiados en la EU27, una cifra comparable a la de los afios anteriores y
que probablemente no cambiard en los préximos afios. Un nimero global mucho mayor de
menores no acompaiados estd entrando en Europa siguiendo canales irregulares de migra-
cién, como lo sugieren los cdlculos facilitados por algunos Estados miembros.

(1 de octubre de 2012)
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RESUMEN

Los procedimientos de validacion de los
documentos publicos en el Derecho de extranjeria:
especial referencia a la apostilla electrénica

En los procedimientos de autorizaciones de extran-
jeria se solicita la aportacién de documentos publi-
cos extranjeros, respecto a los cuales se requiere su
autenticidad extrinseca. De nuevo, la legislacién de
extranjerfa omite toda referencia al requisito de la
legalizacién de los documentos piblicos extranjeros
para que surtan efectos ante las autoridades espafo-
las. El proceso de legalizacion puede eximirse total-
mente cuando un Tratado Internacional asi lo prevea,
o bien puede substituirse por el tramite de la apos-
tilla en virtud del Convenio de La Haya de 1961 vy,
recientemente, a través de la apostilla electrénica, de
la cual Espaiia es pionera. Por su parte, la Unién Eu-
ropea ha iniciado los estudios para legislar, en aras del
reconocimiento mutuo, normativa que permita la libre
circulacién de documentos publicos en el seno de la
Unién facilitando los tramites administrativos a los
ciudadanos europeos.

Palabras clave: Documentos publicos extranjeros, le-
galizacion, apostillas electronicas, e-Registro, Confe-
rencia de La Haya de Derecho internacional privado.

ABSTRACT

Validation proceedings of foreign
public documents in Immigration
Law: E-apostille program

The aim of this report is to analyse the way in which
foreign public documents are legally considered in
the proceedings of obtaining the authorization of
residence in Spain. The problem is that the Spanish
Immigration Legislation omits any reference to the
requirement of legalisation formalities of these docu-
ments in order to achieve effects before the Spanish
authorities. However, it does not mean that the legali-
sation is not demanded. In this sense and according to
the international conventions, multilateral or bilateral,
this formality could be exempt, or could be substitute
by the Apostille (Convention of 5 October 1961). Mo-
reover, there are some novelties in the field of Aposti-
lle and in the field of mutual recognition as a principle
of the EU that affects foreign public documents. It is
very interesting to emphasize the procedure of elec-
tronic Apostille because Spain is one of the Contrac-
ting States that has been chosen as a pioneering in
implementing the e-Apostille.

Key words: Foreign Public Documents, Legaliza-
tion, Electronic Apostille Pilot Programme (e-APP),
e-Register, Hague Conference on International Private
Law.
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3. Lalegalizacion diplomatica o consular.

III. LOS PROBLEMAS DE VALIDACION QUE LOS DOCUMENTOS EMITIDOS POR AUTO-
RIDADES EXTRANJERAS ENCUENTRAN EN ESPANA.

IV. HACIA LA LIBRE CIRCULACION DE DOCUMENTOS PUBLICOS EXTRANJEROS EN
LA UNION EUROPEA.

I. LA APORTACION DE DOCUMENTACION PUBLICA
EXTRANJERA EN LA TRAMITACION DE PROCEDIMIENTOS
EN MATERIA DE EXTRANJERIA E INMIGRACION

La legislacion bésica de extranjeria e inmigracion espafiola se compone basicamente por
la Ley de extranjeria y su Reglamento de desarrollo, en adelante LODYLE®” y REDYLE®
respectivamente, y el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero sobre libre circulacién de
ciudadanos de la Unién®, regulan los procedimientos de pluralidad de autorizaciones que
pueden solicitar los extranjeros, como son las de residencia temporal, de larga duracién,
de estancia por estudios, de reagrupacion familiar o la residencia de familiar de ciudada-
no de la Unidn, entre otras. En las normativas de extranjeria se prevén los requisitos y el
procedimiento que deben seguir los solicitantes asi como se desarrolla la tramitacién y el
resultado de concesion o denegacion que efectian las administraciones publicas espafiolas.
Tales trdmites requieren de la aportacién de documentacién publica emitida por autorida-
des extranjeras que deben acompaiiar a las solicitudes®. Asi, por ejemplo, la solicitud de

(1) Ley Orgéanica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaifia y su integracion social,
reformada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, por la LO 14/2003, de 20 de
noviembre y por la LO 2/2009, de 11 de septiembre (BOE nim. 299, 12-12-2011).

(2) Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros y su integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009 (BOE
nim. 103, 30-4-2011).

(3) Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espaiia de ciudada-
nos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo (BOE nim. 51, 28-2-2007), modificado posteriormente por el Real Decreto 1710/2011, de 18 de noviembre
(BOE num. 285, 26-11-2011) y el reciente RD 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sosteni-
bilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE nim. 98, 24-4-2012),
que introduce una Disposicion final quinta que modifica el RD 240/2007.

(4) Notese que la extranjeria del documento publico viene determinada por la nacionalidad de la autoridad que
interviene en su otorgamiento y que actia preceptivamente, no por el lugar de otorgamiento. IMENEZ BLANCO, P,,
«La eficacia de los documentos publicos extranjeros», AEDIPr, t. I, 2001, pp. 364-365.
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autorizacién de residencia temporal debe acompaiarse de la documentacién que acredite
el cumplimiento de los requisitos legalmente previstos, como son el certificado de ante-
cedentes penales o documento equivalente, en el caso de solicitante mayor de edad penal,
expedido por las autoridades del pais de origen o del pais o paises en que haya residido
durante los dltimos cinco afios; o los documentos que acrediten que el solicitante cuen-
ta con medios econdmicos suficientes para atender sus gastos de manutencidn y estancia
(art. 46, 47, 48 REDYLE). Otro ejemplo, en relacion a los familiares de titulares de una
autorizacién de estancia por estudios, requiere aportar documentos que acrediten el vin-
culo familiar o de parentesco entre ambos (art. 41.2.3 REDYLE). Del mismo modo, en la
autorizacion de residencia temporal por reagrupacion familiar, en la que debe aportarse
«copia de la documentacién acreditativa de los vinculos familiares o de parentesco o de
la existencia de la unién de hecho y, en su caso, de la dependencia legal y econdmica»
[art. 56.3.b) REDYLE]. Y, para el caso de que el reagrupante hubiese estado casado, debe
acreditarse la disolucién del anterior matrimonio tras un procedimiento juridico (art. 53
REDYLE). También, en este mismo contexto de la reagrupacién cobra especial dificultad
acreditar la relacion de afectividad anédloga a la conyugal —Iéase unién de pareja— que,
junto la acreditacion registral ®, es posible utilizar cualquier medio de prueba admitido en
derecho, aunque puntualiza «tendrdn prevalencia los documentos emitidos por autoridad
publica» [art. 53.b) REDYLE].

La Ley y el Reglamento de extranjeria no describen, ni se remiten, al procedimiento
imprescindible que debe cumplir todo documento ptiblico emanado de autoridad extran-
jera para que surta, como minimo, la validez de autenticidad del documento. Las normas
se limitan a exigir que los documentos acrediten el cumplimiento de los requisitos y, en
el mejor de los casos, exige que la documentacién aportada permita acreditar el requisito
exigido, «por cualquier medio de prueba admitido en Derecho». Ahora bien, la falta de
acreditacion del cumplimiento de los requisitos es uno de los posibles motivos de dene-
gacion de la autorizacion solicitada (p.ej. art. 48.6 REDYLE), asi como en el seno de los
procedimientos de otorgamiento de visados, los encargados de las misiones diplomaéticas o
la oficina consular pueden denegar la concesién del visado cuando «llegaran al convenci-
miento de que no se acredita indubitadamente la identidad de las personas, la validez de los
documentos, o la veracidad de los motivos alegados para solicitar el visado (...)» (Dispo-
sicién adicional décima, 4, REDYLE)®©. Sélo el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
cuando aborda los documentos que deberdn acompafarse a la solicitud de autorizacién de
residencia de familiar de ciudadano de la Unién, indica que la documentacién acreditativa
del vinculo familiar, matrimonio o unién registrada, tiene que estar «en su caso debidamen-
te traducida y apostillada o legalizada» [art. 8.3.b) RD 240/2007].

Antes de descubrir cémo se colma el vacio de la normativa de extranjeria es necesario
precisar que los documentos publicos extranjeros para que puedan desprender distintos
efectos en Espaiia tienen que cumplir con algun requisito o procedimiento. Los documen-
tos publicos extranjeros pueden tener distintas funciones, como es la ejecutiva (como titulo

(5) Vid. MARIN CONSARNAU, D., «Las uniones no matrimoniales como familiares reagrupables: problemati-
ca especifica en Cataluiia», Revista de Derecho migratorio y extranjeria, nim. 27, 2011, pp. 39-59.

(6) Vid. apartado 2.4.
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ejecutivo), pueden ser utilizados como prueba en juicio, cumplir una funcién registral o ser
requeridos en los trdmites administrativos. Este dltimo es el objeto del presente estudio.
Los documentos publicos extranjeros que se aportan en los procedimientos de extranjeria
tienen que ser auténticos. Ahora bien, la autenticidad de un documento se subdivide en dos
tipos de validez. La validez del negotium es el contenido, y la validez del instrumentum es
la validez extrinseca de la autenticidad del documento. Para obtenerla se precisa el cum-
plimiento de determinadas condiciones. En los procedimientos de extranjeria se requiere
esta validez extrinseca de los documentos extranjeros, de modo que se pruebe la veracidad
del documento en cuanto que ha sido autorizado por una autoridad piblica y por ello los
requisitos de su autentificacion se fundamentan en la firma y en el timbre del documento.
Sin embargo, no debe confundirse esta autentificacion extrinseca que acredita la autoridad
interviniente y la calidad en la que esta actda con la validez del contenido del documento,
esto seria la funcién de servir de prueba de la existencia del acto juridico recogido en el
documento®. Es por ello que nos centraremos en la autenticidad del documento extranjero
y no en la validez del documento como prueba en el curso de un procedimiento administra-
tivo o en un proceso jurisdiccional (art. 80 Ley 30/1992) que acredita los hechos relevantes
para la decisién de un procedimiento por cualquier medio de prueba admisible en Derecho,
siendo necesario remitirse a la Ley de Enjuiciamiento Civil®.

Retomando la normativa de extranjeria ya hemos resaltado que esta sé6lo indica la
necesidad de que la documentacién aportada sea acreditativa de los requisitos exigidos en
ella sin indicar cémo efectuar dicha acreditacion, con la excepcién referenciada del RD
240/2007. Ante el vacio de la normativa se ha recurrido al tradicional uso de las instruccio-
nes y hojas informativas de la Secretaria general de inmigracién y emigracién del Minis-
terio de Empleo y Seguridad Social1?. En las hojas informativas de las distintas autoriza-
ciones') se prevé, entre otras cuestiones, la documentacién a aportar. Y, en todas ellas se
afiade una «nota importante» que indica que cuando los documentos que se aporten son de
otros paises serd necesario traducirlos al castellano o lengua cooficial del territorio donde
se presente la solicitud. Ademads afiade que «todo documento publico extranjero debera ser

(7) Segtn el art. 46.5 Ley 30/1992, son documentos ptblicos administrativos, los que han sido validamente emi-
tidos por los 6rganos de las Administraciones Piblicas y los que éstas emitan como copias de originales almacendados
por los mismos medios, siempre que queda garantizada su autenticidad, integridad y conservacién, asi como cumplan
los requisitos exigidos por ésta ley u otras. CADENAS GARCIA, M.* L., «El procedimiento administrativo», en Sala
Sanchez, P. et al. (dir.), Las instituciones del Derecho administrativo en la Jurisprudencia, t. 11, Barcelona, Ed. Bosch,
2011, p. 1114.

(8) ALVAREZ RUBIO, J.J., «La validez en Espafia de documentos elevados a publico en el extranjero», en
Castro, J.L. y Orueta Estibariz, G. (eds.), Escritos de internacionalistas en homenaje al profesor Ifiaki Aguirre Zabala,
UPYV, Bilbao, 2007, p. 160; LOPEZ MERINO, E., El acto de certificacion, Madrid, La Ley, 2009, p. 481.

) GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., Tratado de Derecho administrativo, vol. 1, Navarra, Editorial Aranzadi,
2008, p. 209; CADENAS GARCIA, M.* ., «El procedimiento administrativo», en Sala Sanchez, P. et al. (dir.), Las
instituciones del Derecho administrativo en la Jurisprudencia, t. 11, Barcelona, Ed. Bosch, 2011, p. 1113.

(10) Web del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: <http://extranjeros.empleo.gob.es/es/InformacionInte-
res/InformacionProcedimientos/index.html>. También informa el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién
(MAEQ), a través de su sede electrénica.

(11) Por ejemplo: hoja informativa nim. 12 sobre la autorizacion de residencia temporal por reagrupacion fa-
miliar, junio de 2012; hoja informativa niim. 10 sobre la autorizacién inicial de residencia temporal no lucrativa, junio
de 2012.
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previamente legalizado por la Oficina consular de Espafa con jurisdiccion en el pais en el
que se ha expedido dicho documento y por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coo-
peracion salvo en el caso en que dicho documento haya sido apostillado por la Autoridad
competente del pais emisor segtin el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 y salvo
que dicho documento esté exento de legalizacién en virtud de Convenio Internacional».

Nos congratulamos de la nueva redaccién de esta nota informativa (versién de junio
de 2012), dado que el anterior texto era confuso e incorrecto'?. Lo primero que llamaba
la atencion es que distinguia los documentos publicos comunitarios —entendemos que se
referia a los emanados de autoridades de Estados miembros de la Unién Europea— de los
expedidos por autoridades de paises no miembros de la Unidn. De la lectura se desprendia
que los primeros se salvaban de legalizar o apostillar®, aunque deducimos que lo que se
queria decir es que todos los Estados de la Unién Europea son parte del Convenio de La
Haya de 1961, que suprime la exigencia de la legalizacion; ello no obsta, pues, que deban
apostillarse los documentos presentados ante autoridad espafiola —a no ser que sea de
aplicacion un convenio internacional que dispense de cualquier tipo de legalizacién o equi-
valente, cuestion que la nota no tenfa en cuenta—.

Continuando con el andlisis de la tltima versién de la nota de las hojas informativas,
ésta afiade que para obtener mas informacidén al respecto se dispone de otra hoja infor-
mativa especifica sobre «Legalizacion y traduccién de documentos para la tramitacién de
procedimientos en materia de extranjeria e inmigracién» . En esta se indican los requisitos
necesarios para que sea vdlida la documentacion expedida por autoridades publicas extran-
jeras que se aportan ante las autoridades espafiolas competentes para valorar la concesién o
denegacion de una autorizacion de residencia, de residencia y trabajo, o de estancia. Expone
sucintamente el tramite de legalizacion por via diplomadtica; sefiala los Estados contratan-
tes del Convenio de La Haya de la apostilla; determina la exigencia de traduccién de los
documentos siendo necesario que se realice, segtin la hoja informativa, por intérprete jurado
autorizado por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién (MAEC) y que las tra-
ducciones hechas o revisadas por misiones diplométicas deberan estar posteriormente lega-
lizadas por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién. Dichas exigencias debe-
rian encontrar su base juridica en la normativa que sefiala como aplicable: la Convencién
de La Haya de 5 de octubre de 1961, sobre la eliminacién del requisito de la legalizacion de
documentos publicos extranjeros; el art. 36 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin > y

(12)  «... el documento ptiblico extranjero no comunitario deberd ser previamente legalizado por la Oficina con-
sular de Espaiia con jurisdiccion en el pais en el que se ha expedido dicho documento y por el Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion salvo en el caso en que dicho documento haya sido apostillado por la Autoridad compe-
tente del pafs emisor segtin el Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961». La cursiva es nuestra.

(13) No existe ninguna normativa europea general en este sentido, pero si particular. Por ejemplo, los regla-
mentos europeos de reconocimiento y ejecucion de resoluciones prevén la no exigencia de legalizacion ni formalidad
andloga respecto los documentos que se aportan en la solicitud de otorgamiento de la ejecucién (art. 56 R. 44/2001,
art. 52 R. 2201/2003; art. 65 R. 4/2009). En el dltimo apartado se presentaran las novedades que el legislador europeo
tiene al respecto.

(14) Actualmente es la hoja informativa 108, de septiembre de 2011.

(15) La disposicion adicional decimonovena de la Ley 30/1992 dispone su supletoriedad respecto de la Ley de
extranjeria.
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la Instruccién DGI/SGRIJ/06/2008, sobre aportacién de documentos publicos extranjeros
para la tramitacién de procedimientos en materia de extranjeria e inmigracién. La instruc-
cién de 2008, atin en aplicacion'®, también referencia como fundamento de la traduccién
de los documentos al castellano o lengua cooficial el art. 36 de la Ley 30/1992, sin afiadir
la necesidad de que sea traduccién jurada, como si prevé la hoja informativa. Si acudimos
a dicho articulo comprobamos que efectivamente requiere que sea el castellano la lengua
utilizada en los procedimientos tramitados por la Administracion General del Estado, y que
en las tramitaciones en territorio de una Comunidad Auténoma pueda utilizarse también la
lengua que sea cooficial en ella. De su lectura se deduce que los documentos que se aporten
en un procedimiento de extranjeria tendran que estar necesariamente en castellano o lengua
cooficial, pero no afiade ninguna particularidad de cémo tienen que ser traducidos los docu-
mentos que se aporten en el caso de estar en lengua extranjera. La exigencia de traduccién
oficial tampoco se encuentra prevista en otra drea del Derecho, nos referimos a la civil, en
concreto a la Ley de Enjuiciamiento civil, que también prevé la obligacién de que la docu-
mentacion redactada en idioma que no sea el castellano o, en su caso, la lengua oficial de la
Comunidad Auténoma de que se trate: «se acompaifiard de traduccién del mismo» (art. 144
LEC). En esta norma se exige la traduccion oficial s6lo cuando una de las partes impugne la
traduccién privada. Debemos deducir que la exigencia de la traduccién oficial de los docu-
mentos que se presenten en procedimientos de extranjeria responde a la voluntad ministerial
de garantizar una traduccion fiel y exacta del documento extranjero”.

La necesidad de legalizacién de los documentos ptiblicos extranjeros no se plasma en
la normativa administrativa aunque si en otros sectores del Derecho, como en la legislacién
procesal civil. Ante el silencio de la legislacién administrativa, segtn la doctrina espafiola
se aplica a las causas administrativas la Ley 1/2000, del 7 de enero, en Enjuiciamiento
Civil™®. El requisito de la legalizacién estd referenciado en el art. 323.2.1 y I LEC"?,
aunque no explica como debe realizarse. También se prevé el requisito de la legalizacion de
los documentos publicos extranjeros en la legislacion registral civil, en concreto respecto a
las certificaciones registrales civiles expedidas por funcionario extranjero que deban surgir
efecto en Espaila, por ejemplo, en los procedimientos de adquisicion de la nacionalidad
espafiola. Respecto a esta documentacién registral, el Encargado del registro controla la
autenticidad del documento, esto es, la legalizacién por el Cénsul espafiol del lugar en que
se expidan o por el Cénsul del pais en Espafia (art. 90 RRC) cuando no haya tratado inter-
nacional que exima de ello (art. 88 RRC). Ahora bien, el Reglamento del Registro civil (art.

(16) Instruccion de 25/9/2008, de la Secretarfa de Estado de inmigracién y emigracion, del entonces Ministerio
de trabajo e inmigracion, atin es de aplicacion segtin la Instruccion DGI/SGRIJ/2/2011 sobre la vigencia de instruccio-
nes de la Direccién General de la Inmigracion, tras la entrada en vigor del RD 557/2011, de 20 de abril.

(17) Vid. sede electrénica del MAEC.

(18) BORRAS, A., «Legalizacién de documentos piiblicos en los estados miembros de la Uni6n europea», en
Fugardo Estivill, JM.* (coord.), Extranjeria: funcion notarial y derecho documental (II), Madrid, La Notarfa-Marcial
Pons, 2009, p. 82. Véase también la prictica judicial espafiola en el apartado 11.4 del presente estudio.

(19) Articulo 323 LEC: «Documentos publicos extranjeros. (...) 2. Cuando no sea aplicable ningiin tratado o
convenio internacional ni ley especial, se considerardn documentos publicos los que retinan los siguientes requisitos:
Que en el otorgamiento o confeccion del documento se hayan observado los requisitos que se exijan en el pais donde
se hayan otorgado para que el documento haga prueba plena en juicio. Que el documento contenga la legalizacion o
apostilla y los demds requisitos necesarios para su autenticidad en Espaiia (...)». La cursiva es nuestra.
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89 RRC) prevé la posibilidad que el Encargado del Registro no exija legalizacion cuando le
conste directamente la autenticidad de los documentos ptblicos extranjeros o los reciba por
via oficial o diligencia bastante®”. El mismo Reglamento exige la traduccién de la docu-
mentacién cuando no esté en castellano o ninguna de las demds lenguas oficiales en las
respectivas Comunidades Autondmicas, aunque no serd necesaria si al Encargado le conste
su contenido (art. 86 RRC), que requieran, a falta de tratado aplicable, la legalizacién de
los documentos expedidos por funcionario extranjero (art. 88 RRC) @V,

II. LA VALIDACION DE LOS DOCUMENTOS PUBLICOS EXTRANJEROS

Como se ha indicado, los documentos ptiblicos extranjeros presentados ante autoridad
espafiola en los procedimientos de extranjeria requieren cumplir con los requisitos de
autenticidad extrinseca, una vez mds, que se acredite la autoridad interviniente y en la
calidad en la que esta actia. En determinados supuestos no es necesario que el documento
extranjero cumpla con ningin tipo de procedimiento o requisito cuando exista un convenio
internacional en el que Espafia sea parte y en el que se permita la aceptacién de los docu-
mentos emitidos por la autoridad de un Estado contratante por parte de las autoridades de
otro Estado contratante y viceversa. En el caso de que no exista un convenio internacional,
el documento publico extranjero tendrd que seguir el tradicional proceso de autentificacién
que se denomina legalizacién consular o diplomatica. A su vez, este proceso de legaliza-
cion se elimina cuando sea de aplicacion el Convenio de La Haya de 1961 entre los Estados
contratantes, pero exige el tramite de la apostilla que acompafia el documento. Pasamos a
ver en detalle cada una de las posibilidades.

1. Tratados internacionales que eximen de legalizacién
o equivalentes de los documentos extranjeros

Existe la posibilidad que los Estados elaboren y ratifiquen tratados internacionales que
facultan a sus autoridades a aceptar los documentos emitidos por las autoridades de los
otros Estados contratantes sin requerir procedimiento o requisito alguno. A continuacién
pasamos a enumerar los tratados en que Espafia es Estado parte, en primer lugar los trata-
dos multilaterales y seguidamente los bilaterales:

— Convenio niim. 16 de la Comision Internacional del Estado Civil de 8 de septiembre
de 1976, sobre expedicion de certificaciones plurilingiies de las Actas del Registro
Civil (Convenio de Viena)®. El convenio, que es de aplicacion en una veintena de

(20) Interesante el Dictamen del Abogado del Estado de 9 de septiembre de 2005 (JUR/2007/351439) que, por
un lado, recuerda como las normas del Registro civil regulan la forma de acreditacion del matrimonio para su inscrip-
cién y, por otro lado, argumenta cémo se acreditard el matrimonio en el seno del procedimiento de la tarjeta de familiar
del residente comunitario mediante inscripcion en el RC, o cuando no precise inscripcion.

(21) Lanueva Ley 20/2011 del Registro civil, que entrard en vigor el 22 de julio de 2014, regula de igual forma
la exencion de legalizacion (art. 95.2) y de traduccién (art. 95.1), posibilidad que es criticada por poder «abrir una
peligrosa puerta hacia un espacio donde la buena fe de los Encargados puede ser sorprendida». ESPINAR VICENTE,
J.M.?%, «Algunas reflexiones sobre la nueva Ley del Registro Civil», La Ley, nim. 7771, 2012, p. 10.

(22) En vigor en Espafia a partir de 30-7-1983 (BOE nim. 200, 22-8-1983). El texto del Convenio se acompaiia
de los modelos de certificados plurilingiies.
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paises®®, prevé unos modelos plurilingiies de actas del Registro Civil que las auto-
ridades de los Estados contratantes expedirdn a peticion de las personas interesadas
y legitimadas para obtener tales certificaciones. El objeto son las certificaciones de
actas de nacimiento, matrimonio o defuncion. El texto normativo detalla cOmo se
deberdn cumplimentar tales certificaciones que necesariamente estardn fechadas, fir-
madas y selladas por la autoridad expedidora. Estos certificados contardn con el mis-
mo valor que si se hubiesen emitido conforme al Derecho interno, y «serdn aceptadas
sin legalizacién ni formalidades equivalentes en el territorio de cada uno de los Esta-
dos vinculados por el presente Convenio».

— Convenio num. 17 de la Comision Internacional del Estado civil de 15 de septiembre
de 1977, sobre dispensa de legalizacion de documentos (Convenio de Atenas)®®. Son
nueve los Estados parte del Convenio hasta la fecha®, y su dmbito material recae en
los documentos relativos al estado civil, a la capacidad o a la situacién familiar de las
personas fisicas, a su nacionalidad, domicilio o residencia, asimismo, cualquier otro
documento que haya sido extendido para la celebracién del matrimonio o para la for-
malizacién de un acto del estado civil. Los Estados contratantes mediante dicho con-
venio se obligan a aceptar sin legalizacién o formalidad equivalente los documentos
citados previamente que provengan de autoridades de los otros Estados contratantes,
siempre y cuando estén fechados, firmados y, en su caso, sellados. En este Convenio
no se prevén documentos modelos, de modo que el documento es el original, por ello,
introduce la posibilidad de solicitar una comprobacién en caso de duda grave, relativa
a la autenticidad de la firma, sello o la competencia del firmante. Para dicha peticion si
se prevé un modelo plurilingiie.

Los dos convenios de la Comisién Internacional del Estado Civil (CIEC), el niim. 16
(Convenio de Viena) y el nim. 17 (Convenio de Atenas), facilitan el reconocimiento
de documentos que acreditan el nacimiento, matrimonio, defuncién o el estado civil
entre los Estados contratantes. A pesar de las valoraciones positivas generales de su
buen funcionamiento, se detectaron fraudes en su aplicacion, situacién que conllevo
a la CIEC a adoptar la Recomendacion (niim. 9) relativa a la lucha contra el fraude
documental en materia de estado civil por la Asamblea General de dicho Organismo
Internacional, en Estrasburgo el 17 de marzo de 2005. En Espafia se recogié la reco-
mendacion en la Instruccion de 20 de marzo de 2006, de la DGRN sobre prevencion
del fraude documental en materia de estado civil®.

(23) Pueden consultarse los Estados contratantes en la web de la CIEC (Comisién Internacional del Estado
Civil): <www.ciecl.org>. En julio de 2012: Alemania, Austria, Bélgica, Espaiia, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Portugal, Suiza, Turquia, Eslovenia, Croacia, ex reptblica yugoslava de Macedonia, Bosnia-Herzegovina, Ser-
bia, Polonia, Montenegro, Moldavia, Lituania y Estonia.

(24)  En vigor en Espaiia a partir de 1-5-1981 (BOE ntim. 112, de 11-5-1981).

(25) Pueden consultarse los Estados contratantes en la web de la CIEC (Comision Internacional del Estado
Civil): <www.ciecl.org>. En julio de 2012: Austria, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal,
Turquia y Polonia.

(26) BOE nim. 97, 24-4-2006. La instruccién recuerda que para determinar la eficacia de un documento extran-
jero en Espafa deben analizarse la concurrencia de dos tipos de requisitos, de forma y fondo, y analiza dichos requisitos

en atencién a las certificaciones que deben inscribirse en el Registro civil espafiol. A continuacién reproduce la Reco-
mendacion nim. 9 de la CIEC, que describe los indicios que los Encargados de los Registros civiles pueden utilizar para
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— Convenio niim. 63 del Consejo de Europa de 7 de junio de 1968, relativo a la supresion
de la legalizacion de documentos extendidos por los Agentes Diplomdticos 'y Consula-
res (Convenio de Londres)*”. Cuenta con una veintena de Estados parte®® que, en base
al principio de la confianza reciproca, convienen dispensar de la obligacion de legali-
zar los documentos expedidos por los Agentes diplométicos o consulares de una parte
contratante que ejerzan sus funciones en el territorio de cualquier Estado y que deban
presentarse en el territorio de otra parte contratante, o bien cuando deban presentarse
ante los Agentes diplométicos o consulares de otra parte contratante que ejerzan sus
funciones en el territorio de un Estado que no sea parte del Convenio. Afiade que tam-
bién se aplicard a las declaraciones oficiales, tales como menciones de registro, visados
de fecha cierta y certificaciones de firma, extendidos por los Agentes diplométicos o
consulares en documentos que no sean aquellos referidos anteriormente. As{ pues, los
documentos diplomaticos o consulares de los Estados contratantes no necesitardn de
legalizacién cuando deban presentarse en Espafia en un proceso de extranjeria.

— Canje de notas constitutivo de Acuerdo entre el Gobierno de Esparia y el de la Union
de Repiiblicas Socialistas Soviéticas hecho en Madrid el 24 de febrero de 1984 sobre
supresion de legalizacion y expedicion de Certificados de Registro Civil®. El gobier-
no de la actual Rusia y el espafiol aceptaron esta nota, de modo que las certificaciones
del registro civil de cada uno de ambos Estados serdn admitidas por el otro sin nece-
sidad de legalizacion. Dichas certificaciones serdn emitidas segtin el derecho de cada
pais, y en ellas figurard la fecha de expedicion, el sello y la firma del oficial competente
del Registro civil. Serdn gratuitas y sin traduccién. Si fuera necesario podra instarse la
comprobacién de la autenticidad por via diplomatica.

Existen otros tratados bilaterales en los que Espafia es parte; algunos s6lo prevén la
no necesidad de legalizacién de documentos cuando sean transmitidos en actos de coope-
racién judicial internacional, o bien respecto a determinados documentos. Por ejemplo, el
Convenio Bilateral de Cooperacion Judicial en Materia Civil, Mercantil y Administrativa
entre el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos, de 19973, S6lo estdn exentos de
legalizacion los documentos que se presenten en el dmbito de los procedimientos judicia-
les de los Estados parte y respecto las materias civiles, mercantiles y administrativas no
excluidas. O, también, el Canje de Notas entre el Reino de Espaiia y la Repiiblica de Italia
sobre reconocimiento reciproco de titulos de los estudios de Enseiianza Media, Superior y
Universitaria, hecho en Roma el 14 de julio de 19994V,

detectar los documentos defectuosos, erréneos o fraudulentos con el fin de impedir su utilizacién abusiva o indebida
(p-€j. que el acta se elabore exclusivamente sobre la base de la declaracion de la persona a la que se refiere; la existencia
de contradicciones entre los datos del documento presentado).

(27) En vigor en Espaia a partir de 11-11-1982 (BOE nim. 206, 28-8-1982).

(28) Pueden consultarse los Estados contratantes en la web del Consejo de Europa: <www.coe.int>. En julio
de 2012: Austria, Chipre, Reptblica Checa, Estonia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Italia, Liechtenstein, Luxem-
burgo, Moldavia, Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal, Espaiia, Suecia, Suiza, Turquia, Reino Unido y Rumania.

(29) En vigor en Espafia a partir de 6-4-1985 (BOE nim. 93, de 18-4-1985). No aplicable a Georgia, Estonia,
Kirguistdn, Letonia y Lituania.

(30) En vigor en Espaia a partir de 30-5-1997 (BOE ntim. 151, de 25-6-1997).

(31) En vigor en Espafia a partir de 14-7-1999 (BOE niim. 277, de 18-11-2000).
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Estos convenios que suprimen toda exigencia de legalizacidén tienen limitado su &mbito
de aplicacion territorial a los Estados parte, por ello su utilizacién estd limitada en el espa-
cio. Ademads, son paises que tradicionalmente en los tltimos lustros no son origen de inmi-
grantes, aunque actualmente la tendencia puede cambiar en alguno de ellos. Sin embargo,
dichos convenios se vienen utilizando por parte de ciudadanos de terceros paises residentes
o que se hallan en Estados firmantes de los convenios®? y que solicitan, por ejemplo, actas
de celebracién de matrimonio, de estado civil o de nacimiento, que surtirdn efecto sin lega-
lizacién alguna en los Estados parte de recepcion.

2. El Convenio de La Haya de 1961 suprimiendo la exigencia de legalizaciéon
de los documentos publicos extranjeros

De especial y relevante interés es el conocido Convenio de la Apostilla, por varias razo-
nes: cuenta con una larga experiencia de cincuenta afios de aplicacién®®, con un elevado
ndmero de Estados parte (102)® y su funcionalidad préctica ha sido contrastada (mds
de 10 millones de apostillas emitidas cada afio)®>. La razén de su notoriedad radica en
la eliminacién de la exigencia de la legalizacién de los documentos publicos a través de
regular una dnica exigencia formal para certificar la autenticidad de la firma, la calidad en
que el signatario del documento haya actuado y, en su caso, la identidad del sello o timbre
del que el documento esté revestido. Esta exigencia es la fijacién de la apostilla expedida
por la autoridad competente del Estado del que dimane el documento (art. 4 Convenio).
Ciertamente no elimina la necesidad de articular proceso alguno como sucede en los Tra-
tados presentados en el anterior apartado, pero la apostilla supone un avance importante en
la agilidad para acreditar la autenticidad del documento frente al proceso de legalizacién
diplomatica o consular.

En aplicacion del Convenio de la Apostilla los documentos publicos autorizados en el
territorio de un Estado contratante que deban ser presentados en el territorio de otro Estado
contratante, por ejemplo, en un proceso de extranjeria para acreditar la falta de anteceden-
tes penales o la vinculacién familiar (certificado de nacimiento, matrimonial, etc.) no nece-
sitardn estar legalizados®®. Pero si tendrdan que cumplir con el tramite de la apostilla, que

(32) A titulo de ejemplo, es por todos conocida la legislacion espaiiola que prevé que en el Registro civil deben
inscribirse no sélo los hechos que afectan a los espaiioles, sino también «los acaecidos en territorio espafiol, aunque
afecten a extranjeros» (art. 15 LRC).

(33) Vid. BORRAS, A., «Conmemoracién del 50 aniversario del Convenio Apostilla (Paris, 4-5 de octubre de
2011)», REDI, (1), 2012, 252-254.

(34) Pueden consultarse los Estados contratantes en la web de la Conferencia de La Haya: <www.hcch.net>. En
vigor en Espafia en fecha 26-9-1978 (BOE niim. 229, 25-9-1978).

(35) BERNASCONI, Ch., «Le “programme pilote d’ Apostilles électroniques” (e-APP) — pourquoi et comment?
Bilan et perspectives de la Convention Apostille et réflexion sur son orientation future», Paris, 5-10-2011, p. 3, <www.
hcch.net>. Asimismo ver: Comision Especial de la Conferencia de La Haya, «Conclusiones y recomendaciones adop-
tadas por la comision especial sobre el funcionamiento practico de los convenios de La Haya sobre la apostilla, la ob-
tencién de pruebas, notificacion y acceso a la justicia», febrero de 2009. En las conclusiones se confirma la utilizacién
amplia y eficaz del Convenio, asi como la falta de obstaculos practicos significativos.

(36) Segtin el art. 1 del Convenio de La Haya de la apostilla, se considerardn como documentos ptiblicos:
a) los documentos dimanantes de una autoridad o funcionario vinculado a una jurisdiccion del Estado, incluyendo los
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serd emitida por las autoridades del Estado emisor del documento que hayan establecido
como competentes, a peticion del signatario o de cualquier portador del documento.

El Convenio se acompaiia de un modelo de apostilla, que es un timbre o sello que se
afade al documento y que cumple con unos determinados requisitos de forma, encabezada
del titulo «Apostille (Convention de La Haye du 5 octobre 1961)», siempre en francés,
aunque podra ser redactada en la lengua oficial de la autoridad que la expida. La apostilla
certifica que las firmas que constan en el documento son auténticas y que los firmantes son
autoridades publicas, de modo que acredita el cardcter auténtico del documento publico
extranjero.

Cada Estado tiene la obligacién de llevar un registro o fichero en el que se anotan
las apostillas, numeradas y fechadas, asi como el nombre del signatario y la calidad en
la que haya actuado®”. Tal y como se ha indicado, cada Estado contratante designa las
autoridades competentes para expedir las apostillas. Estas autoridades pueden consultarse
facilmente en el portal electrénico de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional
privado®®. En relacién a las autoridades espafiolas cabe destacar que recientemente se
ha derogado el Real Decreto que preveia dichas autoridades, aprobdndose un nuevo Real
Decreto, y ello ha sido, como se detallard en el apartado siguiente, debido a la necesidad de
adecuar las autoridades competentes en la emisién de las apostillas electrénicas .

A) La apostilla electronica (e-apostille) y el registro electrénico de apostillas (e-register)

Un avance importante en relacion a la acreditacion de los documentos publicos en un pro-
ceso de extranjeria radica, sin lugar a dudas, en la puesta en funcionamiento de la apostilla

provenientes del ministerio publico, o de un secretario, oficial o agente judicial; ) los documentos administrativos;
¢) los documentos notariales; d) las certificaciones oficiales que hayan sido puestas sobre documentos privados, tales
como menciones de registro, comprobaciones sobre la certeza de una fecha y autenticaciones de firmas. Sin embargo,
el presente Convenio no se aplicara: a) a los documentos expedidos por agentes diplomaticos o consulares; b) a los
documentos administrativos que se refieran directamente a una operacién mercantil o aduanera.

(37) Como indica la Instruccion de 20 de marzo de 2006, de la DGRN sobre prevencion del fraude documental
en materia de estado civil en relacion a la obligacién de llevar un Registro o inventario de las apostillas autorizadas
por las autoridades del Estado, ello comporta la «garantia de autenticidad del documento», de modo que cualquier
interesado tiene atribuida la posibilidad de recabar de la autoridad que haya expedido la apostilla comprobacion de la
concordancia entre la apostilla extendida y las anotaciones del Registro o fichero de apostillas que ha de llevar la propia
autoridad. Dicha obligacion y posibilidad de comprobacién ha sido en la practica poco utilizado por las dificultades
précticas de recabar dicha informacién (lentitud en la tramitacién, ficheros en papel, etc.). Este es el fundamento de los
registros electronicos de apostillas que se describen en el siguiente apartado y del proyecto piloto de las apostillas elec-
trénicas en general. Tal y como sefiala el Secretario general adjunto de la Conferencia de La Haya, existia una inquietud
subyacente sobre el origen no siempre suficientemente verificado de la emision de apostillas, una preocupacién porque
las apostillas venian grapadas y una estupefaccion cuando tenia que verificarse una apostilla en nuestros registros «;qué
registros?» (la traduccion es nuestra). Bernasconi, Ch., «Le ‘programme pilote d’ Apostilles électroniques’ (e-APP) —
pourquoi et comment? Bilan et perspectives de la Convention Apostille et réflexion sur son orientation future», Paris,
5-10-2011, p. 6, <www.hcch.net>.

(38) Laweb de la Conferencia de La Haya cuenta con una seccién sobre «la apostilla» en la que incluye un apar-
tado sobre «Autoridades competentes» en el que figuran las autoridades emisoras de la apostilla de los Estados parte,
direccién, lenguas de comunicacion y, en su caso, la tasa que debe abonarse por su emision.

(39) Laoficina principal de legalizaciones en Espafia, aunque son varias las autoridades competentes para emitir
apostillas, es la Oficialia Mayor-Legalizaciones del Ministerio de Justicia, en la Plaza de Benavente nim. 3 de Madrid.
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y registro electrénico. A pesar del éxito del Convenio de la Apostilla, era el momento de
avanzar un poco mds y adaptar la apostilla a las facilidades de emision y registro que
podian aportar las nuevas tecnologias (Tecnologias de la Informacién y de la Comunica-
cién, TIC). La Comision especial de la Conferencia de La Haya sefial6 en el 2003 que «el
espiritu y la letra del Convenio [de la Apostilla] no constituye un obsticulo a la utilizacién
de las tecnologias modernas y que su aplicaciéon y funcionamiento pueden ser mejoradas
por la utilizacién de dichas técnicas», ya que el Convenio es neutro en cuento a los medios
(art. 4, 5)“9, Con tal fundamento, en abril de 2006 la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado y la Asociacién Nacional de Notarios de los EUA iniciaron el pro-
yecto de la apostilla electronica (e-APP, Electronic Apostille Pilot Program)“V.

La finalidad bdsica del proyecto es simplificar y agilizar el trafico juridico internacional
de documentos garantizando la seguridad, y para ello se implementan modelos de software
operativos, de bajo coste, que aumentan la seguridad del registro. En definitiva, el objetivo
de la implantacién de este proyecto «pretende incrementar las garantias ligadas a las apos-
tillas y permitir un control exhaustivo de todas las apostillas emitidas a través del Registro
electrénico de apostillas, contribuyendo asi a reforzar la seguridad en la circulacién inter-
nacional de documentos publicos, a la par que se mejora la calidad del servicio prestado al
ciudadano con una respuesta mds agil, mds segura y més accesible» “?. En cuatro afios el
proyecto tendria que substituir la firma olégrafa o sello manual por la firma electrénica y
reemplazar los ficheros de papel en registros centralizados via web“. En definitiva, el pro-
yecto tiene dos objetivos: la emision de apostillas en formato electrénico con certificado
digital (e-Apostilles) y la creacion de registros electronicos operativos a los que se pueda
acceder en linea con el fin de verificar el origen de las apostillas (e-Registers)“?.

La ventaja més destacable del e-APP es la garantia de seguridad que ofrece. Por un
lado, el uso digital de los certificados de las e-apostillas proporciona certeza del origen,
ademads del hecho de que la apostilla esta inserida en el propio documento y no adjunta
con una grapa o similar, lo que implica seguridad dada la dificultad de manipulacién que
implica su insercién digital en el documento“. Recordemos que la apostilla no afecta a

(40) Latraduccion es nuestra. BERNASCONI, Ch., «Le “programme pilote d’ Apostilles électroniques” (e-APP)
— pourquoi et comment? Bilan et perspectives de la Convention Apostille et réflexion sur son orientation future», Paris,
5-10-2011, p. 8, <www.hcch.net>.

(41) Para el estudio se ha utilizado varia documentacion, en especial el Informe de Modernizacién Judicial en
Espaiia del Ministerio de Justicia «La apostilla electrénica», NIPO: 051-11-071-X (en adelante, Informe Apostilla del
Ministerio de Justicia). Véase este informe, asi como la documentacién de las reuniones y conclusiones de los foros
internacionales y regionales del e-APP (Madrid, Helsinki, Praga, Paris y Turquia) en la web de la Conferencia de La
Haya y en la web del programa piloto de la apostilla: <www.e-app.info>.

(42) Informe Apostilla del Ministerio de Justicia, p. 8.

(43) PARRA GARCfA, J.L.,«El tréfico internacional de documentos publicos de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado y las oportunidades que abre el programa E-APP», La Ley, Prdctica de tribunales, nim.
87,2011, p. 32.

(44) BERNASCONI, Ch. «The Electronic Apostille Program (e-APP). Intriduction and Update», 7" Internatio-
nal Forum on the e-APP, Turquia, 14.6.2012, p. 16 <www.hcch.net>.

(45) BERNASCONI sefiala resumidamente las ventajas: en una administracion electrénica la solicitud de apos-
tilla de un documento puede realizarse online y, posteriormente el requirente recibirla via e-mail, se eliminan tramites
burocraticos lentos; el sistema de expedicién de las apostillas pueden ser integrados en una base de datos de firmas
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la validez sustancial del documento o a su completa falsificacidn, esto es del documento
y de la apostilla, sino que verifica el origen de la autoridad emisora. Los Estados parte
estan obligados a aceptar las apostillas legalmente emitidas sin que pueda requerirse nin-
gin complemento adicional “®, Si existe duda de autenticidad, el Convenio de la Apostilla
prevé la posibilidad de que cualquier interesado inste a la autoridad expedidora la compro-
bacion de la veracidad de la apostilla (art. 7 in fine), pero ello, hasta la fecha, no resultaba
operativo en la practica®”. Sin lugar a dudas el e-Registro significa el avance definitivo que
garantiza la verificacion del origen de las apostillas, sean en papel o electrénicas, median-
te una mera consulta online. Efectivamente, cuando una autoridad o cualquier interesado
reciba un documento apostillado podra acceder al portal de apostillas del pais de origen
que la otorgd y comprobar en linea, introduciendo el Cédigo Seguro de Verificacién (CSV)
—que tendria que tener incorporado tanto una tradicional apostilla en papel como una elec-
tronica—, asi como de algun otro dato (como la fecha), y poder comprobar si dicha apos-
tilla consta en el registro o no, esto es, si existe o bien es una falsificaciéon“®. En algunas
webs s6lo se verifica de su existencia (p.ej. en el portal del ministerio de asuntos exteriores
y relaciones institucionales de Andorra), mientras que otras reproducen la apostilla (p.ej. el
portal del Ministerio de Relaciones Exteriores de Peru).

Tal y como se ha indicado el e-APP consta de dos objetivos, e-Apostillas y e- Regis-
tros, que pueden ser implementados independientemente uno del otro, hecho que facilita
su avance a distintas velocidades segtin las posibilidades de los Estados contratantes. La
emision de apostillas electrénicas depende del proceso de implantacién de la administra-
cion electrénica disponible en el pais, pero ello no obsta que pueda crearse el Registro
electrénico donde pueden inscribirse tanto las apostillas tradicionales en papel y las apos-
tillas electronicas. De hecho, aunque no se avance a la misma velocidad, el e-Registro es la
garantia de la E-apostilla. Es por ello que actualmente cuentan con e-Registro poco mds de
una docena de paises, mientras que son muchos menos los que ya emiten e-Apostillas“”,

electrénicas, de manera que el origen del documento puede verificarse con un «click»; centralizacién del Registro
electronico y fécil acceso; su implementacion no es excesivamente costosa y su uso es facil, ademds, promueve la re-
duccién de uso de papel. BERNASCONI, Ch. «The Electronic Apostille Program (e-APP). Introduction and Update»,
7™ International Forum on the e-APP, Turquia, 14-6-2012, pp. 19-20, <www.hcch.net>.

(46) Recientemente, la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya ha emitido una nota informativa
al respecto, dado que las autoridades de algtin pais han exigido cartas de confirmacién de las autoridades emisoras
de apostillas. Vid. Issuing and accepting apostilles. Information note issued by the Permanent Bureau, July 2011,
<www.hcch.net>.

(47) Si una autoridad o un juez de un Estado parte desea verificar el origen de una apostilla puede contactar con
la autoridad competente de origen de la apostilla. Para conocer dicha autoridad la seccién de la apostilla de 1la Confe-
rencia de La Haya proporciona la lista de las autoridades competentes. (Vid. nota 37).

(48) Desde la Conferencia de La Haya se insiste en que estas paginas web tengan todas las garantias de seguridad
electronicas posibles, como el SSL certificate, que no utilizan todos los Estados parte que ya cuentan con e-registro.
Esta situacion permite el acceso a personas que no tienen en posesion un documento apostillado, es lo que denominan
«fishing expeditions», posibilidad que tendria que evitarse. En este sentido se proponen soluciones (p.ej. que las apos-
tillas no tengan nimeros consecutivos; exigir el cddigo y la fecha para acceder a la consulta).

(49) En fecha de julio de 2012, cuentan con e-Registro: Andorra, Bélgica, Bulgaria, Colombia, Costa Rica, Es-
pafia, EUA (California, Carolina del Norte, Colorado, Rhode Island, Texas, Virginia Occidental, Washington), Georgia,
Meéxico, Nueva Zelanda, Pertd, Republica Dominicana, Republica Moldava, Federacion Rusa. Los Estados que han
implementado la e-Apostilla: Colombia, Espafia, Kansas, Nueva Zelanda. Informacién actualizada en la web de la
Conferencia de La Haya: <www.hcch.net> y del e-APP: <www.e-app.info>. De especial interés resultan también las
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B) La implementacion del e-APP en Espaiia

Espaiia ha sido el primer Estado parte del Convenio de la Apostilla en disponer de un
sistema completo de emision de e-Apostillas, contando con un e-Registro operativo para
registrar datos de mdltiples jurisdicciones internas®?. La prueba piloto espafiola se ha
desarrollado a través del Ministerio de Justicia espaiiol, en el marco del Plan Estratégi-
co de Modernizacion del Sistema de Justicia 2009-2012 5V, por iniciativa conjunta con la
Conferencia de La Haya y con el apoyo y la financiacién de la Comisioén Europea a través
del programa «Justicia Civil» en el que también han participado los Ministerios de Justicia
finés, francés y checo. El primer hito llegé con la emision de la primera apostilla electroni-
ca en 2008 por la Secretaria de Gobierno del Tribunal de Justicia de Murcia y cuenta con el
primer e-register centralizado de todas las apostillas emitidas en diferentes jurisdicciones
nacionales®?. La préctica espafiola tiene que servir de modelo para los restantes Estados
y por ello, el Ministerio de Justicia difunde los resultados obtenidos y organiza seminarios
de formacion en América Latina. De hecho, 1a Oficina Permanente de 1a Conferencia de La
Haya recomienda a los Estados estudiar y adoptar el modelo espafiol con el fin de aportar
beneficios a los usuarios *?.

Legislativamente se plasmo el proyecto espafiol en la Orden JUS/1207/2011, de 4 de
mayo, por la que se crea y regula el Registro Electronico de Apostillas del Ministerio de
Justicia y se regula el procedimiento de emision de Apostillas en soporte papel y electro-
nico®¥. Actualmente las autoridades espafiolas competentes emiten apostillas electrénicas
de documentos publicos expedidos en formato electrénico, en un sistema automatizado
de emision de apostillas electrénicas, y contindan emitiendo apostillas para documentos

presentaciones de distintos paises que participaron en el 7.° Foro Internacional sobre el Programa Apostilla Electrénica,
Izmir (Turquia), 14-15 de junio de 2012.

(50) CELIS AGUILAR, M.M., «Novedades del Programa Piloto de apostillas electrénicas (E-APP)», REDI,
2011 (2), p. 322.

(51) En el plan de modernizacién se incluyen los objetivos marcados por la Ley 11/2007, de Acceso Electrénico
de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, que insta a las Administraciones Publicas a establecer formulas de comu-
nicacion y tramitacién telemadtica, a fin de ofrecer un mejor servicio publico a los ciudadanos, aunque no se aplican
sus disposiciones, y la posterior Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y
la comunicacién en la Administracion de Justicia. En el piloto espaiiol se utiliza la Ley 59/2003, de 19 de diciembre,
de la Firma Electrénica, que es el instrumento garantizador de las comunicaciones y tramitaciones realizadas por via
telemadtica. Su art. 3.7 garantiza la plena eficacia juridica y valor probatorio en juicio de los documentos firmados elec-
tronicamente. PARRA GARCIA, J.L., «El trafico internacional de documentos ptblicos de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado y las oportunidades que abre el programa E-APP», La Ley, Prdctica de tribunales,
ndm. 87, 2011, p. 33.

(52) En breve el Notariado tendria que poder enviar las apostillas realizadas por las autoridades competentes
notariales al Registro electrénico de apostillas. Sin embargo, se prevé que los documentos autorizados por notario y los
documentos privados cuyas firmas hayan sido legitimadas por notario tinicamente puedan ser apostillados en soporte
papel (art. 11 Orden JUS/1207/2011). Ello es asi, segtin A. FERNANDEZ-TRESGUERRES, porque el art. 17 bis de
la Ley del Notariado precisarfa de una modificacion para ampliar el elenco de documentos electrénicos, o bien, mas
limitadamente, una adaptacién reglamentaria en orden a las autoridades receptoras del documento. FERNANDEZ-
TRESGUERRES, A., «La apostilla electrénica en Espafa», El economista luris & Lex, 2012, p. 13.

(53) CELIS AGUILAR, M.M., «Novedades del Programa Piloto de apostillas electrénicas (E-APP)», REDI,
2011 (2), p. 322.

(54) En vigor en Espaiia a partir del 15-5-2011 (BOE nim. 115, de 14-5-2011).
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en soporte papel®®. Técnicamente el formato es PDF (Portable Document Format), esta
firmado electrénicamente y la apostilla se contiene en el mismo documento. El solicitante
puede descargar el documento apostillado durante treinta dias naturales desde la fecha de
la notificacién®®. Las autoridades espafiolas registran electrénicamente las apostillas emi-
tidas en un tnico registro electrénico central®”, en el que queda constancia del nimero y
fecha de la apostilla, del nombre, la capacidad en la que firma el signatario del documento
publico apostillado, la imagen de la apostilla emitida y la huella electrénica de los docu-
mentos digitales. El registro electrénico, mediante servicio de web, permite a los funcio-
narios y autoridades la interoperatibilidad de las maquinas en una red®®. Los interesados
tienen libre acceso al registro electrénico, de modo que los ciudadanos y las autoridades de
otro Estado contratante que lo requiera pueden confirmar el origen de la apostilla del docu-
mento de origen espafiol durante 25 afios desde la fecha de la emision, a través del ndmero
de registro, la fecha de emision y el Cédigo Seguro de Verificacién por Internet. La posibi-
lidad tecnolégica de verificacion en linea es a coste cero, en tiempo real y eficaz, cumple
con el objetivo de aumentar la seguridad en las autoridades receptoras de documentaciéon
publica extranjera con apostilla registrada electrénicamente y refuerza la confianza mutua
entre los Estados, asi como reduce las posibilidades de fraude.

En el desarrollo del programa piloto espafiol ha sido necesario adaptar y reordenar
las autoridades espafiolas competentes para tramitar la apostilla electrénica, y para ello se
aprobd el Real Decreto 1497/2011, de 24 de octubre, por el que se determinan los funcio-
narios y autoridades competentes para realizar la legalizacion tinica o Apostilla prevista
por el Convenio XII de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, de
5 de octubre de 1961%°. La novedad principal que sefiala la exposicién de motivos recae
precisamente en la incorporacién de la apostilla electrénica y la posibilidad de que «tanto
las autoridades competentes para emitir Apostillas judiciales como administrativas puedan
emitir indistintamente Apostillas en soporte papel o electronico tanto de documentos judi-
ciales como administrativos, con independencia del lugar geogréfico, dentro del &mbito
nacional, en que éstos hubieran sido emitidos» (Exp. Motivos IV). Asimismo, los Decanos
de los colegios Notariales, o los notarios delegados por ellos, podran apostillar vdlidamen-
te con independencia del lugar geogréfico en que hayan sido emitidos los documentos
publicos administrativos. El nuevo Real Decreto establece, por un lado, las autoridades
competentes en Espafia para emitir apostillas, asi como los documentos a apostillar por

(55) Se consider6 necesario continuar emitiendo apostillas en papel, dado que atin son muchos los documentos
publicos en Espaiia que no son electrénicos. En estos casos, para la apostilla serd necesario aportar el documento a
apostillar ante la autoridad competente dénde se digitalizard (mediante escaneo) y en €l figurard la apostilla en un anexo
o en la prolongacién del documento.

(56) Si el solicitante no descarga la apostilla en ese periodo de tiempo, expira y tiene que solicitarla de nuevo.

(57) Sede Electrénica del Ministerio de Justicia: <https://sede.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Sede/es/12151978
84559/SDTramite/1288774632319/Detalle.html>

(58) En el registro constan las firmas de los funcionarios y autoridades firmantes y sellos de forma centralizada,
de modo que se tiene acceso por parte de todas las autoridades.

(59) En vigor en Espafia en fecha de 17-11-2011 (BOE nim. 276, de 16-11-2011). El nuevo Decreto deroga el
anterior y obsoleto RD 2433/1978, de 2 de octubre.
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cada una de las distintas autoridades competentes ®?. Por otro lado, regula la forma de las
apostillas, que se prevén trilingiies (espafiol, francés e inglés) y el mandato de registro y
almacenaje de todas las apostillas, tanto electrénicas como en soporte papel, en el Registro
electrénico. Finalmente, indica la plena validez en Espafia de las apostillas electrénicas
validamente emitidas por las autoridades con competencia en aplicacién del Convenio de
la Apostilla®?,

Junto a las ventajas que implica el nuevo sistema electrénico de apostillas para las
administraciones, tanto desde la perspectiva de entidades emisoras que han visto agilizado
la emision de apostillas, como respecto la seguridad que aporta a las autoridades receptoras
la posibilidad de verificar el origen electrénicamente, el principal beneficiado del e-APP
es el ciudadano®?. Efectivamente, actualmente en Espafia, y progresivamente en los res-
tantes Estados contratantes, resultard mds fécil solicitar una apostilla y recibirla. Cuando el
documento publico es electrénico, puede solicitarse directamente que éste esté apostillado,
de modo que el ciudadano recibe el documento apostillado a través de la sede electronica
del Ministerio de Justicia. Si bien es cierto que atin no se emiten todos los documentos
publicos de forma electrénica, los documentos publicos en papel pueden digitalizarse y
posteriormente afiadirse la apostilla en papel firmada electrénicamente, que la autoridad
competente consultard en la base de datos de sellos y firmas para su cotejo visual. En defi-
nitiva, el nuevo sistema es mds rapido y facil, no sélo para las propias administraciones
sino, principalmente, para el ciudadano.

3. Lalegalizacion diplomética o consular

Cuando al documento ptblico extranjero presentado ante autoridad espafiola no le sea
de aplicacién ningun tratado internacional que exima de legalizacién o equivalentes (vid.
supra apdo. I1.1) ni esté acompafiado de la preceptiva apostilla —en soporte papel o elec-
trénico— cuando provenga de un Estado contratante del Convenio de La Haya de la apos-
tilla de 1961 (vid. supra apdos. 2.2 y 2.3), entonces deberd haber sido previamente legali-
zado y en su caso, traducido al castellano o lengua cooficial, para que pueda surtir efectos
ante autoridad espafiola.

(60) Para los documentos administrativos y judiciales, indistintamente son competentes: los Secretarios de Go-
bierno de los Tribunales Superiores de Justicia, el titular de la Unidad del Ministerio de Justicia que tenga atribuida
dicha competencia y los Gerentes Territoriales de las Gerencias Territoriales que el Ministerio de Justicia tenga dis-
tribuidos por todo el territorio. Respecto los documentos notariales, asi como los administrativos, serdn competentes
los Decanos de los Colegios Notariales o los notarios delegados. En relacién a los documentos del Tribunal Supremo
y de la Audiencia Nacional, de forma exclusiva, serdn competentes sus respectivos secretarios de Gobierno. Para los
restantes documentos publicos se designan las mismas autoridades competentes para los documentos administrativos.
Finalmente, para los documentos que provengan del Registro civil se apostillaran, de momento, por las autoridades
judiciales y por las autoridades administrativas cuando entre en vigor la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro civil.

(61) La validez de las apostillas electrénicas emitidas en el extranjero también se establece en el art. 13 de la
Orden JUS/1207/2011.

(62) Algunos datos: de las 225.589 apostillas emitidas este afio (7-6-2012), 7.574 fueron en formato electrd-
nico. FORCADA. J., «The implementation of the e-APP in Spain», 7" International Forum on the e-APP, Turquia,
14-6-2012, p. 14 <www.hcch.net>. Desde mayo de 2011 hasta noviembre de 2011 se emitieron mds de 83.200 aposti-
llas, de las cuales 6.500 fueron electrénicas. En este periodo la pagina de la sede electrénica del Ministerio de Justicia,
através de la que se accede a la descarga de Apostillas electrénicas y al Registro electrénico, ha sido consultada 34.119
veces, por un total de 22.105 usuarios. (Informe Apostilla del Ministerio de Justicia, p. 27).
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Contamos con pluralidad de definiciones de legalizacién en distintos instrumentos
internacionales que coinciden en su objeto y fin®®. Ahora bien, siguiendo al Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacién (MAEC) espafiol, «la legalizacién es un acto admi-
nistrativo por el que se otorga validez a un documento publico extranjero, comprobando la
autenticidad de la firma puesta en un documento y la calidad en que la autoridad firmante
del documento ha actuado» ®. La legalizacion responde a su finalidad tipica, que es probar
la autenticidad del documento y evitar el riesgo de un posible fraude o falsedad documental
debido a la imitacién de la firma o el sello o la usurpacién de determinada calidad fedante o
referente a la persona que lo autoriza o expide en el ejercicio de su funcién oficial o publi-
ca® . Insistimos en que la legalizacion acredita la regularidad extrinseca del documento
en relacion a la autoridad que la otorgd, de modo que la falta de legalizacién cuando sea
exigida no determina por si misma su ineficacia total, sino que tendré el mismo valor que
los documentos privados o un valor probatorio debilitado®.

La préctica diplomatica internacional que se sigue en la legalizacién se divide en dos
fases y asi es en la practica espafiola. La primera fase (extranjera) consiste en la legaliza-
cion de las firmas contenidas en el documento por las autoridades extranjeras de dicho
pais con arreglo a sus propias Leyes. Tras ello, el documento extranjero se legaliza por las
autoridades dependientes del Ministerio de Asuntos Exteriores de dicho pais extranjero.
En la segunda fase (espafiola) el documento extranjero se presenta ante la representacion
consular o diplomatica espafiola en dicho pais, que legaliza las firmas de los funcionarios
del Ministerio de Asuntos Exteriores de dicho pais extranjero. Por tltimo, y no en todos los
tipos de documentos®”, se legaliza por el MAEC espafiol (seccién de Legalizaciones)©®,

(63) Segtin el Convenio de Atenas (art. 1): «(...) comprende la formalidad destinada a comprobar la autenticidad
de la firma puesta en un documento, la calidad en que ha obrado el firmante del documento y, en su caso, la identidad
del sello que lleve el documento». En el art. 2 del Convenio de La Haya de la Apostilla: «La legalizacion, en el sentido
del presente Convenio, s6lo cubrird la formalidad por la que los agentes diplomadticos o consulares del pais en cuyo
territorio el documento deba surtir efecto certifiquen la autenticidad de la firma, la calidad en que el signatario del
documento haya actuado y, en su caso, la identidad del sello o timbre que el documento ostente».

(64) Web del MAEC: <http://www.maec.es>, seccion «Legalizacion de documentos».

(65) FUGARDO ESTIVILL, J.M.?, «Legalizacion y apostillado de documentos publicos», en Fugardo Estivill,
J.M.* (Coord.), Extranjeria: funcion notarial y derecho documental (I1I), La Notarfa-Marcial Pons, 2009, p. 156.

66) J IMENEZ BLANCO, P, «La eficacia de los documentos ptblicos extranjeros», AEDIPr, 2001, t. I, p. 380.

(67) No requieren legalizacién por el MAEC los documentos académicos extranjeros que se presentan en los
registros de las Embajadas o Consulados de Espafia. Tampoco los documentos académicos extranjeros que se presen-
tan en el Registro del Ministerio de Educacién. La Instruccién de la DGRN de 26 de julio de 2007, sobre tramitacion
de las solicitudes de adquisicién de la nacionalidad espafiola por residencia (BOE nim. 189, de 8-8-2007), por tanto,
documentos que deben presentarse ante el Registro Civil espafiol, indica que la dltima legalizacién por parte del MAEC
s6lo se realizaria en caso de duda seria y razonable. A pesar de la Instruccion, es conveniente que el documento se pre-
sente ante el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion espaiiol para que legalice la firma del Cénsul espafiol
acreditado en el extranjero. En la préctica es un paso mas en la cadena de legalizaciones por via diplomadtica que se
recomienda a fin de evitar posibles inconvenientes en los trdmites posteriores.

(68) Instruccién consular nimero 312 de la Direccién General de Asuntos Consulares del Ministerio de Asun-
tos Exteriores; indica las autoridades y funcionarios que intervienen en el proceso de legalizacion. Las oficinas de la
Seccién de Legalizaciones y de la Oficina de Informacién de Asuntos Consulares se encuentran en ¢/ Juan de Mena,
4, Madrid. Existe la posibilidad de que determinados documentos (certificados de antecedentes penales y certificados
de actos inscritos en los Registros civiles locales) emitidos por determinadas representaciones extranjeras en Espafia
sean legalizados directamente por el MAEC. Respecto a los antecedentes penales: Afganistan, Armenia, Colombia,
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El MAEC exige la traduccién de los documentos extranjeros al castellano, admitiendo sélo
traducciones oficiales y en relacién a las traducciones hechas por intérpretes jurados espa-
foles establece que no precisan legalizacion para surtir efectos en Espaia.

En la actualidad el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion dispone de una
sede electrénica, que posibilita solicitar cita previa para las legalizaciones®, que recorde-
mos es un tramite sin tasas, aunque si requieren el pago de tasas las legalizaciones en las
representaciones consulares o diplomaticas.

III. LOS PROBLEMAS DE VALIDACION QUE LOS DOCUMENTOS EMITIDOS
POR AUTORIDADES EXTRANJERAS ENCUENTRAN EN ESPANA

Se ha indicado sobremanera que la validez extrinseca no implica prueba de los hechos o
datos incluidos en el documento, sino que es un tramite de veracidad documental que debe
ostentar todo documento publico cuando se aporta ante autoridad distinta de la emisora
extranjera. En los procedimientos de extranjeria se prevé la necesidad de aportar una deter-
minada documentacién acreditativa de distintos hechos que deben estar debidamente lega-
lizados o apostillados o exentos de tramitacién en cuanto a la validacion cuando exista un
tratado internacional que asi lo establezca, tal y como se ha detallado. Teniendo en cuenta
que cabe la posibilidad de que se denieguen distintos tramites de extranjeria o de adqui-
sicién de nacionalidad, asi como, en procedimientos que afecten las relaciones juridico-
privadas de los extranjeros en Espafia, como consecuencia de la invalidez extrinseca de los
documentos aportados, expondremos a continuacién algunos ejemplos de la interpretacion
que hacen los tribunales espafioles y la Direccion General de los Registros y del Notariado
(DGRN) en esta materia.

Certificados de antecedentes penales: son numerosas las resoluciones en materia de extran-
jeria y de adquisicién de la nacionalidad espafiola que se deniegan por falta de aportacion
correcta del certificado de antecedentes penales porqué no cumple con los requisitos de
legalidad exigidos. Las denegaciones se fundamentan basicamente en dos extremos. Por un
lado, porque la emision del documento no sigue la legislacion y requisitos que se exigen en
el pais donde se haya otorgado. Y por otro lado, porque éstos no contienen la legalizacién o
apostilla y los demds requisitos necesarios para su autenticidad en Espafia (art. 323.2 LEC).

Las legislaciones estatales prevén distintos y variados procedimientos de emision de
certificados de antecedentes penales e incluso, en algunos paises, ni tan solo se prevén o
bien se emiten «certificados de antecedentes policiales» que inicialmente no son admiti-
dos por nuestras autoridades””, también en otros paises recientemente se ha modificado

Ecuador, Perd y Republica Dominicana. Respecto a los certificados de Registro civil: Estonia. Autorizados para certi-
ficados de antecedente penales y certificados de nacimiento, matrimonio y defuncién: Bolivia. Autorizada para expedir
certificados de antecedente penales y certificados de Registro civil: Cabo Verde. El listado tiene que consultarse peri6-
dicamente. <www.maec.es> seccion «servicios al ciudadano», subseccion «legalizacion de documentos».

(69) <http://citaprevia.maec.es/citaprevia/>.

(70) Las autoridades espafiolas no aceptan los «certificados de antecedentes policiales» cuando en el pais de
origen existe un modelo de certificado de antecedentes penales. En el caso de que en el pais de origen s6lo emitan cer-
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su regulacién eliminando su emisién (Colombia) V. Ante tal amalgama de situaciones, la
anteriormente citada Instruccion de 25/9/2008, sobre la aportacion de documentos publi-
cos extranjeros para la tramitacion de procedimientos en materia de extranjeria e inmigra-
cion, distingue tres supuestos: a) los certificados de antecedentes penales expedidos por
las autoridades competentes en el territorio del pais de origen del documento, que deberan
ser legalizados por via diplomadtica o apostillados en su caso; b) los certificados expedi-
dos por las representaciones diplomaéticas u oficinas consulares de carrera del pais de ori-
gen del documento, que deberan ser legalizadazos por el MAEC caso por caso, informando
sobre dicha autorizacién a las autoridades competentes espafiolas, a la vez que les remitird
los modelos utilizados; ¢) con cardcter muy excepcional, derivado de circunstancias par-
ticulares relacionadas con el pais de origen del documento, podran admitirse procedimien-
tos y vias alternativas a la legalizacidn de los certificados informando oportunamente a las
mencionadas autoridades espaiiolas, medidas que establecerda el MAEC7?,

Contamos con interesante jurisprudencia sobre los certificados de antecedentes pena-
les de origen nigeriano y, por ello, nos detenemos en la Sentencia del Tribunal Superior

tificados de antecedentes policiales o similar (p.ej. Nicaragua, Pakistan, India), serd preciso acreditar documentalmente
que no existe el certificado de antecedentes penales y que el documento presentado sirve a los efectos de probar valida
y fehacientemente la ausencia de antecedentes penales en el citado pafs; ademds, se elevard a consulta sobre el caso
concreto ante la Direccion General de Inmigracion, que solicitard informe a los Ministerios de Asuntos exteriores y
de Cooperacion, y de Interior, que mediante decisién de los tres Departamentos valorardn si existe garantia para poder
admitir el documento en sustitucion del cerificado de antecedentes penales (Instruccion de 25/9/2008). Vid. «Circular
15/2009 de la Direccién General de Asuntos y Asistencia Consulares del MAEC sobre el certificado de antecedentes
penales de la India», que informa de que los certificados de antecedentes penales de dicho pafs no retinen los requisitos
establecidos por la legislacion espaiiola para poder ser aceptados en los procedimientos de solicitudes de autorizaciones
de residencia y/o trabajo en Espafia, por estar limitados a los antecedentes del interesado en el dmbito de la localidad
en que se expide, no siendo equivalente al espaiiol. Insiste que, aunque vengan legalizados por el MAEC, o certificados
por la Embajada de la India en Madrid, no son vélidos segtin las leyes en Espaiia. En igual sentido: «Genérico 16/2009,
Certificado Antecedentes penales de Bangladesh».

(71)  El Gobierno de Colombia suprimi6 el documento «Certificado Judicial» por disposicién del art. 93 del
Decreto 0019 del 10 de enero de 2012, disponiendo que a partir del 30 de enero del mismo afio la informacién sobre los
antecedentes judiciales de los ciudadanos colombianos se debe consultar en linea a través de la pagina oficial del Mi-
nisterio de Defensa Nacional de Colombia, por cualquier persona o autoridad interesada: <http://antecedentes.policia.
gov.co:7003/WeblJudicial/>. Esto supuso un problema para los colombianos que debian aportar el documento ante las
autoridades espailolas y que no disponian de éste porque los consulados no lo emitian; por ello, el Consulado General
de Colombia en Madrid envié un comunicado en el que se indicaba que se expedirian nuevamente certificados judicia-
les apostillados a través de los consulados (abril de 2012). En las webs de los Consulados de Colombia de Madrid y de
Barcelona ya pueden solicitarse los certificados de antecedentes penales apostillados electronicamente (<http://www.
consulcoben.com/pasadojudicial.html>).

(72) ElI MAEC emite listados de los paises a los que se les autoriza expedir certificados de antecedentes penales
y/o del Registro civil directamente en sus Consulados en Espaiia, cuando sea permitido en su legislacion interna (vid.
nota 67). Asimismo, el MAEC ha publicado hojas informativas, destinadas a las autoridades administrativas espaiiolas
de recepcion de expedientes, con el fin de que puedan comprobar la autenticidad de dichos certificados, ejemplos de
documentos: «Informacién importante: Legalizacién de certificados de antecedentes penales para el proceso de norma-
lizacion extraordinario», 17 de febrero de 2005; «Genérico 17/2009, Certificado Antecedentes penales de Uzbekistan»,
que informa de que en Uzbekistdn no se legalizan los originales de los documentos sino sus copias notariales tras previa
comprobacién por las autoridades uzbekas. Estos documentos serdn aceptados por la administracion espaiola siempre
que se acompaiien de certificado de autenticidad expedido por la embajada de Uzbekistdn en Mosc y posteriormente
legalizado por el consulado general espaiiol en Moscl, o bien por la embajada de Uzbekistdn en Madrid; en cualquier
caso deberdn estar legalizados por el MAEC; «Nota informativa sobre el nuevo sello de seguridad», de 1 septiembre
2011, que muestra el nuevo sello que deberd aparecer junto a la legalizacion efectuada por 18 representaciones diplo-
madticas o consulares espaiiolas a la partir de las fechas indicadas.

-241-



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo 1.2, de 9 de
junio de 2010 (JUR/2010/257670) sobre la solicitud de autorizacién de residencia por
arraigo con autorizacidn para trabajar por cuenta ajena de una ciudadana de nacionalidad
nigeriana. El Tribunal desestima la sentencia anterior (Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo ndm. 1 de Guadalajara de 13 de noviembre de 2008) a favor de la Resolucién de
la Subdelegacién del Gobierno de Guadalajara. Segtin la normativa interna nigeriana, los
certificados de penales requieren las huellas dactilares, para ello el interesado acude a la
Comisaria in situ. Pero cuando el solicitante se encuentra en Espaiia, para poder cumplir
con este requisito, o bien tendria que salir de Espafia y no podria volver a entrar si no es
de forma irregular, o bien podria acudir personalmente ante Notario para la plasmacién
de las huellas, que se remitirian a la Comisaria de Nigeria, que las verificaria para poder
expedir el certificado. En la sentencia se evidencia que el certificado de antecedentes
penales que se aportd tuvo que ser expedido en Nigeria sin la toma personal de huellas
ya que no constaba que la actora hubiera viajado a Nigeria ni tampoco que se hubieran
tomado ante Notario. A pesar de que la documentacién aportada en el expediente estaba
traducida y con sello de legalizacién estampado por la Embajada de Nigeria en Espaiia,
fechado y firmado, y afiadia una hoja en la que figuraban las huellas digitales y una foto,
no figuraba la legalizacién por el Consulado General de Espafia en Nigeria, ni tampoco la
de la Seccién de Legalizaciones del MAEC en su vertiente subjetiva y material. Asi pues,
adolecia de dos defectos que comportaban que del documento no se desprendiesen efectos
probatorios segun nuestra legislacién. Por un lado, falta de legalizacién por via diplomati-
cay por otro lado, no constaba que se hubiese otorgado el documento observando la nor-
mativa de Nigeria, no siendo elemento probatorio. En este mismo sentido en el &mbito de
certificaciones de antecedentes penales nigerianos: STSJ de Madrid de 3 de junio de 2008
(JUR/2009/44149); STSJ del Pais Vasco de 18 de febrero de 2009 (JUR/2009/346844);
STSJ de Madrid de 12 de enero de 2010; STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de septiem-
bre de 2010 (JUR/2020/348974).

Documentos identificativos (pasaportes): la aportaciéon de un pasaporte extranjero en un
procedimiento de extranjeria desprende plenos efectos probatorios (art. 319 LEC), siempre
que se haya otorgado dicho documento observando los requisitos que se exigen en el pais
de otorgamiento (art. 323 LEC). A este documento no se requiere legalizacién o apostilla
o demds requisitos necesarios para su autenticidad en Espafia, dado que la finalidad de un
pasaporte es la entrada y salida de un ciudadano en un Estado que no sea el suyo propio,
es decir, «es un documento con una validez internacional, por ello dicho documento, para
que sea valido en Espaia no precisa en principio de legalizacién o apostilla (...)» [SAP de
Guipizcoa (3.%), 18 diciembre 2007, FJ 3 (JUR/2008/117456)]. Esta sentencia revoca la
resolucion anterior que exigia legalizacion del pasaporte, por no poderse apostillar, dado
que Marruecos no es Estado parte del Convenio de la Apostilla, y después de someter a un
menor de origen marroqui a las pruebas médicas (reservadas para los MENAS —menores
extranjeros no acompafiados—), la Diputacién foral utilizé el resultado para modificar
la fecha de nacimiento contenida en el pasaporte. La Audiencia Provincial de Guiptizcoa
indica que, si bien puede desvirtuarse la fuerza probatoria del documento mediante prueba
en contrario (art. 320 LEC), cuando se cuestiona la validez o ineficacia del contenido del
documento publico habré de cotejarse el mismo con su original, en el supuesto, mediante
el certificado de nacimiento del menor marroqui (FJ 3).
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Denegacion de inscripcion en el Registro Civil por falta de legalizacion de los documen-
tos extranjeros: a titulo sélo de ejemplo, dada la pluralidad de supuestos, la Resolucién
3/2007 de la DGRN (civil) de 19 de julio (JUR/2009/631) desestima el recurso para obte-
ner la nacionalidad espafiola por opcién por falta de legalizacién de los documentos que
acreditan el estado civil de la madre. Ello es as{ sin perjuicio, sefiala la DGRN, de que
si el interesado obtiene y presenta los documentos referidos debidamente formalizado y
subsanados, pueda instar nuevamente la solicitud de inscripcién (art. 226 RRC). En la
resolucion 2/2010 de la DGRN (civil) de 29 de septiembre (JUR/2011/322052) confirma
la denegacion de la expedicion de un certificado de capacidad matrimonial porque existe
ausencia de consentimiento matrimonial, causa principal de la denegacién, pero ademas la
documentacién extranjera aportada al expediente carecia de la preceptiva legalizacion y del
certificado administrativo de solteria, ya que tinicamente se habia presentado la traduccién
que hubiera debido acompaifiar al documento original, debidamente legalizado. En igual
sentido, RDGRN (civil) de 29 de septiembre de 2010 (JUR/2011/315105).

Trdmites de extranjeria denegados: Denegacién de suspension cautelar de expulsién por
no acreditar el supuesto matrimonio de la actora con un extranjero residente legal, por falta
de traduccidn y legalizacién o apostilla y demds requisitos necesarios para su autenticidad
en Espaiia (STSJ de Catalufia de 24 de julio de 2006, JUR/2007/63137). Denegacién de
visado para reagrupacién familiar en régimen comunitario de tres menores de nacionali-
dad gambiana por parte de su padre naturalizado espaiol por considerar el Consulado, y
posteriormente los tribunales recurridos, que las solicitudes de visado se realizaron con
intencionalidad fraudulenta para entrar en el territorio espafiol incumpliendo los requisitos
establecidos en el RD 240/2007 de 16 de febrero [art. 2.c)]. El fundamento se encuentra
en que en el certificado de familia presentado no constaba inscrito uno de los hermanos
gemelos candidatos a ser reagrupados y que, en la nueva solicitud, las actas de nacimiento
presentan fechas diferentes, ello implica la ausencia de certeza en relacion al parentesco
de los solicitantes [STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo 3.7, de 11 de mayo de
2012 (JUR/2012/180866)]. Planteamos otro supuesto, sobre la inicial extincién de la auto-
rizacién de residencia temporal en segunda renovacién de ciudadana de origen chino por
permanencia fuera del territorio nacional por un periodo superior a seis meses [art. 75.2.d)
del RD 2393/2004]. Dicho requisito para la renovacion puede suplirse cuando se justifique
la ausencia. La recurrente justifica razones médicas a través de documentacion expedida
en China, que en apelacién valoraron que la legalizacién de los documentos no se realiz6
conforme a la normativa vigente. Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Canarias revoca la sentencia recurrida y considera que los documentos acreditan cuando
menos las firmas de las autoridades intervinientes en China y «en base ello debemos darle
la misma validez que a un informe médico emitido en Espafia a los efectos de este recurso»
[STSJ de las Islas Canarias, La Palmas, Sala de lo Contencioso-Administrativo 2.2, de 19
de marzo (JUR/2011/1254)].

Apostilla electronica: 1a implementacion y extension de la apostilla y registro electréni-

co es paulatino y por ello contamos con poca jurisprudencia en dmbito de extranjeria,
ademads, la normativa espafiola establece expresamente que deben aceptarse las apostillas
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electronicas vdlidamente emitidas ™. A pesar de ello consideramos interesantes resolucio-
nes anteriores, en concreto la Resolucion de la DGRN de 16 de diciembre de 2010 (5.%),
que plantea la validez de la apostilla electrénica expedida por las autoridades colombianas
en un expediente sobre adopcion internacional. El Encargado del Registro Civil de Sevilla
acordo no practicar la inscripcion de las menores adoptadas por falta de legalizacién en
forma de los documentos originarios de Colombia hasta que no se ajustaran a lo dispuesto
al Convenio de La Haya de 1961. En el recuso interpuesto ante la DGRN, alegan los padres
que Colombia expide unicamente un nuevo modelo de apostilla electrénica, resultando
imposible conseguir los documentos en la forma que se les solicita. La DGRN recuerda
que en la Consulta de 23 de julio de 2009 se sefialé que hasta que el Ministerio de Justicia
culmine la implantacién plena de la apostilla electrénica «se estdn admitiendo los docu-
mentos apostillados electrénicamente procedentes de Colombia tras su verificacion en la
web que figura en el documento», y ello concordando con la Declaracién del Gobierno de
Colombia (BOE 22-2-2008). Por todo ello la Direccidn concluye que las apostillas elec-
tronicas procedentes de autoridades publicas colombianas deben producir en el &mbito del
Ordenamiento Juridico espafiol los efectos que le son propios en aplicacién del Convenio
de La Haya de 1961, siempre que la autoridad espafiola haya podido realizar, con resultado
positivo, las comprobaciones a que se refiere el art. 7 del Convenio en el Registro electré-
nico de apostillas. Menos acertada es la Resolucién de la DGRN (civil) de 2 de octubre de
2009 (JUR/2010/360712), que deniega la autorizacién de matrimonio a una pareja mixta
de espaifiola y colombiano por deducir ausencia de consentimiento y, ademads, porque la
documentacién aportada por el ciudadano colombiano se considera no legal, dado que
la apostilla es electrénica y, segiin la DGRN, «carece del requisito de validez, tal y como
exige la Instruccién de 20 de marzo de 2006, sobre prevencién de fraude documental en
materia de estado civil».

IV. HACIA LA LIBRE CIRCULACION DE DOCUMENTOS
PUBLICOS EXTRANJEROS EN LA UNION EUROPEA

El legislador europeo no es ajeno a los problemas que encuentra el ciudadano de la Unién
cuando tramita o regulariza cualquier situacidn legal en su esfera personal o patrimonial
cuando reside en un Estado distintito del de su origen nacional. En aras de garantizar el
libre ejercicio de las libertades comunitarias en el seno del mercado interior al ciudadano
europeo (y a sus familiares) deviene esencial el acceso a la justicia y a la administracion, de
modo que puedan hacer valer sus derechos en toda la Unién. Por ello, el propésito europeo
es disponer de un espacio judicial europeo que se fundamenta técnicamente en el princi-
pio del reconocimiento mutuo que debe fortalecer el objetivo bésico de la consecucién de
un mercado interior 7, Para tales fines resulta imprescindible no solo que tengan acceso

(73) Vid. apartado 11.2.B).

(74) Los objetivos apuntados se repiten y amplian a lo largo de los Tratados originarios hasta llegar al Tratado
de Lisboa del 1 de diciembre de 2009, el cual refuerza el «Espacio de libertad, seguridad y justicia», centrdndose en la
tutela judicial efectiva que debe garantizarse al ciudadano como beneficiario de un espacio judicial europeo, de modo
que proteja los derechos derivados del ordenamiento comunitario, en especial, la libre circulacién de personas. GUZ-
MAN ZAPATER, M., «Cooperaci6n civil y Tratado de Lisboa: ;cuénto hay de nuevo?», La Ley, nim. 7479, 2010, p. 7.
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a la justicia y a la administracién no judicial los actos y documentos judiciales dictados
por las autoridades judiciales de los Estados miembros —ambito en que ha centrado sus
esfuerzos el legislador europeo hasta el momento—, sino que también es necesario que los
documentos extrajudiciales gocen de libertad de circulacién en la Unién para garantizar
la continuidad de las relaciones juridicas en el espacio”™. En relacién a la necesidad de
autenticidad de los documentos publicos extranjeros en la Unidn, la doctrina, de la cual
destacamos A. BORRAS"®, advierte de que, a pesar de existir instrumentos internacio-
nales basados en la confianza mutua para aligerar los trdmites de autentificacion, resultan
formalidades atin excesivas y, propone, entre otras medidas, que en el ambito de la Unién
Europa seria conveniente instaurar un modelo estdndar europeo para documentos publicos
que permitiese un uso transfronterizo efectivo de documentos y a la vez que garantizase la
proteccién de los ordenamientos juridicos””. Atendiendo a los objetivos europeos expues-
tos y a las demandas doctrinales se lanzé a consulta publica el Libro Verde: «Menos trami-
tes administrativos para los ciudadanos: promover la libre circulacién de los documentos
publicos y el reconocimiento de los efectos de los certificados de estado civil (2010)»7®.
En éste se programan para el 2013 iniciativas referidas, por un lado, a la libre circulacién
de documentos mediante la supresion de la legalizacion o apostilla de documentos entre
los Estados miembros para promover la libre circulacién de documentos publicos, que
comprenden los administrativos, notariales (tanto una escritura de compraventa como unas
capitulaciones matrimoniales), certificados de estado civil y documentos judiciales. Por
otro lado, también tiene como objetivo el reconocimiento de los efectos de determinados
documentos de estado civil (p. ej. nacimiento, filiacién, adopcidn, matrimonio, defuncion,
etc.), para poder garantizar la continuidad y permanencia de la situacién de estado civil de
cualquier ciudadano europeo que ejerza su derecho a la libre circulacién ™.

(75) El legislador europeo ha centrado su atencidn en la eficacia extraterritorial de las resoluciones judiciales,
aunque también se incluyen por remisién los documentos piblicos extrajudiciales. También ha regulado en el &mbito
de la cooperacién juridica de la Unién el traslado de documentos judiciales y extrajudiciales. Vid. FONT I MAS, M.,
«Documentos ptiblicos no judiciales extranjeros: excursus en la regulacién europea y su adaptacion en la legislacion
interna espafiola», en Borrés, A. y Garriga, G. (eds.), Adaptacion de la legislacion interna a la normativa de la Union
Europea en materia de cooperacion civil. Homenaje al Prof. Dr. Ramon Viiias Farré, Barcelona, Marcial Pons, 2012,
pp. 161-182.

(76) BORRAS, A., «Eficacia ejecutiva internacional de los titulos extrajudiciales», Anales de la Academia Ma-
tritense del Notariado, tomo XLII, 2004, p. 38.

(77) BORRAS, A, «Legalizacién de documentos publicos en los estados miembros de la Unién europea», en
Fugardo Estivill, J.JM.* (coord.), Extranjeria: funcion notarial y derecho documental (II), Madrid, La Notarfa-Marcial
Pons, 2009, p. 81. También apunta Pilar IMENEZ BLANCO que la tendencia es hacia la supresién de todos los requi-
sitos formales, «llegando incluso a desaparecer el tramite de la apostilla, de modo que se opera en la “confianza” de la
correccién del mismo». JIMENEZ BLANCO, P., «La eficacia de los documentos ptblicos extranjeros», AEDIPr, t. 1,
2001, p. 379. Asimismo, en el CNUE, Comparative Study on Authentic Instruments for the European Parliament (nim.
IP/C/JURI/IC/2008-019): «The apostille procedure is an obstacle both in terms of time and money to the unhindered
circulation of authentic instruments within the EU. (...) We propose to abolish the requirement for an apostille com-
pletely between all EU Member States», pp. 5y ss.

(78) Documento COM (2010) 747 final. El libro verde pregunta sobre las posibles soluciones para facilitar la
libre circulacién de los documentos publicos entre los Estados miembros: a) Supresién de formalidades administrati-
vas para la autentificacion de los documentos piblicos; b) Cooperacién entre las autoridades nacionales competentes;
¢) Limitar las traducciones de los documentos publicos; d) Certificado europeo de estado civil.

(79) Apunta la necesidad de reconocimiento mutuo de los documentos de estado civil M. GUZMAN ZAPA-
TER: «(...) Adquiere por tanto mayor relieve dado el potencial &mbito material. No es impensable su proyeccion al
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La aprobacion, en su caso, de una normativa europea que permitiera la libre circula-
cién, por ejemplo, de los certificados de antecedentes penales, imprescindibles en cual-
quier tramitacién de extranjeria, resultaria conveniente que no se tuvieran que someter a
la validacién de autentificacién cuando deban presentarse ante autoridades de los Estados
miembros. Asimismo, la libre circulacién de los certificados de los registros civiles en la
Uni6n facilitaria sin duda alguna, por ejemplo, la tramitacién de las autorizaciones de resi-
dencia por reagrupacion que deben acreditar los vinculos familiares. Si bien es cierto que
actualmente las certificaciones provenientes de algunos Estados estdn exentos de cumplir
cualquier procedimiento de autentificacidon (Convenio de Atenas 1977 o Convenio de Viena
1976, vid. supra), las certificaciones de los restantes Estados no parte de dichos convenios
tienen que ser apostillados. A pesar de que la e-apostille significard un aligeramiento para
el ciudadano en la tramitacién administrativa de documentos extranjeros, el libro verde
estima necesario suprimir los tramites de validacién de autentificacién de los documentos,
o mejorar la tramitacién de las apostillas, cuando se realicen trdmites administrativos o
judiciales transfronterizos en el seno de la Unién Europea. La Conferencia de La Haya se
ha mostrado conforme con el objetivo de la libre circulacién de documentos y la mejora en
la emision de apostillas propuestas por el libro verde, pero se muestra contraria a renunciar
a la red de autoridades y mecanismos de cooperacién administrativa de verificacién de los
documentos puiblicos que estd en funcionamiento en todos los Estados miembros de la UE
y que ha dado tan buenos resultados®?. El objetivo del libro verde europeo es, en definitiva,
evitar la realizacién de tramites administrativos que suponen una pérdida de tiempo y cier-
tos gastos para los ciudadanos que, ademas, varian de un Estado miembro a otro.

ambito del reconocimiento de documentos puiblicos pertenecientes al dmbito estricto del estado civil. Por ejemplo, el
certificado de capacidad matrimonial o el certificado sobre nombre, documentos que, por otra parte, son objeto de uni-
ficacién por la Comisién Internacional del Estado Civil. Y es que la eficacia extraterritorial de las actas y documentos
publicos extranjeros suscita un problema andlogo a las resoluciones judiciales dado que todas las decisiones de una
autoridad extranjera son la resultante del ejercicio de una funcién soberana del Estado y su eficacia se agota dentro de
las fronteras de la autoridad que lo interviene. Visto asi, es un campo éste, el del estado civil, en el que la extension del
reconocimiento mutuo podria facilitar enormemente la vida de los ciudadanos». GUZMAN ZAPATER, M., «Coopera-
cion civil y Tratado de Lisboa: jcuédnto hay de nuevo?», La Ley, nim. 7479, 2010, p. 2.

(80) Vid. la respuesta parcial al libro verde de la Oficina Permanente, Ref.: 51737(11)VL/SM, 10-5-2011, dis-
ponible en: <www.hcch.net>.
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RESUMEN

La compatibilidad de las medidas adoptadas
por la Unién Europea con las obligaciones
que impone el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el ambito de la migracién
de menores extranjeros no acompaiados

La emigraciéon de menores extranjeros no acompa-
fados plantea importantes desafios que la Unidén
Europea estd tratando de afrontar en comin. El pro-
posito de este trabajo es el examen de las propuestas
contenidas en el Plan de Accién adoptado por la Co-
misién Europea en 2010 a la luz de las obligaciones
que impone el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. La idea que subyace a este andlisis es la
siguiente: cualquier respuesta que se ofrezca desde la
Unién Europea a dichos desafios debe tener en cuenta
aquellas obligaciones, que incumben también a la Or-
ganizacion y a sus Estados miembros.

Palabras clave: Migracién irregular, control de fron-
teras, proteccion del menor, Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, politica europea de inmigra-
cion.

ABSTRACT

The compatibility with International
Human Rights Law obligations of measures
taken by the European Union to protect
unaccompanied minors arriving to its territory

European Union is facing important challenges due to
immigration of unaccompanied minors. This article
aims to examine the proposals contained in the Action
Plan adopted by the European Commission in 2010 ta-
king into account the obligations imposed by Interna-
tional Humans Rights Law. The basic idea underlying
this analysis is the following: any measure adopted by
the European Union to tackle this phenomenon should
respect those obligations, which are mandatory for the
Organization and its Member States.

Key words: Irregular migration, border control, pro-
tection of minors, International Human Rights Law,
European migration policy.

SUMARIO

I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS.

II. LA PARTICULARIZACION DEL ESTATUTO JURIDICO DEL MENOR EXTRANJERO
NO ACOMPANADO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMA-

NOS.

1. El concepto de «xmenor extranjero no acompainado».
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2. Las razones para la particularizacion: la especial situacion de vulnerabilidad del co-
lectivo.

A) Laobligacién de cooperar en la prevencion del fendmeno de la emigracién de menores
no acompaiados.

B) La obligacién de proporcionar un estatuto reforzado de proteccién en los paises de
acogida.

III. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
APLICABLES EN MATERIA DE ACOGIDA, PROTECCION Y RETORNO.
1. El principio de no discriminacién.
2. La prevalencia del interés superior del menor.
3. El principio de no devolucion.

IV. RETORNO Y ALTERNATIVAS AL RETORNO: LA BUSQUEDA DE «SOLUCIONES DU-
RADERAS».

1. Elretorno del menor extranjero no acompainado al pais de origen o residencia: retor-
no voluntario y retorno forzoso.
A) Retorno con la familia.
B) La acogida en una institucién de tutela del pais de origen o residencia del menor.
2. Las alternativas al retorno.
A) La procedencia de la integracion en el pais de acogida.

B) Elreasentamiento en un tercer pais.
C) La adopcién internacional.

V. LAS RESPUESTAS DE LA UNION EUROPEA AL FENOMENO DE LA INMIGRACION
DE MENORES NO ACOMPANADOS.
1. La fragmentacién del marco normativo aplicable.

2. La accion desplegada por la Unién Europea a partir del Programa de Estocolmo: la
puesta en marcha del Plan de Accién.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES.

I. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

Aunque buena parte de los Estados miembros de la Unién Europea (en adelante, UE) hace
frente desde hace afios al fendmeno de la emigracién de menores extranjeros no acompa-
flados, y podria deducirse de ello que el mismo tiene una cierta dimensidn europea, s6lo
muy recientemente sus Instituciones han mostrado una voluntad decidida de gestionarlo en
comin®. A esa voluntad quiere responder la adopcion en 2010 por parte de la Comisién

(1) Por supuesto, no es Europa la tnica region del mundo donde se da dicho fendmeno. Tal y como el Relator
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes ha puesto de manifiesto, «los nifios buscan cada vez con mayor
frecuencia la posibilidad de emigrar a través de las fronteras y sin compailia. También los nifios forman parte cada vez
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Europea de la Comunicacidn al Parlamento Europeo y al Consejo que aprueba un Plan de
accion sobre los menores no acompaiiados (2010-2014)®. Segiin afirma la Comisién, el
Plan de Accién pretende «ofrecer respuestas concretas a los desafios que supone la llegada
de un elevado nimero de menores no acompaifiados al territorio de la UE®, respetando al
mismo tiempo los derechos del menor y el principio del interés superior del menor».

Si resulta posible afirmar que, cada vez con mayor contundencia, el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos (en adelante, DIDH) limita la facultad de los Estados de
decidir sobre la entrada, permanencia y salida de los extranjeros de su territorio e impone
obligaciones concretas en relacién con el trato que dichos migrantes deben recibir mien-
tras estén bajo su jurisdiccion, dicha afirmacion se torna particularmente relevante cuando
hablamos de menores extranjeros no acompafiados. Dado que se trata de un colectivo al
que la triple condicién de menor, extranjero e indocumentado, coloca en una situacién de
vulnerabilidad extrema™, la observancia escrupulosa de lo establecido por aquel sector del
Derecho internacional resulta esencial. Merece la pena, en definitiva, analizar los desarro-

mds de corrientes migratorias mixtas, movimientos de poblacién en masa que incluyen a refugiados, solicitantes de
asilo, migrantes econémicos y otros migrantes». No podia ser de otra manera si tenemos en cuenta que, tal y como
pone de manifiesto el Relator, «al igual que la migracién de los adultos, la migracion de los nifios se ve influida por la
situacion politica, social, econdmica y ambiental. En esa situacion intervienen nuevos fenémenos de alcance mundial,
como el cambio climético, la crisis alimentaria y la crisis econémica y financiera. Los fendmenos que afectan a los ni-
flos de forma especifica, como el abuso y la violencia doméstica, pueden influir también en el movimiento de los nifios
a través de las fronteras»: véase el Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes de 3 de
agosto de 2009 (A/64/213). El Informe estd disponible en la siguiente direccion electrénica: <http://www?2.ohchr.org/
english/issues/migration/rapporteur/index.htm> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(2) COM (2010) 213 final. El Plan de Accidn, cuyo seguimiento serd evaluado por la Comisién en 2012 y 2015,
estd disponible en la siguiente direccion electronica: <http://eur-lex.europa.eu/es/index.htm> (fecha de consulta: 1 de
noviembre de 2012). Su adopcién supuso dar cumplimiento a lo requerido por los Jefes de Estado y de Gobierno en el
Programa de Estocolmo. Se hablaba en el mismo de la necesidad de promover y proteger los derechos de los nifios en
situacion de especial vulnerabilidad en tanto reclamaba una atencion especial para «los menores no acompaifiados en
el contexto de la politica de inmigracién». El denominado «Programa de Estocolmo: Una Europa abierta y segura que
sirva y proteja al ciudadano» fue aprobado por el Consejo Europeo en su reunién de 14 y 15 de diciembre de 2009. Estd
disponible en la siguiente direccion electronica: <http://register.consilium.europa.eu/pdf/es/09/st17/st17024.es09.pdf>
(fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(3) Todos los estudios en la materia coinciden en sefialar la dificultad para encontrar datos fiables sobre el nimero
de menores no acompaiiados que llega anualmente al territorio de la UE. A pesar de que parece haberse asentado la idea
de que ese nimero es extremadamente elevado, lo cierto es que tal y como se ha afirmado «representan una fraccion
mindscula de todos los migrantes que entran en Europa»: TROLLER, S. (2010): En la trampa de la migracion: Meno-
res extranjeros no acompaiiados en Europa. En: HUMAN RIGHTS WATCH: Informe Mundial 2010: Disponible en
la siguiente direccién electronica: <http://www.hrw.org/es/world-report-2010/en-la-trampa-de-la-migraci-n-menores-
extranjeros-no-acompa-ados-en-europa> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012). La afirmacién de TROLLER se
ha visto respaldada por el Informe elaborado en 2010 por la Red Europea de Migraciones sobre La politica de acogida,
repatriacion y acuerdos para la integracion de los Menores Extranjeros no Acomparnados. Estudio comparativo de la
UE. El Informe recoge datos de 22 Estados miembros (Alemania, Austria, Bélgica, Republica Checa, Reptiblica Eslo-
vaca, Eslovenia, Espaiia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Malta, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido y Suecia). Se recoge en el mismo que, en 2008, 11.292 menores extranjeros
no acompafiados presentaron una solicitud de asilo en esos 22 Estados y que 20.237 estaban acogidos por organismos
publicos de tutela. El Informe estd disponible en la siguiente direccion electrénica: <http://extranjeros.empleo.gob.es/
es/RedEuropeaMigraciones/Estudios_monograficos/EMN_Informe_de_Sxntesis_-_Menores_no_acompaxados.pdf>
(fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(4) Asilo reconoce, en su apartado segundo, la reciente Recomendacion 1985 (2011), de 7 de octubre de 2011,
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. La Recomendacién estd disponible en la siguiente direccién elec-
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llos que se vienen dando en este &mbito en el seno de la UE a la luz de las obligaciones que
impone el DIDH. Ese es precisamente el propdsito de este trabajo: determinar el alcance de
las obligaciones internacionales a las que necesariamente deberd atender cualquier medida
ala que la UE y sus Estados miembros recurran en este dmbito.

Son numerosos los pronunciamientos de 6rganos de proteccién internacional de dere-
chos humanos y Organizaciones no Gubernamentales (en adelante ONG’s) que tratan de
alertar sobre la situacién en la que se encuentran estos menores en la mayoria de los Esta-
dos miembros de la UE®. Sin entrar por ahora en los pormenores de aquellos, si intere-
sa destacar en este momento que todos ponen de manifiesto cémo los Estados tienden a
enfrentarse al fendmeno de la llegada —que ya sabemos que ellos consideran masiva-
de menores extranjeros no acompafiados a su territorio haciendo primar su condicién de
extranjero indocumentado sobre la de menor®—. Como consecuencia de ello, el retorno
de los menores a su pais de origen se convierte en el principal objetivo a cumplir, sin que se
tenga en cuenta en muchas ocasiones si eso es lo que conviene o no a su interés superior y
sin que se respeten siempre las obligaciones que incumben al Estado en lo que hace al trato
que debe garantizarse al menos mientras espera ser retornado”. No debe perderse de vista,
en ese sentido, que los Jefes de Estado y de Gobierno pidieron a la Comisién en 2009 que,
entre otros extremos, examinase «las medidas practicas para facilitar el retorno del elevado
nimero de menores no acompafiados que no requieren proteccién internacional»®, dejan-
do entrever asi con claridad sus prioridades.

trénica: <http://assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/AdoptedText/tal I/EREC1985.htm> (fecha de consulta:
1 de noviembre de 2012).

(5) Sin danimo de exhaustividad pueden citarse aqui los informes presentados por la ONG HUMAN RIGHTS
WATCH sobre la situacion de los menores extranjeros no acompaiiados en Espafia (Responsabilidades no bienvenidas.
Espaiia no protege los derechos de los menores extranjeros no acompariados en las Islas Canarias, 2007, disponible
en la siguiente direccion electrénica: <http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/spain0707spwebwcover_0.pdf>,
fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012), Grecia (Left to Survive: Systematic Failure to Protect Unaccompanied
Migrant Children in Greece, 2008, disponible en la siguiente direccién electronica: <http://www.hrw.org/sites/default/
files/reports/greece1208webwcover_0.pdf>, fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012) y Francia (France-Lost in
Transit: Insufficient Protection for Unaccompanied Migrant Children at Roissy Charles de Gaulle Airport, 2009, dis-
ponible en la sigueinte direccién electronica: <http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/france 1 009webwcover_0.
pdf>, fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012). A lo largo del trabajo tendremos ocasién de hacer referencia a algu-
nos de los pronunciamientos sobre la materia de determinados 6rganos de proteccion de derechos humanos.

(6) Sirva como ejemplo de esta tendencia el mantenimiento por parte de Alemania, hasta el 15 de julio de 2010,
de la siguiente declaracion interpretativa a la Convencion sobre los Derechos del Niiio (en adelante, CDN): «Nada en
la presente Convencién puede ser interpretado como permisivo de la entrada ilegal de un extranjero al territorio de la
Reptiblica Federal de Alemania o de su permanencia ilegal; del mismo modo, ninguna de sus disposiciones podré ser
interpretada del tal modo que restrinja el derecho de la Republica Federal de Alemania de aprobar leyes y reglamenta-
ciones relativas a la entrada de los extranjeros y a las condiciones de su estancia o de hacer distinciones entre nacionales
y extranjeros». La informacion estd disponible en la siguiente direccidn electronica: <http://treaties.un.org/Pages/View-
Details.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-11&chapter=4&lang=en> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(7)  Asi, por ejemplo, los Informes elaborados por el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura después de
sus visitas a Grecia en 2009 y 2011 critican duramente las condiciones en la que se encontraban los menores detenidos.
Ambos Informes estdn disponibles en la siguiente direccion electrénica: <http://www.cpt.coe.int/en/states/grc.htm>
(fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(8) Cfr.elapartado 6.1.7 del Programa de Estocolmo. En concreto, el Consejo insta a la Comisién a «desarrollar
un plan de accién, que deberd ser adoptado por el Consejo, sobre menores no acompaiiados, que refuerza y comple-
menta a los instrumentos legislativos y financieros correspondientes y combina medidas dirigidas a la prevencion, la
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Al menos formalmente, el Plan de Accién de la Comisién Europa es, no obstante, mas
ambicioso. Tal y como se tendrd ocasién de analizar aqui, no se ocupa Gnicamente del
retorno de los menores, que considera «sélo una de las posibles opciones»®. La Comi-
sién Europea es consciente, en definitiva, de que trata una cuestién «mucho mds compleja
y multidimensional» y, en clara referencia al Derecho internacional, afirma que «existen
limites claros a la libertad de accién de los Estados miembros para tratar a los menores no
acompaifiados»1?. De esos limites, ya lo hemos dicho, vamos a ocuparnos aqui‘?.

Se examinardn en primer lugar las razones que han llevado al DIDH a ocuparse en
particular de la situaciéon de los menores extranjeros no acompafados, un colectivo que
se encuentra per se en una situacién de particular vulnerabilidad y de la naturaleza de las
obligaciones que el mismo impone a Estados de origen, transito y destino. Resulta posible
deducir determinados principios que sirven de sustento a esas obligaciones, a las que la
UE y sus Estados miembros deben atenerse en todo caso cuando aprueben medidas para
prevenir y gestionar el fendmeno. Los mismos serdn analizados a continuacién. Haremos
referencia, en este punto, a los principios de no discriminacién, de proteccion del interés
superior del menor y de no devolucién. Abordaremos después el andlisis de las distintas
soluciones por las que el Estado de acogida puede optar cuando se hace cargo de un menor
extranjero no acompafiado. Estaremos en condiciones entonces de estudiar las tltimas
decisiones adoptadas en este &mbito en el seno de la UE y su compatibilidad con aquellas
obligaciones.

II. LA PARTICULARIZACION DEL ESTATUTO JURIDICO DEL MENOR
EXTRANJERO NO ACOMPANADO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. El concepto de «menor extranjero no acompainado»

Son tres los elementos que nos permiten hablar de «menor extranjero no acompafado». En
primer lugar, debe aclararse qué se entiende por menor a estos efectos. En segundo lugar,
cuando cabe considerar que dicho menor no estd acompaifiado. Y, por dltimo, en qué se

proteccion y la asistencia al retorno. El plan de accién deberia destacar la necesidad de cooperacion con los paises de
origen, incluida la cooperacion para facilitar la repatriacion de menores, asi como para impedir ulteriores salidas. El
plan de accién deberia también estudiar las medidas practicas para facilitar el retorno del elevado nimero de menores
no acompafiados que no requieren proteccién internacional, al tiempo que se reconoce que para muchos el interior
superior es su reagrupacion con sus familias y su desarrollo en su propio entorno social y cultural».

(9) Cfr.el Plan de Accion sobre los menores no acompariados (2010-2014)..., cit., p. 2.

(10) Ibidem.

(11) Del Derecho aplicable a la gestion de la migracion de menores extranjeros no acompafiados ya se han
ocupado, entre otros: ADAM MUNOZ, M.D. (2009): «El régimen juridico de los menores extranjeros no acompara-
dos nacionales de terceros Estados», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 20, pp. 11-45, y TRINIDAD
NUNEZ, P. (2010): «Los acuerdos celebrados por Espafia en materia de menores extranjeros no acompafiados en el
contexto del marco juridico de proteccion de los menores extranjeros separados o no acompafiados». En: ALDECOZ
LUZARRAGA, F. et alii (Dirs.): La proteccion de los nifios en el derecho internacional y en las relaciones internacio-
nales: Jornadas en conmemoracion del 50 aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y del 20
aniversario del Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nifio. Madrid: Marcial Pons, pp. 239-274.
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traduce, a los efectos de la determinacion del régimen juridico aplicable a su situacién, su
cualidad de extranjero en este contexto.

Consideraremos «menor» al nifio. Esto es, al menor de 18 afios. A este respecto la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN)? sefiala en su articulo 1 que «se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad» .

A los efectos de este trabajo, y en segundo lugar, se considerard «no acompafiado» a
aquel menor que esté separado de ambos padres y otros parientes y no esté «al cuidado de
un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad». Seguimos asi la defi-
nicién propuesta por el Comité de Derechos del Nifio en su Observacién General niimero 6
(2005) sobre trato a los menores no acompafiados y separados de su familia fuera del pais
de origen¥. El Comité de Derechos del Nifio distingue as{ entre «menor no acompanado»
y «menor separado». Este tltimo serfa aquel que estd separado de sus padres o tutores lega-
les o habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Esto es, que estd acompaiiado
por otros miembros adultos de su familia.

El menor no acompafiado en el que se centra nuestro anélisis es, por lo demads, extran-
jero en situacion administrativa irregular. En lo que aqui interesa, dicho menor no acompa-
fiado extranjero intenta entrar irregularmente en un pais diferente del de su nacionalidad o
residencia habitual o se encuentra ya en €l sin autorizacién de estancia o residencia.

(12) BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 1990. La CDN, en vigor desde el 2 de septiembre de 1990, fue
ratificada por Espafia el 6 de diciembre de 1990.

(13) Resultan, por tanto, contrarias al DIDH iniciativas como la adopcién en Espaiia de la ya derogada Instruc-
cién 3/2003, de 23 de octubre de 2003, del Fiscal General del Estado, sobre la procedencia del retorno de extranjeros
menores de edad que pretendan entrar ilegalmente en Espaiia y en quienes no concurra la situacién de desamparo, que
permitia la aplicacion de la normativa de extranjeria y, en concreto, del procedimiento de repatriacién previsto para los
adultos, a aquellos menores de edad extranjeros que pudiesen entenderse emancipados. Se afirmaba al respecto que «(s)
alvo prueba en contrario (art. 281.2 LEC), los extranjeros mayores de dieciséis afios que viven independientes de sus
padres y con el consentimiento de éstos (art. 319 CC), tienen capacidad para regir su persona y bienes como si fueran
mayores de edad (art. 323 CC)» y que «(e)n tales casos, no serd procedente entender que concurre la situacién juridica
de desamparo, con las consecuencias legales que ello conlleva en el régimen juridico de la repatriacion del extranjero».
El texto de la Instruccion esta disponible en la siguiente direccion electrdnica: <http://www.intermigra.info/semiex/
archivos/legislacion/Instruccion_3-2003_FGE.pdf> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012). Un comentario cri-
tico de la misma puede verse en los siguientes trabajos: CARRIO SAMPEDRO, A. (2004): «La actitud de la Fiscalia
General del Estado ante la proteccion juridica del menor extranjero: consideracion critica de la Instruccién 3/2003».
La Ley, 23 de abril de 2004, niim. 6003, p.1875-1884; FABREGA RUIZ, C.F. (2004): «Retorno de inmigrantes y
emancipacion de hecho». La Ley, 26 de enero de 2004, nim. 5940, pp. 1-9, y LOPEZ ULLA, J.M. (2005): «En torno a
la constitucionalidad de la instruccién 3/2003 del Fiscal General del Estado sobre la procedencia de ordenar el retorno
de los extranjeros menores que pretenden entrar ilegalmente en Espafia». En: DEL VALLE GALVEZ, A. y ACOSTA
SANCHEZ, M.A. (Eds.): Inmigracion irregular y Derecho. Actas de las VII Jornadas Autonémicas de Derecho Inter-
nacional Humanitario. Cadiz: Universidad de Cadiz, pp. 177-185. El Comité para la eliminacién de la discriminacién
racial, que supervisa la adecuada implementacion de la Convencidn internacional sobre eliminacién de todas las formas
de discriminacion racial, adoptada el 21 de diciembre de 1965, insté a Espaiia en sus Observaciones Finales sobre el
Informe presentado en 2004 a que aclarase «la supuesta reduccion de la mayoria de edad de 18 a 16 afos a efectos de
expulsion». El texto de las Observaciones Finales del Comité estdn disponibles en la siguiente direccion electrénica:
<http://www2.ohchr.org/english/bodies/cerd> (fecha de publicacién: 1 de noviembre de 2012).

(14) De 1 de septiembre de 2005 (CRC/GC/2005/6). Esta disponible en la siguiente direccion electrénica:
<http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.htm> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).
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2. Las razones para la particularizacion: la especial situacion
de vulnerabilidad del colectivo

Ya se ha mencionado aqui el motivo que impulsa el interés del DIDH por la proteccién de
los derechos de los menores extranjeros no acompafiados: la vulnerabilidad extrema en la
que la minoria de edad y el hecho de ser extranjeros en situacién administrativa irregular
coloca a estos nifios. Y también se ha dicho que es esta tltima circunstancia la que prede-
termina en muchos casos la respuesta que los Estados de acogida pretenden proporcionar al
fendmeno. Una respuesta que por estar excesivamente centrada en los aspectos securitarios
ha sembrado la alarma entre los representantes de la sociedad civil!? y ha llevado a deter-
minadas Organizaciones Internacionales a ocuparse de la cuestién y a tratar de proporcio-
nar respuestas basadas en el DIDH a los desafios que plantea la gestién de este fenémeno.
Es un ejemplo claro de ello la ya mencionada Recomendacién 1985 (2011) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa:

«Un nifio es en primer lugar y sobre todo, un nifio. Sélo después puede €l o ella ser visto
como un migrante. Esta consideracidn, junto con la necesidad de tener en cuenta el interés
superior del menor, tal y como establece el articulo 3 de la Convencién de Naciones Uni-
das de los Derechos del Niflo, y la prohibicion de discriminacion entre los nifios, deberia
constituir el punto de partida de cualquier discusion relativa a los menores migrantes no
documentados. La cuestién de su estatus migratorio puede sélo considerarse en segundo
lugar» 19

En general, el DIDH juega un papel determinante en lo que hace a la imposicion de
obligaciones a los Estados en este 4mbito'”. En dos sentidos. De un lado, promocionando
la cooperacidn en el dmbito de la lucha contra el trifico de migrantes y la trata de seres
humanos y la proteccién de sus victimas. Un dmbito en el que los nifios, junto con las
mujeres, han recibido una atencidn especial. De otro, conformando un régimen de protec-
cion particular que atiende a la situacion de especial vulnerabilidad en la que se encuentra
el menor.

A) La obligacion de cooperar en la prevencion del fenomeno
de la emigracion de menores no acompariados

En los ultimos afios se ha impulsado con rotundidad, desde el Derecho internacional, la
adopcioén de medidas que, fuera y dentro del marco penal, mejoren la lucha contra la trata

(15) Vid. supra, nota 5.
(16) Vid. el apartado primero de la Recomendacién.

(17)  Sobre la cuestion general de la proteccion de los derechos humanos de los menores puede verse: HIERRO
SANCHEZ-PESCADOR, L. (2007): «El nifio y los derechos humanos». En: CAMPOY CERVERA, I. (Coord.): «Los
derechos de los nifios: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas». Madrid: Dykinson, pp. 17-36. Resulta
también muy interesante la lectura de la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativa
a la condicién y los derechos humanos del nifio (OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002). El texto de la Opini6n estd
disponible en la siguiente direccion electronica: <http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm> (fecha de consulta: 1 de
noviembre de 2012).
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de seres humanos"® y el trafico ilicito de inmigrantes. Se trata de practicas de las que
también son victimas menores no acompafados®, y de ahi nuestro interés en analizar en
qué medida estos avances lo han tenido en cuenta. Son relevantes aqui las obligaciones
contenidas en los articulos 11 y 35 de la CDN. El primero de estos articulos prevé que los
Estados parte deberdn adoptar medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al
extranjero y que, con este fin, promoveran la concertacién de acuerdos bilaterales o mul-
tilaterales o la adhesidn a acuerdos existentes. El articulo 35 de la CDN dispone que los
Estados parte tomaran todas las medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral que
sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o
en cualquier forma. Esta obligacion se contiene igualmente en el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complemen-
ta la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
También complementa esta Convencidn el Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire®”,

La trata de personas y el trafico ilicito de migrantes son formas de delincuencia trans-
nacional organizada que implican, en general, el movimiento internacional de aquellas
a las que cabe considerar victimas de unas u otras redes. Su erradicacién exige, en con-
secuencia, de la cooperacién internacional entre paises de origen, transito y destino de
aquellos movimientos humanos. En lo que aqui interesa, debe tenerse en cuenta que los
menores que migran sin compaiifa ni documentacién pueden verse expuestos con mayor
facilidad a cualquiera de estas situaciones y, por tanto, a determinadas «vulnerabilidades
y riesgos» @Y. Dichas situaciones se producen, en muchos casos, en los paises de origen y
transito de la migracion. El Comité de Derechos del Nifio ha considerado que de la obliga-
cién que incumbe a los Estados parte de la CDN, contenida en su articulo 6, de garantizar

(18) De la nocién de «trata de seres humanos» se ocupa, por ejemplo: BADIA MARTI, A. (2005): «Nocién
juridica internacional de la trata de personas, especialmente mujeres y nifios». En: PEREZ VERA, E. y RODRIGUEZ
CARRION, A.: Soberania del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Juan Antonio Carillo Salcedo.
Sevilla: Universidad de Cérdoba, Universidad de Sevilla, Universidad de Malaga. Vol. L, pp. 177-197. La autora valora
en su trabajo las posibilidades de que esta prictica particularmente aberrante cristalice en un crimen internacional (vid.
pp. 196-197).

(19) Cabe apuntar que la emigracion irregular de menores constituye una frontera gris entre la trata de personas
y el trafico de inmigrantes. Cabria considerar, en general, que en el caso del trafico de inmigrantes, estos se ponen
voluntariamente, y normalmente a cambio del pago de una cantidad de dinero, en manos de las redes que logrardn
introducirlos en el pais de destino. Esa «voluntariedad» no se da en el caso de la trata de personas. Siendo esto asi,
podrian calificarse de trata de menores al menos los supuestos en los que aquellos son inducidos o presionados por sus
familiares a emigrar ilegalmente. Tal y como se ha afirmado «(c)ada vez con mds frecuencia, los menores inmigrantes
cuentan con el aliento y el sostén de sus padres, ejecutando asi lo que suele identificarse como una estrategia familiar
de inmigracién»: RUIZ LEGAZPI, A. (2011): La expulsion de menores extranjeros. Limites constituciones. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 3.

(20) Ambos Protocolos fueron adoptados por la Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 55/25,
de 15 de noviembre de 2000. Estd disponible en la siguiente direccion electrénica: <http://www?2.ohchr.org/spanish/
bodies/crc/index.htm> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(21) Véase el apartado 27 del Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes de 21
de marzo de 2011 (A/HRC/17/33), disponible en la siguiente direccion electrénica: <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G11/121/83/PDF/G1112183.pdf?OpenElement> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012). Tal y
como da cuenta este Informe, la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran los menores extranjeros no acom-
pafiados los convierte en victimas potenciales de la delincuencia organizada transnacional y de ser objeto de pricticas
de explotacion como el contrabando, la trata de personas y las formas contemporaneas de esclavitud.
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la vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio, deriva un deber de vigilancia para evitar
que los menores no acompanados, que estdn particularmente expuestos a la trata «dirigida
a la explotacion sexual o de otra indole o la participacién en actividades delictivas» ??, se
conviertan en victimas de estos fendmenos.

B) La obligacion de proporcionar un estatuto reforzado
de proteccion en los paises de acogida

También se imponen obligaciones especificas a los paises de acogida, a los que el Derecho
internacional obliga a no considerar inmigrantes irregulares a los menores que han sido
victimas de la trata de seres humanos o de las redes de trafico de migrantes. Deberan recibir
la consideracion de victimas y, en consecuencia, se deberdn adoptar medidas adecuadas
para proteger sus derechos y atender sus necesidades especiales. Los dos Protocolos que
complementan la Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia transnacional
organizada contienen disposiciones especificas al respecto. Asi, el articulo 16 del Proto-
colo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire establece que los Estados
parte deberdn adoptar una serie de medidas de proteccién y asistencia a favor de aque-
llas personas que hayan sido victimas del trafico. Y prevé expresamente, en este sentido,
que deberdn tener en cuenta las necesidades de los nifios cuando den cumplimiento a esa
obligaciéon®. En el mismo sentido, el articulo 6 del Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, se refiere a las medidas
de proteccién y asistencia a favor de las victimas de la trata. En relacién con los nifios, el
articulo 6.4 establece que los Estados parte deberan tener en cuenta, al aplicar lo previsto
en este articulo, la edad, el sexo y las necesidades especiales de las victimas de la trata de
personas, en particular las necesidades especiales de los nifios, incluido el alojamiento, la
educacion y el cuidado adecuados.

La obligacién de tener en cuenta las necesidades especiales de los nifios victimas de la
trata deriva también, en el &mbito del Consejo de Europa, del Convenio europeo contra la
trata de seres humanos®?, en vigor desde el 2 de febrero de 2008. Su articulo 10.4 prevé
que en el caso de que un menor no acompafado sea identificado como victima, el Estado
en el que dicho menor se encuentre asumird su tutela, procuraré el establecimiento de su
identidad y nacionalidad y tratard de localizar a su familia, siempre y cuando esto dltimo
no sea contrario a su interés superior.

La promocién y proteccion de los derechos de estos menores debe tener en cuenta, con
cardcter esencial, las obligaciones asumidas por los Estados parte de 1a CDN. Su alcance
ha sido interpretado por el Comité de los Derechos del Nifio. Dado que en esa situacién el
menor puede tener dificultades particulares para lograr el disfrute de sus derechos, se impo-
nen al Estado de acogida una serie de obligaciones especificas con el fin de que se atiendan

(22) Cfr.los apartados 23 y 50-53 de la Observacion General nimero 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio.
Dicha obligacién deriva, igualmente, de lo dispuesto en los articulos 34, 35 y 36 de la CDN.

(23)  Cfr. el apartado 4 del articulo 16 del Protocolo.

(24) El Convenio, que fue adoptado el 16 de mayo de 2005, estd disponible en la siguiente direccién electrénica:
<http://conventions.coe.int/Default.asp> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).
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sus necesidades especiales y se logre de manera efectiva aquel disfrute. De lo cual resulta
condicién indispensable que el Estado se haga cargo del menor. Asi lo establece el articulo
20 de la CDN cuando establece que «los nifios temporal o permanentemente privados de
su medio familiar, o cuyo interés superior exija que no permanezcan en ese medio, ten-
drén derecho a la proteccién y asistencias especiales del Estado». Deberédn proporcionarles,
asi, cuidados especiales. De la naturaleza de los mismos se ha ocupado extensamente el
Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General nimero 6 (2005) sobre trato
a los menores no acompafiados y separados de su familia fuera del pais de origen, ya citada
aqui. Entre los derechos que deben garantizarse al menor, de acuerdo con esta Observacion
General, estarian el derecho a la atencidn y el alojamiento®?, el derecho a la educacién®®, el
derecho a la atencion sanitaria®”, el derecho a un nivel de vida adecuado®, el derecho a no
ser privado de la libertad de manera arbitraria®, el derecho a la residencia y al trabajo©?, el

(25) Alrespecto ha sefialado el Comité de Derechos del Nifio que debe permitirse al menor que llegue acompa-
flado de parientes o los tenga en el pais de acogida permanecer con €stos, salvo si ello es contrario al interés superior del
menor [cfr. el apartado 31 de la Observacion General nimero 6 (2005)]. Es también una obligacion especifica impuesta
por la CDN en relacién con la atencién que debe garantizarse al menor la de mantener una supervision y evaluacion pe-
riédicas por parte de personal debidamente cualificado para velar por la salud fisica y psicoldgica, la proteccién contra
la violencia en el hogar o la explotacion, y el acceso a la formacion profesional y educativa.

(26) En virtud de los articulos 28, 29, 30 y 31 de la CDN, el Estado de acogida debera garantizar el acceso per-
manente a la educacion del menor extranjero no acompaiiado. Dicho acceso debe producirse de forma inmediata y en
todo momento, con independencia de que el menor vaya a ser retornado con su familia o a una institucion de tutela en
su pais de origen. El Comité de Derechos del Nifio es particularmente exigente en este punto y ha establecido una serie
de obligaciones especificas en este sentido. Ha afirmado asi que deberd escolarizarse lo antes posible a los menores
extranjeros no acompafiados y que, ademads, estos tendran derecho a mantener su identidad y sus valores culturales y,
en especial, a conservar y cultivar su idioma nativo. El Estado deberd asegurarse igualmente de que el menor reciba
los certificados escolares correspondientes, en los que deberd constar su nivel de educacion: Cfr: el apartado 42 de la
Observacion General ndmero 6 (2005).

(27) El articulo 24 de la CDN garantiza el derecho de los menores a disfrutar del mas alto nivel posible de salud
y a los servicios destinados al tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud. El Comité de Derechos
del Nifio ha hecho hincapi€ en que, entre las medidas iniciales que se adopten en relacién con un menor extranjero no
acompaiiado, se encuentren las necesarias para evaluar todos los aspectos particulares de vulnerabilidad que se pudie-
ran dar en el caso concreto. En especial, aquellos que se refieren a la salud, ya sea de indole fisica o psicosocial: Cfr: el
apartado 40 de la Observacion General nimero 6 (2005).

(28) En virtud de lo dispuesto en el articulo 27.1 de la CDN, los Estados parte deberdn garantizarle al menor
extranjero no acompaifiado un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. El
apartado segundo especifica que dicha obligacién incluye la de proporcionar asistencia material y programas de apoyo.
En particular en lo que hace a la nutricién, el vestuario y la vivienda.

(29) La CDN misma determina en su articulo 37.b) que ningtin nifio serd privado de su libertad ilegal o arbitra-
riamente. La detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nifio deberan llevarse a cabo de conformidad con la ley y
se utilizard tan s6lo como medida de dltimo recurso y durante el periodo més breve que proceda. Debe tenerse en cuen-
ta, ademas, que los drganos internacionales de proteccién de derechos humanos han interpretado como inadecuadas
dichas medidas de internamiento, instando a los Estados a que las sustituyan disponiendo medidas alternativas y dando
prioridad a esas medidas en su legislacion (véase el apartado 44 del Informe del Relator Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes de 3 de agosto de 2009, ya citado aqui). Asi, la decisién de internar a un menor extranjero
no acompafiado deberd motivarse de manera especial. Lo que incluiria la justificacion de las razones por las que se
decide no aplicar aquellas medidas alternativas. Ademads, el lugar de internamiento debera ser adecuado y orientado a
la proteccidn integral del nifio.

(30) EIl Comité de Derechos del Niiio ha insistido en que en el caso de que proceda la integraciéon del menor
extranjero en el pais de acogida, cuando el retorno al pais de origen se revele imposible por razones juridicas o de
hecho, aquella debera basarse en un régimen juridico estable. Lo que incluye, en particular, la concesion de un permiso
de residencia (cfr. el apartado 89 de la Observacion General nimero 6 (2005). En ese mismo sentido, y por la misma
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derecho a solicitar y obtener asilo u otra forma de proteccion internacional ® y el derecho a
la tutela judicial efectiva y al debido proceso®?.

Por su parte, la ya mencionada Recomendacion 1985 (2011) de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa, en la linea de lo establecido en la Observacion General
ndmero 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio, pone el acento en la necesidad de que
los Estados de acogida arbitren medidas que posibiliten que los menores extranjeros no
acompafiados gozan de los derechos a la educacion, a la asistencia sanitaria, al alojamiento,
a no ser privado de libertad arbitrariamente y a no ser objeto de explotacion. Por dltimo,
podemos citar también otros instrumentos no vinculantes que pretenden orientar la accién
de los Estados en lo que hace al tratamiento del fendmeno de la emigracién de menores
extranjeros no acompaifiados. Entre ellos, las Directrices del ACNUR sobre Proteccion y
Cuidado® y los Principios rectores inter-organizaciones en materia de menores no acom-
paiiados y separados ¥,

razon, deberia garantizarse al menor extranjero no acompafiado que contase con permiso de residencia el derecho a
acceder al mercado de trabajo, si hubiese cumplido la edad legalmente exigible para ello, en los términos previstos al
respecto en la legislacién interna.

(31) En algunas ocasiones el menor extranjero no acompaiiado llega al territorio del Estado de acogida huyendo
de una situacion de persecucion y buscando, en consecuencia, proteccion internacional en dicho territorio. En otras
ocasiones dichos menores forman parte de los denominados flujos mixtos, integrados por migrantes econémicos y
personas necesitadas de esa proteccion internacional. El articulo 22 de la CDN establece al respecto que los Estados
parte deberdn adoptar las medidas que resulten adecuadas para que el menor que trata de obtener asilo reciba la protec-
cién adecuada. Los 6rganos internacionales de proteccién de derechos humanos han insistido en la necesidad de que
el menor pueda solicitar y obtener asilo en esos casos en el pais de acogida. En particular, los menores extranjeros no
acompafiados deben tener acceso al procedimiento de asilo. Dicho procedimiento deberd contar, ademads, con determi-
nadas garantias y medidas de apoyo, habida cuenta de su particular vulnerabilidad. As{, debera estar representado por
un adulto que esté al corriente de sus antecedentes y que sea competente y capaz para representarle; tendrd acceso gra-
tuito a un representante juridico competente; sus solicitudes gozardn de prioridad y se procurard que sobre las mismas
recaiga una decision sin dilacién alguna; tendra derecho a ser oido y, en caso necesario, a un intérprete; si el relato del
menor adoleciera de credibilidad se le concederd el «beneficio de la duda» y la posibilidad de recurrir la decision [cfi:
los apartados 66-73 de la Observacion General nimero 6 (2005)].

(32) En general, la situacion de dependencia de los menores dificulta el acceso a los tribunales. Desde luego,
esto también es asi en el caso de los menores extranjeros no acompaiiados. Por ello, el Comité insiste en la necesidad
de que los Estados garanticen que los menores y sus representantes legales puedan recurrir a procedimientos eficaces
y lograr, en el caso de que sus derechos hayan sido violados, una reparacion adecuada «incluyendo una indemnizacién
y, cuando sea necesario, la adopcién de medidas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica, la rehabilitacién
y la reintegracién» [cfr. el apartado 24 de la Observacion General nimero 5 (2003) del Comité de Derechos del Nifio,
relativa a las medidas generales de aplicacion de la CDN (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44)]. La Observacion
General estd disponible en la siguiente direccion electrénica: <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.
htm> —fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012—.

(33) Disponibles en la siguiente direccidn electrénica: <http://www.acnur.org/biblioteca.pdf>/0252.pdf> (fecha
de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(34) Disponibles en la siguiente direccion electrénica: <http://www.unhcr.org/4098b3172.html> (fecha de con-
sulta: 1 de noviembre de 2012).
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III. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS APLICABLES EN MATERIA DE ACOGIDA,
PROTECCION Y RETORNO

1. El principio de no discriminacion

El principio de no discriminacién constituye uno de los ejes sobre los que pivota el sis-
tema internacional de promocién y proteccion de los derechos humanos®®. También, en
consecuencia, de los derechos del nifio. As{ lo establece la CDN en su articulo 2.1%9, Tal
y como el Comité de Derechos del Nifio ha tenido ocasién de poner de manifiesto en su
Observacion General nimero 6 (2005) este principio resulta aplicable a todos los aspectos
del trato de los menores no acompafiados o separados. Asi, respecto a los menores extran-
jeros que entran en el territorio de un Estado, el Comité advierte de forma expresa que las
obligaciones asumidas por el Estado en virtud de la Convencidn no podran ser arbitraria
y unilateralmente recortadas, sea mediante la exclusién de zonas o dreas del territorio del
Estado, sea estableciendo zonas o dreas especificas que quedan total o parcialmente fuera
de su jurisdiccién. Ademads, el Comité recuerda que los Estados parte en la Convencién
deben aplicarla dentro de sus fronteras incluso con respecto a los menores que queden
sometidos a la jurisdiccion del Estado al tratar de penetrar en el territorio nacional. Asi, la
garantia de los derechos contemplados en la Convencién es aplicable «a todos los meno-
res —sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados y los nifios migrantes— con
independencia de su nacionalidad o apatridia, y situacién en términos de inmigracién» 7.
Este principio prohibe, en particular, la discriminacién del menor extranjero separado o no
acompaiado por su condicién de extranjero. Asi, el Comité considera que el pleno respeto
de este principio exige que todas las medidas que se tomen respecto de menores extranjeros
no acompafiados en materia de acogida, proteccion y retorno se apliquen de forma indivi-
dual y nunca a un grupo de forma colectiva®®.

(35) Vid. en general sobre el principio de no discriminacién y la extranjerfa: EINARSEN, T. (1995): «Discri-
mination and Consequences for the Position of Aliens». Nordic Journal of International Law, vol. 64, pp. 429-452.

(36) En virtud del cual «(I)os Estados Partes respetardan los derechos enunciados en la presente Convencion y
asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus repre-
sentantes legales».

(37) Cfr. el parrafo 12 de la Observacién General nimero 6 (2005).

(38) EIl Comité de Derechos del Nifio ha manifestado en alguna ocasién su preocupacion por el modo en el que
Espafia cumple con su obligacion de respetar este principio en relacion con determinados grupos de menores. Asi, en
sus Observaciones Finales al segundo informe presentado por Espaiia, el Comité 1lam¢ la atencién sobre el hecho de
que «el principio de no discriminacién no se aplique plenamente en el caso de los nifios de origen romant, los hijos de
trabajadores migrantes, en particular cuando no son legales, y los nifios extranjeros no acompanados, especialmente
con respecto al acceso a servicios adecuados de salud y educacién» (la cursiva es mia). Por ello, el Comité requirié que
Espafia adoptase determinadas medidas para hacer efectivo el principio de no discriminacién. En particular solicité que
supervisase la situacion de los nifios expuestos a la discriminacion, en especial la de los grupos vulnerables mencio-
nados, y que elaborase, basdndose en los resultados de esa supervision, estrategias globales que comprendan medidas
especificas y selectivas a fin de eliminar todas las formas de discriminacién» (cfr: los apartados 27 y 28 de las Observa-
ciones Finales del Comité de Derechos del Nifio a los Informes presentados por los Estados parte en virtud del articulo
44 de la Convencion —CRC/C/15/Add.185, 13 de junio de 2002—. Las Observaciones estdn disponibles en la si-
guiente direccién electronica: <http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CRC.C.15.Add.185.Sp?OpenDocument>,
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2. La prevalencia del interés superior del menor

La obligacién de los Estados de la Comunidad Internacional de atender al interés superior
del menor se contiene en el articulo 3.1 de la CDN. Este precepto establece que «en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio». Se trata,
en cualquier caso, y conviene advertirlo ya, de un concepto juridico indeterminado®® a
cuya concrecion han colaborado tanto el Comité de Derechos del Nifio como los tribunales
y la doctrina“?.

Porque lo contrario supondria una vulneracién del principio de no discriminacién que
acaba de examinarse, resulta evidente que esta obligacion de atender, en todo caso, al inte-
rés superior del menor prevalece también en relacidn con las decisiones que se adopten
respecto de los menores extranjeros no acompaifiados. Asi lo ha entendido, desde luego,
el Comité de Derechos del Nifio. Este ha considerado condicién previa para la efectividad
de este principio que se permita al menor acceder al territorio del Estado en el que preten-
de entrar. Unicamente asi serd posible evaluar e identificar las necesidades del menor y
decidir qué medidas serdn las idéneas para respetar su interés superior®”. Asi, en opinién

fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012). La cuestién seguia preocupando al Comité con ocasién del examen de los
informes tercero y cuarto presentados por Espaiia y asi lo hico saber en sus Observaciones Finales a los mismos, de 3
de noviembre de 2010 (CRC/C/ESP/CO/3-4). En general, pidi6 a Espafia que adoptase todas las medidas necesarias
para dar curso a las recomendaciones que figuran en las Observaciones Finales sobre el segundo informe periédico que
no se habian aplicado suficientemente. En particular, preocupa al Comité, por ejemplo, la falta de datos fiables sobre el
nimero de menores extranjeros no acompailados presentes en el pais, el hecho de que la normativa vigente en algunas
Comunidades Auténomas no se ajusta plenamente a la CDN, la falta de un proceso uniforme para determinar lo que
constituye el interés superior del menor y las diferencias existentes entre las Comunidades Auténomas respecto de la
concepcion y aplicacion de este principio en los casos relativos a nifios extranjeros no acompaiados y las condiciones
de alojamiento de los menores en los centros de emergencia situados en las Islas Canarias y Ceuta. Las Observacio-
nes Finales estan disponibles en la siguiente direccion electrénica: <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/cresSS.
htm> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(39) FREEMAN, M. (2007): «Article 3. The Best Interests of the Child». En: ALEN, A., VANDE LANOTTE,
J., VERHELLEN, E., ANG, F., BERGHMANS, E. y VERHEYDE, M. (Eds.): A Commentary on the United Nations
Convention on the Rights of the Child. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, p. 2.

(40) El principio se inclufa ya en la Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada mediante la Resolucién de
la Asamblea General de Naciones Unidas 1386 (XIV), de 20 de diciembre de 1959. El principio 2 de dicha Declaracién
establece que «el nifio gozard de una proteccién especial y dispondrd de oportunidades y servicios, dispensado todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracién
fundamental a la que se atenderd serd el interés superior del menor». El texto de la Declaracién estd disponible en la
siguiente direccion electrénica: <http://www.un.org/spanish/documents/ga/res/14/ares14.htm> (fecha de consulta: 1 de
noviembre de 2012). Sobre el concepto de «interés superior del menor» vid.: ALSTON, Ph. (1994): «The Best Interests
Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human Rights». En: ALSTON, Ph.: The Best Interests Principle:
Towards a Reconciliation of Culture and Human Rights. Oxford: Clarendon Press, 1994, pp. 1-25.

(41) Tiene consecuencias particularmente relevantes en este punto la reciente sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) de 23 de febrero de 2012, dictada en el asunto Hirsi Jamaa y otros contra
Italia. En la misma, el Tribunal ha considerado contraria a los articulos 3 y 13 del Convenio Europeo para la proteccién
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (en adelante, CEDH), y 4 del Protocolo nimero 4 al citado
Convenio, la devolucion forzosa de un grupo de nacionales eritreos y somalies a Libia realizada por barcos de la policia
y del servicio de guardacostas de Italia que interceptaron a los inmigrantes en alta mar. Es sabido, de una parte, que
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del Comité, «la determinacién del interés superior del nifio exige una evaluacién clara y
a fondo de la identidad de €ste y, en particular, de su nacionalidad, crianza, antecedentes
étnicos, culturales y lingiiisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades especiales
de proteccién» “?,

En relacion con los menores extranjeros no acompafiados resulta particularmente rele-
vante preguntarse en qué sentido juega este principio en lo que hace a la adopcién de la
decision de reagrupar o retornar al menor a su pais de origen. Dado que centraremos en
esta cuestion el siguiente epigrafe de este trabajo, baste sefialar ahora que la regulacion
internacional a la que hemos hecho referencia aqui parece asumir que el interés superior
del menor pasa por su reagrupacion familiar en su pais de origen o residencia habitual.
Ello puede no ser asi, sin embargo, y es por ello que dicha decisién exige una evaluacion
caso por caso como tnico modo de respetar en todos los supuestos el interés del menor
extranjero no acompanado de que se trate. De este modo, el Estado parte en la CDN debe
asegurarse de que el procedimiento a través del cual se decide el retorno del menor sirve
para determinar si procede dicha reagrupacién o si, en su caso y de no ser asi, se estaria
vulnerando dicho interés en caso de que el menor fuese retornado a su pais de origen o resi-
dencia habitual para quedar al cuidado de las autoridades cuando el retorno con su familia
resultase desaconsejable.

Cabe descartar, en mi opinién de modo claro, la identificacién del interés superior
del menor con su voluntad. Lo que no significa, y esta si es una obligacion internacional
que incumbe a los Estados parte en la CDN, que a la hora de tomar la decisién no deba
tenerse en cuenta la opinién del menor. En este sentido, el Derecho internacional impone
la obligacién de darle audiencia —de que el menor sea oido, en definitiva— en el marco
del procedimiento interno que se incoa para decidir acerca de su retorno o permanencia en
el pais de acogida y no bastaria, por tanto, con oir a la entidad que tutela sus intereses. Asi,
el articulo 12 de la CDN es claro al imponer a los Estados parte la obligacién de garanti-
zar «al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta» aquella, en funcién de su edad y madurez. En particular, afiade este articulo,
debera darse al nifio la oportunidad de ser oido en todo procedimiento judicial o adminis-

muchos de los menores extranjeros no acompafiados que llegan a territorio europeo (desde luego, es asi en el caso de
Espaiia) lo hacen en embarcaciones que pretenden la entrada irregular por via maritima. Hay que tener en cuenta, de
otra parte, que, en el marco de la politica comtn de inmigracién de la UE, se vienen desarrollando desde hace unos
afios operaciones de patrullaje conjunto en las costas africanas —de las que provienen buena parte de esas embarcacio-
nes— con el objeto de impedir la salida, y eventual llegada, de las mismas. Ya he defendido en otra parte que se trata de
medidas de devolucion colectiva y que, en ese sentido, tienen las mimas consecuencias que las expulsiones colectivas
por lo que cabe considerarlas prohibidas por el Derecho internacional: PEREZ GONZALEZ, C. (2012): Migraciones
irregulares y Derecho Internacional. Gestion de los flujos migratorios, devolucion de extranjeros en situacion admi-
nistrativa irregular y Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 166-167. La
sentencia dictada por el TEDH en el asunto Hirsi Jamaa viene a confirmar esa conclusion. La sentencia estd disponible
en la siguiente direccidn electrénica: <http://www.echr.coe.int/ECHR/homepage_en> (fecha de consulta: 1 de noviem-
bre de 2012). Un comentario «de urgencia» sobre esta sentencia es el de MESSINEO, F. (2012): «Yet another mala
figura: Italy breached non-refoulement obligations by intercepting migrants’ boats at sea, says ECtHR», disponible en
la siguiente direccién electrénica: <http://www.ejiltalk.org/yet-another-mala-figura-italy-breached-non-refoulement-
obligations-by-intercepting-migrants-boats-at-sea-says-ecthr/> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(42) Cfr. el parrafo 20 de la Observacion General nimero 6 (2005).
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trativo que le afecte «ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano
apropiado» “¥.

De c6mo el procedimiento previsto en Derecho interno recoja esa y otras obligaciones
dependerd, en definitiva, la correcta valoracion del interés superior del menor a la hora de
decidir sobre su retorno o permanencia en el pais de acogida®®. Un retorno que, en todo
caso, debera respetar los limites impuestos por el principio de no devolucién, del que nos
ocupamos a continuacion.

3. El principio de no devolucion

La decisién de expulsar o retornar al extranjero, también cuando es menor no acompaiiado,
serd contraria al principio de no devolucién (non refoulement) cuando implique que retorna
a un pais donde su vida, libertad o seguridad corren peligro. La obligacién de asegurarse
de que esto no es asi deriva de una norma de Derecho internacional general de natura-
leza imperativa que ha sido incorporada en varios instrumentos convencionales de dere-
chos humanos®. De hecho, el Comité de Derechos del Nifio, en su observaciéon nimero
6 (2005), establece que en el marco del trato adecuado de los menores no acompaifiados o
separados los Estados deben respetar integramente las obligaciones de no devolucién resul-
tantes de los instrumentos internacionales de derechos humanos, del Derecho humanitario
y el relativo a los refugiados y, en particular, deben atenerse a las obligaciones recogidas
en el articulo 33 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en el
articulo 3 de la Convencién contra la Tortura®®. Cabe anadir en el ambito europeo, debido
fundamentalmente a la interpretacion que del mismo ha hecho el TEDH, el articulo 3 del
CEDH®?, Como ya se ha dicho, en virtud de estas disposiciones, los Estados no podran
acordar ninguna decisién de retorno o expulsién cuando esté el peligro la vida, la libertad
o la seguridad de la persona objeto de dicha medida.

Esa obligacion se deduce también, en opinién del Comité de Derechos del Nifio, de
determinadas disposiciones de la CDN. Asi, en lo que hace a los menores extranjeros no
acompafiados, el principio de no devolucién obliga al Estado a no retornar al menor cuando
existan motivos racionales para pensar que en el territorio del pais al que es retornado exis-
te un peligro real de que sufra un dafio irreparable. En este punto, el Comité pone especial

(43) Este articulo ha sido objeto de una Observacion General en 2009 por parte del Comité de Derechos del
Nifio (CRC/C/GC/12). Esta disponible en la siguiente direccién electrénica: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/
crc/comments.htm> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(44) Ya hemos recordado aqui (vid. supra, nota 38) que el Comité de Derecho del Nifio se ha mostrado preocu-
pado por la ausencia en Espaiia de un proceso uniforme para determinar lo que constituye el interés superior del menor.

(45) Para un anlisis de los mismos vid.: PEREZ GONZALEZ, C. (2012): Migraciones irregulares y Derecho
Internacional..., cit., p. 102y ss.

(46) Cfr. el parrafo 26 de la Observacion General ntimero 6 (2005).

(47) Sobre esta jurisprudencia vid.: CHUECA SANCHO, A.G. (1998): La expulsion de extranjeros en la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos. Zaragoza: Egido Editorial; LAMBERT, H. (2007): La situation des étrangers
au regard de la Convention Européenne des Droits de I’Homme. Estrasburgo: Consejo de Europa, y MOWBRAY, A.
(2007): Cases and Materials on the European Convention on Human Rights. Oxford: Oxford University Press, p. 172
y ss.

-261 -



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

énfasis en que dicho traslado no suponga un riesgo para el menor de sufrir una vulneracién
de los derechos contemplados en los articulos 6 (derecho a la vida, a la supervivencia y el
desarrollo) y 37 (derecho a no ser sometido a tortura, penas o tratos inhumanos o degra-
dantes y a no ser privado de la libertad ilegal o arbitrariamente) de la Convencién. Y resul-
ta particularmente relevante poner de manifiesto que el Comité ha interpretado que estas
obligaciones resultan aplicables «con independencia de que las violaciones graves de los
derechos garantizados por la Convencién sean imputables a actores no estatales o de que
las violaciones en cuestion sean directamente premeditadas o sean consecuencia indirecta
de la accién o inaccién». No procederd, por tanto, la reagrupacién familiar cuando exista
un riesgo fundado de que el menor pueda sufrir alguna de las violaciones antedichas deri-
vadas de acciones o inacciones que se den en el entorno familiar. En consonancia con lo
ya sefialado aqui en relacioén con la necesidad de que cada caso sea evaluado de manera
individual, como tnico modo de garantizar el interés superior de cada menor, el examen
del riesgo de dichas violaciones graves deberd efectuarse teniendo en cuenta la edad y el
género del menor y «tomando asimismo en consideracién, por ejemplo, las consecuencias
particularmente graves para los menores que presenta la insuficiencia de servicios alimen-
tarios o sanitarios» “®.

IV. RETORNO Y ALTERNATIVAS AL RETORNO: LA BUSQUEDA
DE «SOLUCIONES DURADERAS»

Vamos a examinar en este epigrafe las diferentes soluciones duraderas que cabe articular
en relacion con la situacién del menor extranjero no acompaiiado que se encuentra ya en el
pais de acogida®. Como ya se ha puntualizado, el andlisis que aqui se realiza parte de la
consideracion de que la permanencia en el territorio de dicho Estado del menor extranjero
no acompaifiado no es siempre y en todo caso la tinica solucién compatible con la salva-
guarda de su interés superior. Como tampoco lo es, siempre y en todo caso, el retorno a su
pais de origen, ya sea con su familia (reagrupacién familiar), ya sea bajo la tutela de una
autoridad publica. Todas las posibles soluciones, y vamos a referirnos a ellas someramente
a continuacién, deben analizarse en cada caso. La busqueda de una adecuada solucién
duradera debe ser, en cualquier caso, una prioridad para el Estado de acogida.

Al examinar las consecuencias de la aplicacién en este marco del principio de no devo-
lucién, ya hemos aclarado los limites que marca el DIDH en relacién con la facultad del
Estado de acogida de adoptar una decision definitiva respecto del menor. Deber4 tener en
cuenta, asi, respecto de cada menor, la situacién en la que quedard aquel una vez ejecutada
dicha decision. Lo que implica que las autoridades del pais de acogida deben asegurarse
de que ninguna decision adoptada por é€l, incluida la de retornar al menor con su familia
0 a una institucion de tutela en el pais de origen, pone en peligro su vida, su libertad o su

(48) Cfr. el parrafo 27 de la Observacién General nimero 6 (2005).

(49) Ademads de las aqui propuestas, debe tenerse en cuenta que el menor puede ser merecedor de asilo o cual-
quier otra forma de proteccién internacional. Sobre esta cuestién vid., por todos: GOODWIN-GILL, G.S. (2005):
«Unaccompanied Refugee Minors. The Role and Place of International Law in the Pursuit of Durable Solutions». The
International Journal of Children’s Rights, nim. 3, pp. 405-416.
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seguridad. Cabria considerar, en este sentido, que dicha obligacién incluye la adopcién de
alguna medida de seguimiento o «comprobacién» ¢,

1. Elretorno del menor extranjero no acompainado al pais de origen o residencia:
retorno voluntario y retorno forzoso

La decisién sobre cudl deba ser la solucién duradera respecto del menor extranjero no
acompanado que se encuentra en el pais de destino debe adoptarse, por tanto, de acuerdo
con un procedimiento que permita efectivamente tomar en consideracion cuél es el inte-
rés superior del menor en cada caso. Dicha procedimiento debe preverse en la legislacion
interna de aquel Estado y debe incorporar aquellas salvaguardas que resulten necesarias
para la consecucioén de tal propésito. De nuevo, el DIDH restringe la soberania del Estado.
Se quiere insistir aqui en que dicha restriccién no se refiere inicamente al contenido de
dicha decision. Para que desde el punto de vista material resulte posible adoptar la decision
que mejor proteja el interés superior del menor serd necesario que desde un punto de vista
procedimental se prevean determinadas garantias.

En el caso del ordenamiento juridico espafiol, la tramitacién del procedimiento debe
ajustarse ahora a lo previsto en el articulo 35 de la LOEX®Y. El apartado quinto de este
articulo impone a la Administracién General del Estado la obligacién de oir al menor
extranjero no acompaifiado en el marco del procedimiento que se sigue para decidir sobre
su retorno o permanencia en Espafia. Esa misma obligacién se recoge, de nuevo en el 4mbi-
to interno, en el articulo 9 de la Ley Orgdnica 1/1996%?, que establece que aquel «tiene
derecho a ser oido, tanto en el dmbito familiar como en cualquier procedimiento adminis-
trativo o judicial en el que esté directamente implicado y que conduzca a una decisién que
afecte a su esfera personal, familiar o social».

Se da cumplimiento asf a lo establecido en el articulo 12 de la CDN, ya citado aqui®?.
Tal y como se ha dicho ya, en su Observacion General relativa a este articulo el Comité
de Derechos del Nifio ha realizado una serie de precisiones que resultan plenamente apli-
cables en este contexto. Asi, la correcta garantia del derecho contenido en este articulo
implica que el Estado parte debe adoptar todas las medidas necesarias para asegurar que el
menor expresa su opinion libremente. Esto es, de un lado, sin presiones indebidas y con-

(50) Asf parece entenderlo el articulo 35.2 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, en la version dada por la reforma operada a través de la Ley
Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE nim. 177, de 23 de julio de 2009) —en adelante, LOEX— cuando dispone
que «las Comunidades Auténomas podrén establecer acuerdos con los paises de origen dirigidos a procurar que la
atencion e integracion social de los menores se realice en su entorno de procedencia. Tales acuerdos deberdn asegurar
debidamente la proteccion del interés de los menores y contemplardn mecanismos para un adecuado seguimiento por
las Comunidades Auténomas de la situacién de los mismos».

(51) Enlo no previsto en la LOEX se aplicara lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

(52) De 15 de enero, de proteccién juridica del menor. BOE nim. 15, de 17 de enero de 1996.

(53) Cfr, en el mismo sentido, las Resoluciones nimero 1, relativa al acceso a la Justicia de los emigrantes y
de los demandantes de asilo, y nimero 2, relativa a la Justicia adaptada a los nifios, aprobadas con ocasion de la 28.*
Conferencia de Ministros Europeos de Justicia, celebrada en Lanzarote en octubre de 2007. Estas estdn disponibles en
la siguiente direccion electrénica: <http://www.coe.int> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).
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tando con toda la informacién necesaria sobre las cuestiones que serdn examinadas durante
la audicidn, las opciones que se le ofrecen, las decisiones que podrian ser adoptadas y sus
consecuencias®. De otro lado, ello deberd ser posible respecto de todos los asuntos que
le interesen, lo que ha sido interpretado por el Comité en un sentido muy amplio®®. En
estas condiciones, el menor deberd poder ser oido en el marco de cualquier procedimiento
administrativo o judicial que le afecte. El Comité cita de manera expresa, entre estos pro-
cedimientos, aquellos previstos para adoptar las decisiones que sean pertinentes respecto
de los menores extranjeros no acompaiiados®®. Aunque el articulo 12 de la CDN establece,
como sabemos, la posibilidad de que el menor sea oido, bien directamente, bien por medio
de un representante, el Comité recomienda darle, cada vez que sea posible, la oportunidad
de ser oido directamente ®”.

Debe tenerse en cuenta, finalmente, que el retorno, en cualquiera de sus manifestacio-
nes, requiere de la colaboracion del pais de origen. Y ello en varios sentidos. De una parte
porque la informacién que proporcione acerca de los antecedentes sociales y familiares del
menor resultard esencial para conocer la situacién en la que se encontrard aquel una vez
retornado al pais de origen. De otra, porque se requerird la documentacién del menor para
que, una vez decidido dicho retorno, el mismo pueda materializarse. Sélo contando con
dicha cooperacién el Estado de acogida podrd adoptar y ejecutar la decisién que mejor se
adecte al interés superior del menor. Cabria deducir de ello que la negativa a cooperar, en
cualquiera de esos dos sentidos, en la medida que puede impedir la adopcién o ejecucién
de aquella decisién, supondria una vulneracién de la obligacién que incumbe también al
pais de origen del menor de atender a su interés superior en relacién con la adopcién de
cualquier medida de tipo legislativo, administrativo o judicial.

A) Retorno con la familia

Los instrumentos internacionales adoptados con la finalidad de promover y proteger los
derechos de los nifios tienden a identificar la reagrupacion familiar de los menores que se
encuentran separados de sus familias con su interés superior. El Comité de Derechos del
Nifio ha afirmado, asi, que de acuerdo con un criterio basado en los derechos, la busqueda
de una solucién duradera comienza con un andlisis de las posibilidades de reagrupacion
familiar®®. Se trata, sin embargo, de una identificacion que no resulta acertada en todos
los casos. Esto es, no siempre la reagrupacion familiar redunda en el interés superior del
menor. En particular, no lo serd en aquellos supuestos en los que son los propios familiares
del menor, a menudo sus padres, los que le fuerzan a —o presionan para— emigrar con el
objeto de propiciar una eventual reagrupacion familiar en el pais de acogida® o para que

(54) Cfr. los apartados 22-25 de la Observacion General.

(55) Ibidem, apartado 26.

(56) Ibidem, apartados 32, 67 y 123-124.

(57) Ibidem, apartado 35.

(58) Cfr. el apartado 79 de la Observacién General nimero 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio.

(59) Vid., en este sentido: BABA, N. (2006): Mineurs marocains non accompagnes: Quelle realite pour le retour?
Miren Project, Robert Schumann Centre for Advanced Studies. El trabajo estd disponible en la siguiente direccién elec-
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encuentren en el mismo un empleo y remitan a casa una parte del salario®., También puede
desaconsejar la reagrupacién familiar el hecho de que el menor sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando haya riesgo de que la misma se traduzca en la
violacion de los sus derechos humanos fundamentales©".

Hay que tener en cuenta, finalmente, que la reagrupacion familiar en el pais de origen
no es la dnica alternativa posible®®. Habrd que tener en cuenta aqui lo dispuesto en los
articulos 9 y 10 de la CDN respecto de la posibilidad de adoptar una decisién sobre la
reagrupacion familiar en el territorio del Estado de acogida. En este sentido, el articulo
10.1 de la Convencién obliga al Estado parte a atender toda solicitud hecha por un nifio o
por sus padres para entrar en su territorio o para salir de €l a los efectos de la reunién de
la familia de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran,
ademds, que la presentacion de tal peticion no traerd consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares®¥,

B) La acogida en una institucion de tutela del pais de origen o residencia del menor

Teniendo en cuenta todo lo dicho sobre el principio de no devolucién, que resulta aqui ple-
namente aplicable, puede redundar en el interés superior del menor el retorno a su pais de
origen o residencia para ser tutelado en una institucién de acogida. Para determinar dicha
circunstancia, el Estado de acogida, antes de tomar la decision de retornar al menor, deberd
tener en cuenta que se cumplen determinadas condiciones. Asi, debera asegurarse en par-
ticular de que la seguridad personal, ptiblica y socioeconémica que encontrard el nifio a su
regreso es adecuada y de que existen mecanismos para la atencién individual del menor y
deberd tener en cuenta, ademds de su opinién, su nivel de integracidn en el pais de acogida
y el periodo de ausencia del pais de origen ¥,

2. Las alternativas al retorno

A) La procedencia de la integracion en el pais de acogida

En el caso de que se decida que el retorno con la familia o a una institucién de tutela en el
pais de origen o de residencia del menor no redunda en su interés superior, o es imposible
por una razén juridica o de hecho, procederd su permanencia en el territorio del Estado de

trénica: <http://www.mirem.eu/recherche/rapports> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012). Afirma esta autora al
respecto que «es importante subrayar que ciertos padres pueden ser complices de la migracién ya sea porque animan al
menor a hacerlo o porque financian ellos mismos los gastos que ocasiona esta aventura. Los padres pueden tdcitamente
consentir cuando estdn al corriente del proyecto migratorio de su hijo y no intervienen para disuadirlo» (p. 6).

(60) Véase el Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes de 3 de agosto de 2009,
apartado 40.

(61) Y ello en aplicacién del principio de no devolucién. Cfi: los apartados 81 y 82 de la Observacion General
ndmero 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifo.

(62) Ibidem, apartado 83.

(63) Sobre esta cuestion debe tenerse en cuenta también la jurisprudencia del TEDH dictada sobre la base del
articulo 8 del CEDH, que protege el derecho a la vida privada y familiar. Sobre la misma vid.: RUIZ LEGAZPI, A.
(2012): La expulsion de menores extranjeros..., cit., p. 101 y ss.

(64) Cfr. los apartados 84 y 88 de la Observacion General nimero 6 (2005) del Comité de Derechos del Nifio.
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acogida. Ya hemos dicho aqui que dicha integracién deberd basarse en un régimen juridico
estable, lo que implicaria la concesién de un permiso de residencia y, en su caso, trabajo.
Ademais, deberd garantizarse que el menor que permanece en el pais de acogida goza de
todos los derechos reconocidos en la CDN. En particular, se garantizard que tiene acceso a
los mismos derechos (educacidn, formacién, empleo y asistencia sanitaria) que los nacio-
nales. En cualquier caso, y una vez decidida la permanencia del menor en el pais de aco-
gida, deberd realizarse una evaluacion de su situacién y necesidades antes de adoptar una
decision definitiva sobre la forma en que dicha integracién va a producirse ©%,

B) El reasentamiento en un tercer pais

El reasentamiento en un tercer pais debe ser considerado una solucién duradera dnica-
mente si el retorno en el pais de origen no es posible y la integracién en el pafs de acogida
no redunda en el interés superior del menor. Serd particularmente adecuado si favorece la
reagrupacion familiar en el pais de reasentamiento o es el tnico medio para proteger de
manera efectiva al menor contra la devolucién o la persecucion o cualquier otra forma de
vulneracién grave de los derechos humanos en el pais de acogida. Por el contrario, el rea-
sentamiento no debe llevarse a cabo si pone en riesgo o menoscaba las posibilidades de una
futura reagrupacion familiar en el pais de origen o de acogida.

C) La adopcion internacional

La adopcién del menor, una vez que se ha verificado que el mismo es adoptable, debera
respetar lo establecido en el articulo 21 de la CDN y en los instrumentos internacionales
pertinentes. Asi, los intentos de localizar a sus padres deben haber resultado infructuosos
o aquellos deben haber dado su consentimiento, libre e informado, para la adopcién. De
hecho, si existe una esperanza razonable de que la familia sea localizada y si la reagrupa-
cion con aquella redunda en interés superior del menor, no debera considerarse la adopcién
como solucién duradera a la situacién del menor extranjero no acompafiado. Por supuesto,
resultan vinculantes también en este contexto las obligaciones de actuar exclusivamente en
interés superior del menor y de escuchar su opinion sobre la posible adopcién. Ademds, el
Comité de Derechos del Nifio ha considerado que debe darse prioridad a la adopcién por
parte de parientes en el pafs de residencia y, si ello no fuese posible, a la adopcidn en el seno
de la comunidad de procedencia del menor o «al menos» dentro de su propia cultura®.

V. LAS RESPUESTAS DE LA UNION EUROPEA AL FENOMENO
DE LA INMIGRACION DE MENORES NO ACOMPANADOS

1. Lafragmentacion del marco normativo aplicable

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha supuesto la incorporacion al Derecho origi-
nario de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. A los derechos del menor se

(65) Ibidem, apartado 90.
(66) Ibidem, apartado 91.
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refiere su articulo 247, Desde luego, los derechos que garantiza deben también hacerse
efectivos en el caso de los menores extranjeros no acompafiados. Y debe servir, por ello, de
pardmetro de legalidad de la accién que la UE despliegue en este &mbito.

Por lo demds, conviene comenzar poniendo de manifiesto que la cuestién de la migra-
cién de menores extranjeros no acompaiiados ha sido objeto de una atencién escasa y frag-
mentada en el dmbito de la UE. La cuestién no se ha abordado desde una perspectiva
integral. Tal y como se ha sefialado en la introduccién de este trabajo, ha sido el Programa
de Estocolmo el primero de los programas plurianuales que marcan los objetivos del deno-
minado espacio de libertad, seguridad y justicia de la UE que se ocupa de ella. Esto es, la
primera ocasién en la que la gestidn de este fendmeno se constituye en elemento propio de
la politica comin de inmigracion.

Hasta ese momento, la situacion de los menores extranjeros no acompafados se habia
particularizado, en primer lugar, en el 4mbito del régimen comin de asilo. El articulo 30
de la Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen
normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacio-
nales de terceros paises o apdtridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo
de proteccién internacional y al contenido de la proteccién concedida®®, se refiere a la
situacion de este colectivo. Establece, en concreto, la obligacién de asegurar su represen-
tacion mediante la tutela legal y algunas condiciones que debera respetar la acomodacion
en el pais de destino y el procedimiento de reagrupacién familiar, cuando proceda. Por otro
lado, y también en el dmbito del sistema europeo de asilo, el Reglamento (CE) 343/2003,
del Consejo, por el que se establecen criterios y mecanismos de determinacion del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Esta-
dos miembros por un nacional de un tercer pais® establece criterios para determinar quién
es el Estado responsable del examen de la solicitud de asilo de un menor no acompafiado.
Asi, el articulo 16.3 prevé la obligacidn de los Estados miembros de reunir al solicitante
de asilo menor no acompafiado con aquel familiar o familiares que tenga en un Estado
miembro distinto de aquel en el que se encuentra, salvo que ello no redunde en su interés
superior. La existencia de un miembro de la familia del menor en un Estado miembro es,
por tanto, el criterio que utiliza el Reglamento para determinar la responsabilidad de este
de examinar la solicitud de asilo. Hay que tener presente, en este punto, que en virtud del
articulo 2.1) de del Reglamento se considera miembro de la familia del menor, siempre que
no esté casado, inicamente a su padre, madre o tutor.

Fuera del dmbito del asilo, debe citarse la Resolucién del Consejo 97/C 221/03 relativa
a los menores no acompafiados nacionales de terceros paises’?. Desde una perspectiva

(67) Este dispone lo siguiente: «1. Los menores tienen derecho a la proteccién y a los cuidados necesarios
para su bienestar. Podrdn expresar su opinién libremente. Esta serd tenida en cuenta en relacién con los asuntos que
les afecten, en funcién de su edad y de su madurez. 2. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por
autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituird una consideracion primordial.
3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre
y con su madre, salvo si son contrarios a sus intereses».

(68) Diario Oficial, Serie L, nim. 304, de 30 de septiembre de 2004.

(69) Diario Oficial, Serie L, nim. 50, de 25 de febrero de 2003.

(70) De 26 de junio de 1997. Diario Oficial, Serie C, nim. 221, de 19 de julio de 1997.
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exclusivamente securitaria, la Resolucién pretende, segiin prevé su articulo 1.3, el estable-
cimiento de «directrices para el trato de los menores no acompanados por lo que respecta
a su acogida, permanencia y retorno y, en el caso de los solicitantes de asilo, la realizacién
de los tramites aplicables». El articulo 5 establece en su apartado primero que «cuando un
menor de edad no sea autorizado a prolongar su estancia en un Estado miembro, éste s6lo
podra devolverlo al pais de origen o un pais tercero dispuesto a admitirlo cuando a su llega-
da se rednan en éstos las condiciones adecuadas de acogida y asistencia para el menor, en
funcién de sus necesidades, habida cuenta de su edad y de su nivel de autonomia. De ello
podran encargarse los padres u otros adultos que cuiden de él, asi como drganos estatales
0 no estatales».

Se refiere también al retorno de los menores no acompanados la Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular”". El
articulo 10 de la Directiva establece, respecto del retorno y la expulsién de los menores no
acompaiados, que antes de adoptar la decision se proporcionaré al menor la asistencia de las
autoridades competentes, con la debida consideracién a su interés superior. Prevé, ademaés,
que antes de expulsar al menor no acompaiado de su territorio, el Estado miembro debera
cerciorarse de que el mismo serd retornado con un miembro de su familia, su tutor legal, o a
centros apropiados en el pais de retorno. No establece nada, sin embargo, sobre cémo debe-
rd el Estado miembro asegurarse de que eso es asi en la prictica. Se trata de una cuestion
que deberd desarrollar, por tanto, la norma nacional de transposicion. La Directiva permite,
igualmente, la posibilidad de privar de libertad al menor no acompafiado «como medida de
dltimo recurso» y Unicamente durante el menor periodo que se considere apropiado.

En el ambito, mds especifico, de la trata de seres humanos, presta una atencion especial
a los menores extranjeros no acompafiados victimas del citado fenémeno la reciente Direc-
tiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por
la que se sustituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo". Su articulo 16 detalla
una serie de obligaciones que incumben al Estado miembro en cuyo territorio se haya el
menor extranjero no acompafiado victima de la trata y que se suman a las previstas, para
todos los menores, en el articulo 14: la asistencia y el apoyo que le presten debe tener en
cuenta sus circunstancias personales y particulares; se nombrard, cuando proceda, un tutor,
y/o un representante de sus intereses en las instrucciones y los procedimientos penales en
curso y en el que el menor participe en condicién de victima; y se hallard una solucién
duradera basada en el interés superior del menor.

Fuera del entramado normativo que conforma el espacio de libertad, seguridad y justi-
cia, debe mencionarse también la Comunicacion de la Comision titulada «Un lugar espe-
cial para la infancia en la accién exterior de la UE» %, que incorpora un Plan de Accién

(71) Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre de 2008. Diario Oficial, Serie L, nim. 348, de 24 de diciembre
de 2008.

(72) Diario Oficial, Serie L, nim. 101, de 15 de abril de 2011.

(73) COM (2008) 367 final. El texto de la Comisién estd disponible en la siguiente direccion electrénica: <http://
europa.eu/documentation/index_es.htm> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).
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para la Unién en este ambito y se refiere a los menores extranjeros no acompafiados. Su
objeto es, en definitiva, el establecimiento del marco «de un amplio enfoque de la UE
relativo a la proteccion y la promocién de los derechos del nifio en los terceros paises».
Resulta decepcionante, por ello, que sélo se refiera a los menores no acompafiados como
prioridad en el &mbito de la ayuda humanitaria. Hubiese sido deseable una mayor amplitud
de miras, en particular a partir de la inclusién de todas las manifestaciones del fenémeno
de la emigracién de menores extranjeros no acompafiados en la estrategia de cooperacion
al desarrollo de la UE. La Comunicacién se refiere a él, sin embargo, tinicamente para
vincularlo a las situaciones de conflicto™. Dado que son variadas, y muy complejas, las
razones que impulsan o favorecen la emigracién de menores sin compaiiia, la UE, como
continente de acogida de este tipo de inmigracion, deberia incorporar a su estrategia de
desarrollo la erradicacion de todas ellas. Como a continuacion veremos, asi lo establece el
Plan de Accién que la Comisién Europea aprob6 en 2010.

2. La accion desplegada por la Unién Europea a partir del Programa
de Estocolmo: la puesta en marcha del Plan de Accion

El Plan de Accién de la Comisién busca, como ya se ha dicho, el establecimiento de una
estrategia integral de la UE en el dmbito de la prevencién del fenémeno de migracién de
menores no acompanados y su proteccion. Para ello se considera fundamental contar con
datos completos, fiables y comparables. El objetivo seria conseguir unas estadisticas armo-
nizadas y completas que hagan referencia a todos los menores no acompaiiados. Ademas,
la Comisidén considera que deben mejorarse los intercambios de informacién y de datos
entre los Estados miembros de la UE. Para ello, pueden servir de ayuda determinadas agen-
cias y redes existentes, tales como la Red Europea de Migraciones y la Oficina Europea de
Apoyo al Asilo. Del mismo modo, resulta necesario mejorar la cooperacién con los paises
de origen y de transito. Se obtendrd asi una mejor informacién sobre las rutas de migracion
y las redes delictivas.

En el dmbito de la prevencidn, en segundo lugar, deben valorarse todos los factores que
propician que los menores abandonen sus paises de origen. De nuevo, vuelve a ser esencial
la colaboracidn de los paises de origen y de transito. Un enfoque preventivo exige para la
Comision Europea trabajar en cuatro dreas que considera principales a estos efectos. Se
tratarfa, en primer lugar, de abordar la cuestion en otros 4mbitos politicos distintos del
migratorio, tales como la cooperacion al desarrollo, la reduccidn de la pobreza, la educa-
cion, la salud y los derechos humanos. Se deberia, en segundo lugar, promover actividades
especificas de sensibilizacion y formacion que faciliten la identificacién y proteccién tem-
pranas de las victimas y, en tercer lugar, promover actividades de sensibilizacién sobre los

(74) Se afirma, en este sentido, que «en los paises en los que estallard pronto un conflicto, aquellos que ya lo
estdn padeciendo o los que han empezado a recuperarse tras padecer uno, a menudo se ignoran y no se reconocen
las necesidades de los nifios y sus derechos son violados regularmente. Se recurre a la ayuda humanitaria en el caso
de las crisis humanitarias derivadas de catdstrofes naturales cuando los Gobiernos se ven desbordados por los acon-
tecimientos o no tienen la posibilidad o la voluntad de actuar. La ayuda humanitaria girard, en particular, sobre tres
aspectos esenciales de las crisis y situaciones de emergencia: (a) los nifios separados de sus familias y los nifios no
acompariados, (b) los nifios reclutados por las fuerzas y grupos armados, (c) la educacién de los nifios en situaciones
de emergencia». La cursiva es mia.
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riesgos asociados a la migracidn irregular, dirigidas a especificamente a los menores y sus
familias. Por dltimo, la Comisién considera esencial apoyar el desarrollo de amplios siste-
mas de proteccion de la infancia y de sistemas de registro de nacimientos.

En cualquier caso, y cuando falla la prevencién, la Comisién es consciente de la obli-
gacién que incumbe a la UE y sus Estados miembros de proporcionar proteccién adecuada
a los menores no acompafiados que llegan a su territorio. Para ello, considera necesario
terminar con la dispersién normativa existente en este &mbito y con el desigual nivel de
acogida y asistencia previstas en cada uno de los instrumentos mencionados. Entre las
garantias minimas a este respecto, estarian la designacion de un representante para cual-
quier menor no acompaiiado, la separacién de los menores de los adultos para evitar que
vuelvan a convertirse en victimas y la acomodacién en alojamientos adecuados. Ademas,
la detencidn tnicamente deberia emplearse en casos excepcionales.

Por tltimo, el Plan de Accién se ocupa de las soluciones duraderas, que deberdn basar-
se en la evaluacién caso por caso, teniendo presente el interés superior del menor. Entre
estas estarfan el retorno y la reintegracion al pais de origen, dando preferencia al retorno
voluntario, la concesién de proteccion internacional «o de otro estatuto juridico», la inte-
gracion en el pafs acogida y el reasentamiento en un Estado de la UE.

Estamos ante un Plan verdaderamente ambicioso. Las medidas propuestas en €l por
la Comisién Europea son de diversa naturaleza (operativa, legislativa, de &mbito interno y
exterior) e involucran a los Estados miembros, a buena parte de las Instituciones de la UE y
a otros 6rganos como Europol, FRONTEX o la Oficina Europea de Apoyo al Asilo. Su eje-
cucion, que fue evaluada por primera vez por la Comision a mediados de 201279, requiere
del esfuerzo y el compromiso politico de todos.

Inmediatamente después de la aprobacién del Plan de Accién el Consejo de Ministros
de la UE, en su formacién de Ministros de Justicia y Asuntos de Interior, aprobd en su reu-
nién celebrada el 3 de junio de 2010 unas Conclusiones sobre menores no acompariados en
la que se enumeran las medidas que Estados miembros, Instituciones de la Unién y terceros
paises deberan adoptar para afrontar este fendmeno"®. Ademas de ello, la Comision valora
del siguiente modo los avances producidos durante los dos primeros afios de implementa-
cién del Plan de Accién:

«The common EU approach has enabled more effective cross-cutting policy reflections
on how to address the situation of children, regardless of their migratory status, and has
facilitated discussions among EU institutions, national authorities, inter-governmental and
nongovernmental organisations in different policy arenas, allowing enhanced exchange of

(75) Laevaluacion estd disponible en la siguiente direccion electronica: <http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-
library/docs/uam/uam_report_20120928_en.pdf> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012).

(76) Las Conclusiones estan disponibles en la siguiente direccion electrénica: <http://www.consilium.europa.
eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/fr/jha/114888.pdf> (fecha de consulta: 1 de noviembre de 2012). Las mismas
acuerdan la adopcion de medidas en cinco grandes apartados: mejora de los datos, prevencién de la migracion insegura
y de la trata de seres humanos, recepcion y garantias procedimentales, cooperacion con terceros paises y retorno y
reintegracion en el pais de origen.

(77)  Cfr. 1as conclusiones lanzadas por la Comision en su primera evaluacion de la implementacion del Plan de
Accion, ya citada.
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knowledge and practices concerning unaccompanied minors. The common EU approach
ensured that greater prominence was given to funding measures to address the situation
of those children. The explicit recognition of the best interests of the child as the guiding
principle has contributed to provisions that ensure increasing protection in the new EU
legislative instruments for this particularly vulnerable group of migrants.

The arrival of unaccompanied children on EU territory is not a temporary development, but
a long-term feature of migration into the EU. There is and will continue to be a need for a
common EU approach to unaccompanied minors in order to continue to respond effectively
and in full respect of the rights of the child to this complex and transnational challenge at
both national and European level.

During the past two years, the Commission has paid particular attention to ensuring better
coordination and consistency among the various legislative, financial and policy instru-
ments relating to unaccompanied children. The actions implemented have contributed to
the improvement of data collection, the prevention of unsafe migration and trafficking, the
protection of children once they are in the EU and the identification of durable solutions».

La principal conclusién de la Comisidn, sin embargo, es que las tareas pendientes superan
con mucho a las ya realizadas.

VL. ALGUNAS CONCLUSIONES

El DIDH ha particularizado la situacién juridica en la que se encuentran los menores
extranjeros no acompafiados, imponiendo a los Estados que ejercen jurisdiccion sobre ellos
una serie de obligaciones que derivan de la especial vulnerabilidad en la que se encuentran
y de la necesidad de actuar, en cualquier caso, en su interés superior. Las obligaciones que,
en general, han asumido los Estados parte en los tratados internacionales que resultan de
aplicacion han sido asi interpretadas por los 6rganos de proteccién de derechos humanos
de Naciones Unidas. En esta linea, han sido destacadas aqui las obligaciones impuestas
por la CDN. También el Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, ya
en el dmbito de la proteccion extraconvencional, se ha referido a la situacién de los nifios
en el contexto de la migracion y a las obligaciones que el Derecho internacional impone a
los Estados respecto de aquellos. En conjunto, puede decirse que el cuamplimiento de estas
obligaciones conllevaria la necesidad de incorporar en las politicas de gestién de la migra-
cién un enfoque compatible con los derechos del nifio que satisfaga el objetivo de lograr la
proteccion integral de sus derechos”. Puede hablarse, junto a ello, de una obligacién de
cooperar internacionalmente en la prevencion y, en definitiva, en la erradicacién del fené-
meno de la emigracién de menores extranjeros no acompaifiados.

En esa linea debe ir desde luego la accién de la UE dirigida a poner en marcha el Plan
de Accién aprobado por la Comisién Europea para los afios 2010-2014. El enfoque inte-
gral que se pretende en €l debe sustentarse, de modo insoslayable, sobre las obligaciones

(78) Véase el Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (A/64/213), apartados
25y 28-30.
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impuestas por el DIDH que incumben a la UE y sus Estados miembros. No puede dejar
de ponerse de manifiesto, sin embargo, que a pesar de las afirmaciones contenidas en el
Plan de Accién respecto del compromiso de la Organizacién con los derechos humanos del
menor, algunas de las medidas adoptadas hasta ahora en el &mbito de la politica comiin de
inmigracion permiten ponerlo en duda. Es el caso, por ejemplo, de la denominada Directi-
va de retorno, que sélo a duras penas pasaria el test impuesto por los érganos de proteccion
internacional de derechos humanos en lo que hace, al menos, al internamiento de menores.
O de las operaciones de patrullaje conjunto en las costas de terceros paises, que se han con-
sagrado ya como un mecanismo estable en el marco de la UE y que, al impedir la salida de
embarcaciones en las que pueden viajar menores extranjeros no acompaifados de los paises
de origen, estarian impidiendo el acceso de aquellos a una proteccién que, ya lo hemos
visto, les es debida.

Son muchos y muy complicados los desafios a los que la UE se enfrenta en este 4mbi-
to. Afrontarlos requerird no caer en la tentacién de hacer primar la seguridad y el control
eficaz de la inmigracidn irregular a toda costa y colocar los derechos humanos de estos
menores en el centro del discurso y de cualquier medida que se adopte.
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RESUMEN

El Consejo de Europa y la integracion
de los inmigrantes: recomendaciones y politicas

El presente trabajo pretende aproximarse a las poli-
ticas de integracion de los extranjeros a través de las
recomendaciones realizadas por el Consejo de Euro-
pa. Esta institucion, asi como sus recomendaciones y
la normativa sobre derechos fundamentales ratificada
por los Estados miembros, sobre todo en referencia
a los de la Unién Europea, es ignorada a la hora de
desarrollar politicas de integracién, fundamentadas
estas en una politica veladamente asimilacionista. No
deberfamos obviar los principios fundacionales del
Consejo de Europa que son la base de sus actuacio-
nes normativas y de sus politicas, mdxime cuando de
personas se trata. Asimismo, el presente trabajo pre-
tende ser una llamada de atencién sobre el peligro que
las politicas de integracién actuales conllevan, pues
se estd recrudeciendo el discurso del odio, dando ar-
gumentos a formaciones politicas que promueven el
racismo y la xenofobia.

Palabras clave: Dignidad, integracién, derechos fun-
damentales, discurso del odio, Consejo de Europa.

ABSTRACT

The Council of Europe and the integration
of migrants: recommendations and policies

This paper aims to make an approach to the integration
policies of foreigners through the recommendations
developed by the Council of Europe. This institution
and its recommendations as well as the fundamental
rights covenants ratified by the Member States, espe-
cially in reference to those from the European Union,
is ignored when developing integration policies, usua-
Ily based on some kind of veiled assimilationist poli-
cies. We should not ignore the founding principles of
the Council of Europe that are the basis of their re-
gulatory actions and policies, especially when people
are concerned. This paper also aims to be a warning
about the danger that the current integration policies
entail, as it is getting even tougher hate speech, giving
arguments to political parties that promote racism and
xenophobia.

Key words: Dignity, integration, Human Rights, hate
speech, council of Europe.
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INTRODUCCION

Desde que el tema de la inmigracion ocupa un espacio importante, tanto en las politicas
publicas como en la sociedad en general, los asuntos relacionados con la integracion de
los extranjeros se tratan de forma paralela a lo anterior. La inmigracién ya no solo trata de
establecer la regulacion de los flujos de personas que vienen de otros paises, sino también
de elaborar politicas y medidas que faciliten su estancia y mejoren su adaptacion al nuevo
pais de destino. O, al menos, eso es lo que se pretende.

Se ha discutido mucho sobre el concepto de integracion, sobre como integrar, sobre
como hacer que alguien forme parte de un todo que es nuestra sociedad. En algunos casos
se trata de simple asimilacién, sin mas; en otros las medidas suelen ser mejores, pero se
sigue intentando que la adaptacién venga del extranjero y no sea reciproca. La Unién Euro-
pea, que rige nuestros destinos de forma cada vez mds palpable, es la que ofrece las pautas
normativas a seguir en materia de inmigracion y, cdmo no, en lo relacionado a la integra-
cion de los extranjeros residentes, en situacion regular.

Algunos estados miembros, como Francia, han desarrollado los famosos «contratos de
integracion»; en Espaiia, en la Comunidad Valenciana, se han creado «Escuelas de integra-
cién». Mi pregunta es: /puede una persona integrarse por contrato?, ;jpuede una persona
aprender a integrarse?, ;o se trata de una forma, velada y amable, de desarrollar y aplicar
politicas asimilacionistas? No creo que integrarse en una sociedad, sentirse respetado, y a
la vez respetar, se produzca tras la firma de un contrato, como si de una compraventa se
tratara. No creo que sea una solucién eficaz al tema de la integracién de los extranjeros. La
integracién debe empezar por un reconocimiento de la dignidad de la persona que llega a
nuestro pais, por un conocimiento profundo de sus particularidades culturales y sociales,
que serd lo que lleve a dicha persona a sentirse integrada y aceptada, facilitando asi que
forme parte de ese todo que antes menciondbamos.

Para elaborar las politicas sobre integracion, el profesional ptiblico debe tomar refe-
rencias, debe beber de las fuentes que desde Bruselas le imponen. Parece que sea la Unién
Europea la tnica «fuente inspiradora» a la hora de desarrollar y aplicar medidas para la
integracién de los extranjeros. De hecho, podemos encontrar una prueba muy reciente en
el Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion para los afios 2011-2014, de reciente apro-
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bacion. Dicho plan, en su capitulo 4, trata las politicas europeas en materia de inmigracién
y asilo, en referencia a lo emanado de las instituciones de la Unién Europea. Este apartado
ofrece un interesante recorrido en el tiempo y resume la evolucién de la normativa en mate-
ria de gestidn de los flujos migratorios y de las politicas de integracidn. Si bien se echan
de menos referencias a las recomendaciones y ciertas normativas emanadas del Consejo
de Europa. Es cierto que la pertenencia de Espafa a dichas instituciones, Unién Europea
y Consejo de Europa, no se realiza en los mismos términos; sin embargo, el legislador, el
profesional que elabora las politicas de integracion, deberia tener en cuenta, o al menos eso
seria lo deseable, las recomendaciones que provienen del Consejo de Europa, no porque
sean mejores, sino porque dicha institucién tiene como objetivo, entre otros, la promocién
y defensa de los derechos humanos y de los valores democréticos, por lo que a la hora de
elaborar recomendaciones sobre integracion, el eje de estas serd el absoluto respeto de los
derechos fundamentales del extranjero.

Por esta razon, el presente trabajo tratard de exponer las principales normas y reco-
mendaciones elaboradas en el seno del Consejo de Europa en materia de integracién y no
discriminacién. En primer lugar, nos centraremos en la normativa propiamente dicha; en
el apartado segundo analizaremos algunas de las recomendaciones referidas a temas como
el alojamiento o el estatus legal; y en tercer lugar, realizaremos una especial mencién a los
extranjeros en situacion irregular, pues son estos los que, por su situacién administrativa,
aparecen como los grandes olvidados y/o ignorados en materia de integracion, por lo que
deben soportar, de forma exagerada, conductas discriminatorias que no hacen sino distan-
ciarlos de la sociedad.

I. LA INTEGRACION EN LA NORMATIVA DEL CONSEJO DE EUROPA.
PRINCIPALES CONVENIOS

En este primer apartado se analizardn los instrumentos normativos méas relevantes, inci-
diendo sobre la necesidad de aplicarlos a la hora de elaborar e implementar medidas de
integracion. Respecto de la Carta Social, se ha optado por su version revisada, pues esta
mejor adaptada a la actualidad y se pretende reivindicar su ratificacion por Espaia.

1. Convenio Europeo de Derechos Humanos y protocolo niim. 12
sobre no discriminacién

El articulo 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH) deberia ser
el pilar sobre el cual construir las politicas de integracion; cualquier persona, independien-
temente de su origen, deberia poder disfrutar de los derechos que ostentan los ciudadanos
del pais de acogida. La condicién de extranjero no debe ser causa de discriminacion, si bien
en numerosos Estados sigue siendo el argumento utilizado para otorgar, o no, determinados
derechos.

Un ejemplo de discriminacién directa por razén de origen y condicién social puede
encontrarse en las redadas masivas de inmigrantes, donde se identifica a personas cuyo
aspecto pudiera sugerir que son extranjeros. Dichas identificaciones masivas fueron denun-
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ciadas, y siguen siéndolo, sobre todo en Madrid, por diferentes ONG’s‘V, si bien tanto la
autoridad gubernativa como la policial negaron en todo momento que eso fuera cierto. A
pesar de las numerosas declaraciones realizadas por el Gobierno central y algunos Gobier-
nos autondémicos, negando lo evidente, salié a la luz un documento oficial que probaba
dichas préacticas. La Circular 1/2010 de la Direccién General de la Policia y la Guardia
Civil, dependiente del Ministerio del Interior, sobre «Instrucciones sobre determinadas
actuaciones policiales derivadas de la nueva Ley 2/2009, de 11 de diciembre, que modifica
la L.O. 4/2000, de 11 de enero, de Extranjeria y recordatorio de otras actuaciones», cred
una gran polémica pues, ademas de ser un documento secreto®, exigia que los procedi-
mientos de expulsion se sustanciaran en un breve plazo de tiempo. Asimismo daba érdenes
de realizar detenciones preventivas, estableciendo que «El traslado a la dependencia poli-
cial, puede efectuarse conduciendo al individuo, bien en calidad de detenido, bien a efec-
tos de identificacion. Si se traslada en calidad de detenido, esta es la detencion preventiva,
que, posteriormente, cuando el funcionario inicia el expediente de expulsion dispondrd
que esa detencion preventiva se convierta en cautelar de ese procedimiento de expulsion
ya en curso». La detencion preventiva, regulada en el articulo 17.2 de nuestra Constitucion,
de extranjeros de los cuales se sospecha que no poseen documentacién en vigor puede
sugerir que el extranjero, por el mero hecho de su nacionalidad, es un presunto delincuente.
De esta forma, se estd ayudando y reforzando la creencia de que los extranjeros son los
culpables de los indices de delincuencia y su imagen, ya dafiada de por si debido a su irre-
gularidad, genera un rechazo frontal, utilizado por partidos de corte racista y xen6fobo, que
encuentran en estos hechos la base de sus argumentos politicos. El Sindicato Unificado de
la Policia publicé una nota de prensa en un tono muy duro, criticando la Circular 1/2010,
advirtiendo de su incorreccién, pues perjudicaba tanto a los Policias como a las personas
que sufrian las masivas redadas de identificacidon. El SUP manifestaba que «La circular en
cuestion abunda en las prdcticas policiales que vulneran derechos civiles de ciudadanos
y ponen en riesgo la seguridad juridica de los policias, que pueden incurrir en detencio-
nes ilegales, y todo ello aderezado con una hipocresia politica del Gobierno de la nacion
que mantiene un discurso politico en sentido contrario a lo que ordena a los policias»®.
Amnistia Internacional denunci6 el uso de los perfiles raciales a la hora de realizar identi-
ficaciones, asi como el peligro que suponen dichas identificaciones, pues «El efecto de la
aplicacion de perfiles raciales es reforzar el prejuicio de que los ciudadanos extranjeros

(1) Amnistia Internacional, en su informe «Parad el racismo, no a las personas. Perfiles raciales y control de
la inmigracién en Espaiia», ya alertaba sobre el uso y abuso de los Cuerpos de seguridad del Estado que hacian de los
perfiles raciales a la hora de seleccionar a las personas que debian identificar. Indice EUR 41/011/2011; dicho informe
puede descargarse de la pagina web de Amnistia Internacional.

(2) Como asi queda apostillado en cada una de las hojas que componen la Circular «Documento de uso restrin-
gido para unidades de extranjeria y fronteras del Cuerpo Nacional de Policfa. Prohibida su reproduccién, difusion,
publicacién o utilizacién por personal ajeno a estas unidades».

(3) Enreferencia a las manifestaciones del Gobierno negando la prictica de identificaciones masivas a extranje-
ros y la utilizacién de perfiles raciales para realizar dichas identificaciones. En un mundo globalizado, donde la infor-
macién rara vez puede mantenerse en secreto, podemos encontrar las actas de una reunién de 10 de diciembre de 2008
donde se fijaban unos objetivos a las distintas comisarias de Madrid. Entre otros, podemos citar a modo de ejemplo
que en la comisaria de Chamartin se impuso como objetivo llegar a los 100 detenidos por la Ley de Extranjeria, o a los
70 detenidos para la comisarfa de Hortaleza. Tal y como dice la nota de prensa del SUP, dichas actuaciones parecen
retrotraernos a la época constituyente.
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que pertenecen a ciertos grupos étnicos son mds propensos a cometer delitos. Esta prdc-
tica contribuye al aumento del racismo y la xenofobia y obstaculiza la integracion y la
lucha contra la discriminacion de las personas que pertenecen a estos grupos»™.

Tras afios de denuncias de dichas practicas, y de negacion de lo evidente por parte de
las autoridades gubernativas y policiales, el pasado 16 de mayo del afio en curso el Director
General de la Policia daba fin a estas practicas, disponiendo en una circular® que los cupos
de detencion eran inadmisibles, y de hecho quedaban prohibidos, pues podian «conllevar
una restriccion indebida de de los derechos y libertades de los inmigrantes» y asi evitar
«actuaciones masivas o indiscriminadas basadas vinicamente en criterios étnicos». Ade-
mads se afiade que dichas identificaciones, en el caso de ser practicadas, deberdn desarro-
llarse de la forma mas cortés posible y del modo que menos incidencia tenga en la esfera
del individuo, y se evitardn aquellas «que se consideren innecesarias, arbitrarias, abusivas
y que supongan una extralimitacion de las facultades que otorga el ordenamiento juridico
a las fuerzas y cuerpos de seguridad». Indirectamente, pues, se estd reconociendo que
dichas practicas se estaban llevando a cabo, pese a la constante negacién de las autoridades
publicas. Asimismo, redundar en lo dafiino de este tipo de practicas para la integracion de
los extranjeros, pues no hacian sino crear un sentimiento cada vez mayor de rechazo, tal y
como se ha comentado anteriormente.

Otro de los articulos basicos en materia de integracién es el articulo 14®, desarrollado
por el Protocolo nim. 12 del CEDH. Dicho protocolo recoge la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), pues, a pesar de admitir que los Esta-
dos firmantes poseen un margen de actuacion y cabria discriminacion en algunos casos, el
protocolo afirma que dicha discriminacidon deberd ser «objetiva y razonable». Segin el
TEDH, el tratamiento diferenciado serd discriminatorio si no existe proporcionalidad entre
los medios utilizados y el fin de dicho tratamiento ™.

Si bien el CEDH no pretendi6 en un primero momento ser un decdlogo de derechos
para extranjeros, ni previé ningun articulo especifico, ha sido la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos la que ha ido adaptando los derechos del CEDH a ciertos
asuntos relacionados con la inmigracién. Poseen especial relevancia los asuntos relacio-
nados con la detencién y expulsion de extranjeros, llevados ante el Tribunal invocando la
conculcacién de lo establecido en los articulos 2 y 3 del CEDH, sobre todo en casos de
expulsiones masivas de extranjeros, absolutamente rechazadas por el TEDH, o las expul-
siones masivas, corriendo el riesgo de enviar al extranjero a un pais poco seguro de acuerdo
con los estandares del Consejo de Europa. En relacion al articulo 3 del CEDH, una de las
sentencias mas importantes fue la recaida en el asunto D. contra Reino Unido de 2 de mayo
de 1997. D. era un traficante originario de Saint Kitts que fue detenido en Londres con

(4) Vernota al pie 1.
(5) Circular nim. 2/2012 de la Direccién General de la Policia sobre identificacion de ciudadanos.

(6) «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion».

(7) Caso Abdulaziz, Cabales et Balkandali vs. Reino Unido, de 28 de mayo de 1985. Existen pronunciamientos
del TEDH, en ese sentido, muy anteriores a dicha fecha.
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cocaina, por lo que se le acusé y condend a seis afios de prisién. Durante su condena fue
diagnosticado de VIH positivo, habiendo desarrollado la enfermedad y encontrdndose en
una fase muy avanzada de esta. Temiendo la expulsion, y después de varios intentos falli-
dos de retenerlo en Reino Unido, su caso llegd hasta el TEDH y se alegd una supuesta vul-
neracidn del articulo 3 del CEDH. La Comisién determind que «la expulsion del recurrente
hacia Saint-Kitts conllevaria la responsabilidad del Estado defensor respecto del articulo
3 incluso si el riesgo de sufrir tratos inhumanos y degradantes proviene de factores sobre
los cuales las autoridades de ese pais no podrian ser juzgadas»®. Esos factores serian
la imposibilidad de darle asistencia sanitaria y cuidados paliativos que le hiciesen menos
dolorosa su enfermedad, ademads de la carencia de todo apoyo moral y psicolégico, lo que
convertiria el hecho de su muerte en una situacién degradante, irrespetuosa de la dignidad
que posee como ser humano. El Tribunal subrayé que los Estados, a la hora de decretar una
expulsion, «deberdn tener en cuenta el articulo 3 del Convenio, que consagra uno de los
valores fundamentales de la democracia»®, y ademas afiadi6 que «limitar el campo de
aplicacion del articulo 3 no haria sino atenuar su cardcter absoluto»?. Dicha dignidad,
asi como los valores fundamentales de la democracia que consagra el CEDH, y especial-
mente el articulo 3 CEDH, parecen obviados" a la hora de decretar expulsiones o de rea-
lizar identificaciones masivas, tal y como se ha podido apreciar anteriormente

Asimismo, existe una muy variada jurisprudencia respecto del articulo 8 del Convenio,
relacionada con las expulsiones de extranjeros integrados socialmente; en estos casos el
Tribunal ha tenido en cuenta el nivel de integracién, los lazos familiares y sociales, entre
otros, para establecer como norma que, tinicamente en casos de extrema gravedad (como
una condena penal), el extranjero podria ser expulsado del pais de acogida.

Para finalizar, decir que el principio de no discriminacién es realmente importante
a la hora de elaborar politicas de integracion de los extranjeros, asi como redundar en la
necesaria toma en consideracién del CEDH, sus protocolos y la jurisprudencia emanada
del TEDH para crear espacios de integracidn y convivencia, algo que el legislador europeo,
nacional y, en el caso espafiol, autonémico olvida demasiado a menudo. Un buen ejemplo
de dicho olvido es la Ley 15/2008, de 5 de diciembre, de la Generalitat, de Integracién de
las Personas Inmigrantes en la Comunitat Valenciana?. En su Exposicién de Motivos, y

(8) Conclusiones presentadas ante la Comisién: «La Commission conclut que I’expulsion du requérant vers
Saint-Kitts engagerait la responsabilité de I’Etat défendeur au titre de I’article 3 méme si le risque qu’il subisse des
traitements inhumains et dégradants découle de facteurs dont les autorités de ce pays ne sauraient &tre jugées respon-
sables».

(9) Parte B, apreciaciones del Tribunal: «... les Etats contractants doivent tenir compte de Iarticle 3 de la
Convention qui consacre 1I’une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques».

(10) Cit., parrafo 49: «Restreindre ainsi le champ d’application de I’article 3 reviendrait a en atténuer le caractere
absolu».

(11) Un buen ejemplo de ese olvido, en el marco del derecho europeo, podria ser la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008 relativa a normas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, calificada como Directiva
de la vergiienza. Para un andlisis mds detallado véase CHUECA SANCHO, Angel: «Aproximacién a la politica de
inmigracion de la UE en el Mediterraneo», Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 19, junio de 2010.

(12) Una de las medidas establecidas en la Ley es el compromiso de integracion, voluntario eso si, que consiste
en seguir una formacién cuyo objetivo es que el extranjero recién llegado a la Comunidad Valenciana conozca la cultura
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tratdndose del tema de la integracidn, no hace mencién alguna a la normativa del Consejo
de Europa y s a la normativa y directrices emanadas de la Unién Europea. Ni siquiera hace
mencidn a lo establecido en el articulo 10.2 de la Constitucion, que obliga a interpretar las
normas sobre derechos fundamentales de acuerdo a lo establecido en los Tratados inter-
nacionales suscritos por Espaiia, y la integracion tiene relacion directa con los derechos
fundamentales, pues la mera convivencia en sociedad se basa en el mutuo respeto de dichos
derechos.

2. Carta Social Europea (revisada)

La Carta Social Europea, en su version revisada (en adelante CSEr), es el texto que vamos
a tratar en este apartado. Dicho documento, a pesar de encontrarse en vigor, no ha sido rati-
ficado por Espaiia. Por dicha razén me gustaria traerlo a colacion. La CSEr revisada es un
convenio moderno y comprometido con el tiempo en que vivimos. La relacién de derechos
sociales, respecto de la version de 1961, ha aumentado considerablemente, y es por ello
que debemos exigir a nuestros gobernantes que «hagan sus deberes 'y sea ratificada™.
Asimismo tampoco ha sido ratificado el protocolo donde se desarrolla el procedimiento de
reclamaciones colectivas, negando asi un instrumento de defensa de los derechos sociales,
tanto a los trabajadores en general como a los colectivos méas desfavorecidos.

Otra de las razones por las que se analiza la CSEr es por la importancia que tienen los
derechos sociales respecto de la integracion de las personas en general, y de los extranjeros
en particular. El reconocimiento y la proteccién de los derechos sociales son claves para
evitar situaciones de exclusion social que llevan, de forma directa, a situaciones de discri-
minacién. Si queremos establecer politicas de integracién sélidas, los derechos sociales
deben estar presentes'¥. Esta afirmacion cobra especial relevancia cuando en numerosos
municipios espafioles se ha planteado limitar el acceso al padrén de los extranjeros en
situacidn irregular, lo que conllevaria la negacién del acceso al sistema publico sanitario
de urgencia.

Dicho esto, simplemente se citardn los preceptos de los que podrian beneficiarse los
extranjeros ¥ respecto de su integracion.

y usos sociales de esta. Si bien la Ley subraya que la integracion es un proceso en dos direcciones, se echa de menos
el mismo tipo de formacién para la poblacion autdctona. Si la persona migrante supera el periodo de formacion, se le
otorga un certificado acreditativo que podrd hacer valer en sus relaciones sociales y juridicas. Por lo tanto no deberia
llamarse Ley de integracion, sino ley de asimilacion, pues nada se dice de la formacion que debe superar los valen-
cianos. Este tipo de normas, aparecidas a la sombra del Contrato francés de integracién, no hacen sino ahondar en la
separacion entre extranjeros y autéctonos y reforzar las conductas xenéfobas y racistas.

(13) Para un andlisis mds detallado sobre la ignorada Carta Social Europea revisada, véase JIMENA QUESA-
DA, Luis: «Retos pendientes del estado espafiol: en especial la ratificacién de la Carta Social Europea revisada», en
Nuevas politicas piiblicas, Anuario multidisciplinar para la modernizacién de las Administraciones Publicas, dedicado
a los derechos sociales, nim. 2, de 2006.

(14) La Carta Social Europea de 1961 no figura entre los antecedentes legislativos internacionales mencionados
en el Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion, 2011-2014. Si bien, si que menciona el protocolo nim. 12 del
CEDH.

(15) Teniendo en cuenta que el concepto de extranjero en la CSEr abarca tinicamente a las personas originarias
de los Estados miembros del Consejo de Europa (de acuerdo con el anexo a la Carta Social Europea revisada). Por
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El articulo 18 establece el derecho de los ciudadanos de un Estado parte a desarrollar
actividades lucrativas en otro Estado parte. Este precepto establece la necesidad de dotar de
mayores facilidades a los ciudadanos que deseen desarrollar una actividad laboral en otro
Estado parte; entre otras, propone la simplificacion de las formalidades administrativas y la
reduccion de las cargas fiscales que origina el establecimiento en otro Estado.

El segundo articulo que debemos citar es el 19, precepto que desarrolla los derechos
especificos para los trabajadores migrantes. Dicha regulacién ya se encontraba en la CSE
de 1961, si bien la novedad radica en el anexo a la CSEr. El apartado 1°, al desarrollar el
ambito de aplicacion del texto normativo, se refiere a personas, y no a trabajadores, pues en
este grupo ya se incluye a los demandantes de empleo. Por lo tanto, la CSEr seria también
aplicable a los trabajadores transfronterizos, trabajadores auténomos o estacionales.

Cada una de las facilidades y derechos que se desarrollan en los preceptos mencio-
nados inciden directamente en la integracion del extranjero en la sociedad de acogida. Es
decir, cuanto mas fécil sea establecerse y comenzar desempefiar un trabajo, més facil serd
la integracién de dicha persona®.

II. RECOMENDACIONES SOBRE INTEGRACION DE LOS INMIGRANTES 7

Este segundo apartado trata de realizar un analisis de las diversas recomendaciones® ema-
nadas del Consejo de Europa, en materia de integracion. Resaltar que, respecto de las reco-
mendaciones sobre medios de comunicacidn, es interesante abordar este asunto, pues estos
son responsables a veces de mostrar una imagen distorsionada de las personas migrantes,
impidiendo su plena integracidn en nuestras sociedades. Las recomendaciones sobre los
aspectos legales y el alojamiento nos parecen claves a la hora de facilitar la integracion.

1. Recomendaciones legales

Los aspectos legales, en relacién con la estancia del extranjero en cualquier Estado, son de
vital importancia a la hora de garantizar una plena integracién. Es m4s, el Consejo de Euro-

lo tanto, de los preceptos contenidos en la CSEr bien podrian beneficiarse las personas migrantes de origen rumano,
ultimamente vapuleadas por ciertas formaciones politicas, asi como por nuestros gobernantes, que les dan y quitan de-
rechos segun las fluctuaciones del mercado laboral. Si bien el anexo si que permite al Estado firmante extender dichos
derechos a otras personas.

(16) Por supuesto, estamos hablando de estancia y trabajo regulares. Ni el CEDH, ni la CSE, ni tampoco la
CSEtr, regulan los derechos de los extranjeros en situacion irregular. Dicho esto, simplemente 1lamar la atencién sobre
las politicas comunitarias en materia de establecimiento y trabajo en los Estados miembros, pues parecen ir en sentido
contrario a lo marcado por la CSEr, es decir, cada vez son mayores los obsticulos al establecimiento de extranjeros en
nuestros estados, justificadas por la necesidad de regulacion de los flujos migratorios.

(17) Framework of integration policies, Mary COUSSEY (Chair of the Specialist Group on Integration and
Community Relations). Council of Europe, 2000.

(18) El Consejo de Europa posee numerosas recomendaciones en materia de integracion de los extranjeros. Son
de gran interés la recomendacién del Consejo de Ministros R (84) 7, sobre la conservacion de lazos culturales de los
migrantes con sus paises de origen, y la R (92) 12 sobre las relaciones intercomunitarias. Vemos cémo, ya en 1984, la
integracion de las personas migrantes ocupaba un lugar relevante en el marco temdtico del Consejo de Europa, mo-
mento en el que la futura Unién Europea ni tan siquiera se planteaba una politica comiin en materia de inmigracién.
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pa afirma que «Un estatus seguro de residencia para los inmigrantes es un prerrequisito
necesario para su integracion. Sin seguridad, una persona no puede sentirse parte de la
sociedad de acogida y ofrece pocos incentivos para formar parte de ella»". A ello se ana-
de que la temporalidad del estatus juridico de la persona migrante tiene como consecuencia
directa la temporalidad y la precariedad de los trabajos que se le ofrezcan y, por lo tanto, un
recorte de sus derechos sociales mas bésicos, como el alojamiento o la asistencia sanitaria.

Segtin el Consejo de Europa, entre otras medidas, los Estados miembros deberian evi-
tar las dilaciones indebidas, durante los tramites para obtener el permiso de residencia,
permitir que los inmigrantes tuvieran libertad para viajar fuera del estado de residencia, o
proceder segun lo establecido en el Convenio Europeo relativo al Estatuto Legal del Tra-
bajador Migrante ®”.

Respecto de la adquisicién de la ciudadania, el Consejo de Europa afirma que es un
medio para facilitar la integracion, pues los extranjeros, al sentirse mas seguros, podran
implicarse més directamente en la vida social y politica de su comunidad. Por ello, se
recomienda tomar medidas que se encaminen hacia la extension del derecho al voto en las
elecciones locales y europeas, o establecer el requisito de residencia, y no el de nacionali-
dad, para acceder a determinados derechos.

2. Recomendaciones sobre alojamiento

El acceso en condiciones de igualdad a una vivienda digna®? es, segin la gran mayoria de
la doctrina®, una medida necesaria para garantizar la plena integracion del recién llegado
en nuestra sociedad. El Consejo de Europa afirma que, a menudo, las personas migrantes
no pueden acceder a un alojamiento digno, por carencias econdmicas, lo que hace que haya
mayor presencia de extranjeros en barrios pobres; ello tiene como consecuencia directa el
que se relacione la presencia masiva de extranjeros en determinados barrios con proble-
mas sociales, lo que conllevaria actitudes discriminatorias, e incluso xenéfobas. Para evitar
estas situaciones, el Consejo de Europa recomienda a los Estados que garanticen bolsas de
alojamiento a bajo coste y que se introduzcan medidas para prevenir el acoso racial y las

(19) «A secure residence status for inmigrants is a necessary prerequisite for their integration. Without security,
a person cannot feel part of the receiving society and has Little incentive to take steps to vecome part of it». Idem supra.

(20) El Convenio, respecto del reclutamiento de trabajadores, insiste en la necesidad de informar a los recién lle-
gados sobre «su estancia, las condiciones y posibilidades de reagrupacion familiar, el tipo de empleo, las posibilidades
de concluir un nuevo contrato de trabajo una vez expirado el primero, las cualificaciones requeridas, las condiciones
de trabajo y de vida (incluido el coste de vida), la remuneracion, la seguridad social, la vivienda, la alimentacion, la
transferencia de los ahorros, el viaje, asi como las cantidades deducidas del salario para la proteccion y seguridad
sociales, impuestos, tasas y demds cargas. También se podrdn dar informaciones sobre las condiciones culturales y
religiosas en el Estado de acogida». Articulo 6, §1, STE 93, 1977. Esta informacion, por lo general, es ofrecida por
las ONG’s dedicadas al trabajo con extranjeros, al menos en Espafia. S{ que es cierto que numerosas administraciones
autondmicas y locales han elaborado guias que son muy ttiles durante los primeros dias de estancia.

(21) Respecto del derecho a un alojamiento digno, resulta muy interesante consultar la pagina web de FEANT-
SA (European Federation of National Organisations Working with the Homeless).

(22) «El derecho a la vivienda en Europa: deberes positivos y derechos exigibles (segtin la jurisprudencia del
tribunal Europeo de Derechos Humanos)». Padraic KENNA, Revista de Derecho Politico, nim. 74. UNED, Madrid,
2009. Para la versién original en inglés, véase el nim. 2/2008 de la European Human Rights Law Review.
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actitudes discriminatorias; ello con la colaboracién de las autoridades locales y los cuerpos
de seguridad del Estado.

Una vez las personas migrantes ya se han establecido y tienen una actividad laboral
regular, los Estados deberian asegurar un acceso en condiciones de igualdad a otro tipo de
alojamientos, pues los extranjeros poseen en ese momento mas capacidad, tanto econdmica
como social, para optar a un alojamiento mejor. Una de las recomendaciones del Consejo
de Europa es crear asociaciones que trabajen en materia de vivienda y que garanticen un
correcto acceso al mercado inmobiliario. Ademads, exige a los Estados la elaboracion de
normativa para combatir la discriminacion en materia de vivienda.

3. Recomendaciones respecto de los medios de comunicacién.
Breve apunte sobre las redes sociales

Nadie duda de la inmensa capacidad de influir en nuestra sociedad que tienen los medios
de comunicacidn. Estos son los encargados de transmitirnos las noticias y, en los ultimos
afios, la inmigracion ha sido un «tema estrella» tanto en prensa escrita como en television
o radio. El Consejo de Europa advierte sobre lo negativo de ofrecer una imagen distorsio-
nada del extranjero, incidiendo, sobre todo, en las diferencias culturales o exponiendo la
inmigracién como una fuente de problemas.

Una de las recomendaciones, esta vez proveniente de diversos cédigos deontoldgicos,
es la de evitar la especificacion de la nacionalidad, cuando dicho aspecto no sea necesario
para la correcta comprension de la noticia®. Otra de las medidas que deberian seguirse
a la hora de informar sobre hechos protagonizados por extranjeros es no incurrir en gene-
ralidades, es decir «Los tdpicos negativos tienden a reforzar la exclusion del grupo o los
individuos a quienes se hace referencia. Es necesario evitar, pues, la aplicacion de tépicos
que solo inciden en aspectos negativos y que quedan registrados en el substrato cultural.
Asimismo, las generalizaciones tienden, sin fundamento, a reforzar la asociacion entre
minoria étnica y problema social»¥. Los medios de comunicacién podrian tener una de
las claves para garantizar una correcta integracion de los extranjeros en nuestra sociedad,
pues son los primeros que pueden ofrecer una imagen justa del fenémeno migratorio; des-
graciadamente, en la actualidad, atin pueden encontrarse ejemplos de noticias que facilitan
la relacién entre inmigracién y problema social ®,

La red, hoy en dia, proporciona el marco perfecto para desarrollar, bajo un total anoni-
mato e impunidad, numerosas webs que incitan al odio hacia el extranjero y condicionan
seriamente su integracién. En Espafia han proliferado en los tltimos afios formaciones
politicas que aprovechan la falta de regulacion de las redes sociales para poder expresar sus

(23) Sobre este tema, véase Inmigracion y medios de comunicacion. Manual recopilatorio de buenas prdcti-
cas periodisticas. HARRESIAK APURTUZ, COORDINADORA DE ONGs DE EUSKADI DE APOYO A INMI-
GRANTES.

(24) Idem supra.

(25) Diario Piiblico. Noticia del 3 de octubre de 2011, donde se relata un suceso relacionado con la violencia de
género y se especifica que la pareja implicada era de nacionalidad rumana. Dicha especificaciéon no mejora la compren-
sién de la noticia y, por ende, es innecesaria.
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idearios, rayanos al odio mads visceral frente al extranjero. En Facebook pueden encontrarse
ejemplos de lo anterior. Simplemente citar uno, por no ofender més a la sensibilidad: los
perfiles de Democracia Nacional, o el de Esparia 2000, contienen comentarios que incitan
de forma directa hacia el odio a los extranjeros®.

Los Estados, si realmente desean garantizar la plena integracion de las personas
migrantes, deberian realizar mas esfuerzos para evitar este tipo de actitudes.

II. LOS INMIGRANTES EN SITUACION DE IRREGULARIDAD
Y SU INTEGRACION

Tratar el tema de la inmigracién irregular, y de la integracién de las personas que se
encuentran en dicha situacion, es una forma de dar visibilidad a un colectivo olvidado,
incluso ignorado de forma alevosa por las administraciones publicas en general. Es impor-
tante aplicar medidas de integracion para evitar ademds el incremento de actitudes racistas
y xen6fobas de la sociedad. Asimismo se deberian aplicar medidas para luchar contra la
presencia de formaciones politicas de corte xen6fobo en los 6rganos de gobierno de nume-
rosos municipios.

1. Acceso a un estandar minimo de derechos

En este punto, seria necesario retomar la Carta Social Europea revisada. Tal y como decfia-
mos en el primer apartado, la CSEr se adapta a los nuevos fendmenos sociales e introduce
preceptos que intentan regular y erradicar situaciones que en 1961 no eran tan frecuentes.
Una de esas situaciones es la pobreza extrema y la exclusién social. En la actualidad, y
dada la situacién econémica que estamos viviendo, la pobreza extrema es un fenémeno
mucho més habitual de lo que era hace afios. La CSEr, en su articulo 30", conmina a los
Estados parte a tomar medidas para erradicar la pobreza y la exclusion social. Las situa-
ciones de exclusion social son el principal freno a la plena integracién de las personas en

(26) Jose Ramon Gimenez Ruiz Eso seria una desgracia,ques se hicera esta templo hereje ya que le haria som-
bra a la nuestra y venerada Basilica Sagrada Familia en ,seria una verguanza 'y una claudicacion que encima se hoiera
esa torre para la llamada de los herejes, habra movida,espero que los politicos no se vendan a este hereje moro

Jose Ramon Gimenez Ruiz Propongo ir un dia en plan comando y enterrar en las arenas de la plaza de toros
varios cerdos,y llenar de grasa de CERDO las paredes de la plaza.Y entoces no podran hacer esa locura hereje

Carlos Nicolas Navas Y no solo eso Angel, no solo no los expulsamos, ademas los acojemos. Nuestras carceles
estan llenas de la escoria de sudamerica (entiendo por escoria los pandilleros que alli no tienen hueco) y africana
(esos simpaticos magrebies que se dedican a vender sus drogas y violar nuestras mujeres)... Bien, viva la solidaridad,
pero que viva LEJOS CONO!!! 14 de septiembre, 10:09 - Me gusta

La version del texto es la original, no se han corregido las faltas de ortografia.

(27) Derecho a proteccion contra la pobreza y la exclusién social. Para garantizar el ejercicio efectivo del de-
recho a proteccion contra la pobreza y la exclusién social, las Partes se comprometen: a) a adoptar medidas en el marco
de un planteamiento global y coordinado para promover el acceso efectivo, en particular al empleo, a la vivienda, a la
formacion, a la enseiianza, a la cultura, y a la asistencia social y médica, de las personas que se encuentren o que corran
el riesgo de encontrarse en una situacion de exclusion social o de pobreza, asi como de sus familias; b) a revisar estas
medidas con vistas a su adaptacion, si resulta necesario.
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nuestras sociedades, y si a ello afiadimos el pertenecer a un colectivo vulnerable, el freno se
convierte en un obstaculo dificil de superar. Dicho esto, la irregularidad administrativa de
los extranjeros, y su consecuencia inmediata, el no acceso a determinados derechos bésicos
(sobre todo sociales), lleva de forma irremediable a la exclusion social.

Por ultimo, mencionar el articulo 31 de la CSEr que desarrolla el derecho al aloja-
miento, elemento esencial si queremos evitar situaciones de exclusién social. Este precepto
también es una novedad incorporada en la version de 1996 y cobra especial relevancia en la
actualidad, cuando son numerosas las personas abocadas a un desalojo, entre ellas numero-
sos extranjeros, por no poder hacer frente al pago del crédito. Creo que para un extranjero
que llegd a nuestro pais hace ya un tiempo el tener un alojamiento digno, aunque sea en
copropiedad con una entidad bancaria, es simbolo de su deseo de establecerse y de partici-
par en la vida del pais de acogida. La problematica del alojamiento es un elemento a tener
en cuenta a la hora de crear estrategias de integracion.

2. Lucha contra el racismo y la xenofobia desde el Consejo de Europa

Para terminar, me gustaria en este punto hacer una llamada de atencioén a la creciente pre-
sencia de actitudes racistas y xendfobas tanto en la vida piblica como en los érganos de
representacion locales. El extranjero en situacién irregular debe de enfrentarse a su situa-
ci6n administrativa®®, que obstaculiza su plena integracion, y al rechazo que produce en
las sociedades de acogida dicha situacion. Por ello, el Consejo de Europa insiste en la
necesidad de elaborar medidas normativas para luchar contra dichas actitudes y castigar
hechos graves como los delitos fundamentados en el odio. Ademas, se deberia garantizar
el adecuado tratamiento psicolégico y legal a las victimas de dichos delitos, asi como con-
siderar delictivo la incitacién a la discriminacién de ciertos colectivos étnicos o religio-
sos®), Resulta alarmante, por citar un ejemplo, la profusion de formaciones politicas que,
aprovechando la crisis econdmica, sefialan directamente a los extranjeros como culpables
de la situacién econdémica actual. Partidos como Plataforma x Catalunya, Espaiia 2000 o
Democracia Nacional hacen del odio al extranjero su bandera y principal base argumental.
Y lo realmente peligroso no es eso, sino que dichos discursos calan en la opinién ptblica
y las dos primeras formaciones citadas se han «colado» en 6rganos de gobierno locales,
amparados en una Ley de partidos demasiado laxa con este tipo de actitudes®?.

(28) Una aproximacion amable a esta situacion especial del extranjero en situacion irregular, véase SAGARRA
TRIAS, Eduard: «Un nuevo “status” de extranjero en Espafia (el inmigrante, irregular, empadronado, residente
trabajando y con orden de expulsion)», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 1, 2002.

(29) El estatuto de la formacion politica «Plataforma per Catalunya» seria un ejemplo claro de dicha situacion.

(30) Pues rechaza, en su exposicién de motivos, el principio de democracia militante que bastaria aceptar para
que formaciones politicas como Espaiia 2000 no tuvieran cabida en el marco legal nacional; literalmente afirma que
«La presente Ley, sin embargo, a diferencia de otros ordenamientos, parte de considerar que cualquier proyecto u
objetivo se entiende compatible con la Constitucion, siempre y cuando no se defienda mediante una actividad que
vulnere los principios democrdticos o los derechos fundamentales de los ciudadanos. Tal y como ya se indicaba en
la exposicion de motivos de la Ley Orgdnica 7/2000, de 22 de diciembre, no se trata, con toda evidencia, de prohibir
la defensa de ideas o doctrinas, por mds que éstas se alejen o incluso pongan en cuestion el marco constitucional.
Cabe concluir por ello que, sin perjuicio de otros modelos, la presente normativa se sitiia en una posicion de equi-
librio, conciliando con extrema prudencia la libertad inherente al mdximo grado de pluralismo con el respeto a los
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Para finalizar, seria también justo emitir una critica al Consejo de Europa en relacién a
este tema de las formaciones politicas que propagan el «hate speech». En el dltimo infor-
me publicado de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia®’ (ECRI, de
sus siglas en inglés), se afirma que «Se ha informado a la ECRI de que en Espaiia hay un
solo partido abiertamente xenofobo, la Plataforma por Catalufia, que ha obtenido esca-
fios en concejos municipales. Aparte de este pequeiio partido, no tiene existencia legal
en Espaiia ningiin otro partido extremista». Se desconoce qué o quienes constituyen las
fuentes de informacién de la ECRI®?, pero actualmente, con todos los medios existentes
para obtener informacidn, parece inaudito que se pueda afirmar que no existen mas for-
maciones extremistas en Espafia y, ain més, ignorar que Espaiia 2000 ya obtuvo hace dos
legislaturas un concejal en un municipio valenciano. La desinformacién de organismos que
trabajan en la lucha contra el racismo y la xenofobia juega en contra de la plena integracién
de los extranjeros en nuestras sociedades y es algo que debiera tratarse con sumo cuidado
y seriedad.

CONCLUSIONES

Con este trabajo se ha querido mostrar la importancia que tienen tanto la normativa como
las recomendaciones emanadas del Consejo de Europa y de sus érganos de gobierno. El
Consejo de Europa lleva trabajando en materia de inmigracién e integracién numerosos
afios, si bien el legislador y los agentes implicados en la integracion de los extranjeros
obvian la voz de la experiencia y se alimentan de las politicas y normas provenientes de la
Unién Europea.

No debemos olvidar que estamos regulando situaciones directamente relacionadas
con seres humanos, por lo que el respeto de su dignidad es esencial. Por ello se deberia
reprochar a la politica de la Unién Europea en materia de inmigracién y asilo eso mismo:
ha conseguido vaciar de contenido su famosa coletilla «con el absoluto respeto de los
derechos emanados de la CDFUE y de la dignidad de la persona»; su politica de inmi-
gracién, y por ende la de integracion, posee dos ejes claramente diferenciados: la lenta
asimilacién del extranjero residente y el rdpido rechazo, incluso negacidn, del extranjero
en situacion irregular.

Asimismo resulta obvio que los contratos de integracién y demads herramientas elabo-
radas por los Estados resultan inttiles, pues un ser humano no se integra ni por contrato ni

derechos humanos y la proteccion de la democracia». Analizando simplemente la Exposicion de Motivos, se puede
llegar a la conclusion de que partidos como los mencionados no respetan los derechos humanos ni pretenden proteger
la democracia. Es muy criticable que, en una norma que desarrolla uno de los pilares del pluralismo politico, se men-
cione que cualquier proyecto politico es vdlido y compatible con nuestra Constitucién, menos atin cuando se trata de
formaciones que atentan contra la dignidad de ciertos grupos de personas, incluso a veces afirmando la superioridad
de un grupo frente a otros.

(31) Cuarto informe sobre Espafia, adoptado el 7 de diciembre de 2010 y publicado el 8 de febrero de 2011. CRI
(2011) 4, version traducida al espafiol, originales en inglés y francés.

(32) Las fuentes de informacion no se citan en el informe, unicamente se afirma que «los métodos de trabajo
para la elaboracion de los informes incluyen andlisis documentales, una visita de contacto en el pais en cuestion 'y un
didlogo confidencial con las autoridades nacionales».
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siguiendo un curso. La integracidn debe ser un proceso bidireccional, es decir que incluya
a las dos partes, y que se fundamente en el absoluto respeto de la dignidad humana y de los
derechos inherentes a ella®®, derechos irrenunciables y de obligado respeto por todas las
partes implicadas en el proceso de integracién. Los extranjeros no son nimeros ni datos
estadisticos, son personas con sus necesidades y anhelos y eso es algo que se ha perdido de
vista con précticas como el contrato de integracion o la asimilacién.

Por lo tanto seria deseable llegar a un entendimiento entre legisladores y «policy
makers» para que las politicas de inmigracion e integracién fueran realmente respetuosas
con la dignidad de cualquier ser humano y de esta forma evitarfamos, y lucharfamos contra
la presencia de entes xendfobos y racistas en nuestras instituciones y en nuestras vidas.

(33) En este punto, y a pesar de no tener relacion con el tema de la integracion de los extranjeros, quisiera co-
mentar una de las dltimas medidas establecidas por el actual Gobierno para recortar gastos sanitarios, y es la negacién
del derecho a la asistencia sanitaria para los extranjeros en situacion irregular. Un derecho relacionado directamente
con el derecho a la vida, derecho fundamental y de universal reconocimiento, ha sido eliminado de un plumazo en aras
de un ahorro exigido por las circunstancias actuales. De nuevo volvemos a anteponer la eficiencia econémica, dudosa,
a los derechos fundamentales de la persona y, por ende, a su dignidad.
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RESUMEN

Inmunidad de las representaciones
diplomaticas: hacia una alternativa en
el Derecho Internacional de ejecucion

El Convenio de Viena de Relaciones Diplomadticas de
18 de abril de 1961 consagra a favor de las representa-
ciones diplomadticas, y entre otras inmunidades, la de
ejecucion (articulo. 22.3). El articulo 31 del Convenio
de Viena sobre Relaciones Consulares dispone en el
mismo sentido respecto de las embajadas y consula-
dos. Nuestros Tribunales han tenido ocasién de en-
frentarse a la dificil tarea de ejecutar tales sentencias
condenatorias contra los bienes del Estado extranjero,
cuando este no cumple voluntariamente la sentencia.
Miiltiples procedimientos judiciales consecuencia
de despidos improcedentes, impagos de alquileres
o prestaciones de bienes y servicios han encontra-
do en la institucién de las inmunidades una barrera
infranqueable que ha impedido la obtencién de una
sentencia favorable, o la ejecucion de dicha sentencia,
unicamente por el hecho de tratarse de un procedi-
miento judicial entablado contra un Estado extranjero.
Todas estas situaciones conflictivas y los problemas
que ello genera en la prictica de la ejecucién de las
resoluciones judiciales van a ser objeto de estudio en
el presente trabajo.

Palabras clave: Embargo, inmunidad de ejecucion,
inmunidad de jurisdiccion, ius imperii, ius gestionis.

ABSTRACT

Diplomatic immunity:
towards an alternative
in international law enforcement

The Vienna Convention on Diplomatic Relations of
April 18", 1961, establishes in favor of diplomatic im-
munities and including the execution (art. 22.3). The
article 31 of the Vienna Convention on Consular Re-
lations provides the same effect on the embassies and
consulates. Our courts have had occasion to deal with
the difficult task of executing such judgments against
foreign state property, when not voluntarily comply
with the judgment. Multiple proceedings result of un-
fair dismissal, non-payment of rent or performance of
goods and services, have been found in the institution
of the immunities an impassable barrier that has pre-
vented obtaining a favorable judgment, or enforce-
ment of the judgment, solely because to be a judicial
proceeding brought against a foreign state. All these
conflict situations and the problems this creates in the
practice of execution of judgments, will be studied in
this paper.

Key words: Forcible possession, immunity of execu-
tion, immunity of jurisdiction, ius imperii, ius gestio-
nis.
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I. INTRODUCCION

El Convenio de Viena de Relaciones Diplomaticas de 18 de abril de 1961 consagra a favor
de las representaciones diplomaticas y entre otras inmunidades la de ejecucion (articulo
22.3). El art. 31 del Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares dispone en el mismo
sentido respecto de los Consulados. La virtualidad de tal inmunidad dentro del espacio pro-
cesal nacional viene consagrada no solo el referido Convenio, que en cuanto ratificado por
Espafia y publicado en el BOE se ha integrado en nuestro ordenamiento interno (articulos
96.1 CE y 1.5 del Cédigo Civil), sino en el articulo 21.2 de la LOPJ y demds preceptos que
desarrollan este tiltimo para con respecto a cada uno de los érdenes jurisdiccionales. Asi-
mismo, el articulo 24 de la CE reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva que deben
dar los 6rganos jurisdiccionales espafioles a todo aquel que lo solicite.

En este sentido, nuestros Tribunales han tenido ocasion de enfrentarse a la dificil tarea
de ejecutar tales sentencias condenatorias contra los bienes del Estado extranjero, cuando
este no cumple voluntariamente la sentencia. Multiples procedimientos judiciales conse-
cuencia de despidos improcedentes, impagos de alquileres o prestaciones de bienes y ser-
vicios han encontrado en la institucién de las inmunidades una barrera infranqueable que
ha impedido la obtencién de una sentencia favorable, o la ejecucion de dicha sentencia,
uinicamente por el hecho de tratarse de un procedimiento judicial entablado contra un Esta-
do extranjero.

Las sentencias del Tribunal Constitucional, entre ellas la STC 107/1992, de 1 de julio,
y la STC 18/1997, consolidan la inmunidad de ejecucion restringida, doctrina aplicada en
la actualidad. Sin embargo, en la actualidad asistimos a casos de negativas de las embaja-
das a colaborar en la ejecucion de las resoluciones judiciales, alegando la «inmunidad de
ejecucién». En el presente articulo trataremos de aportar algunas soluciones al problema de
los procedimientos de ejecucién planteado, maxime cuando de la satisfaccion de la tutela
judicial del justiciable se trata.

II. LA INMUNIDAD DE EJECUCION DE LOS ESTADOS EXTRANJEROS

El principio de la inmunidad estatal nace de un proceso consuetudinario que arranca en el
siglo X1x de la préctica judicial de los Estados, la cual se fundamenta en la consideracién
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de que los principios de soberania, igualdad e independencia de los Estados no permiten el
ejercicio de jurisdiccion frente a Estados extranjeros. La evolucion de la jurisprudencia en
Espafia ha conducido a un concepcidn restrictiva de este principio basada en la distincién
de la actividad exterior del Estado segtn actie revestido de poder ptiblico o soberania (ius
imperii), o bien como simple particular (iure gestionis), extendiéndose la inmunidad ni-
camente a los primeros.

Desde 1986 se observa un cambio radical en el tratamiento de esta materia. En efecto,
como sefiala CARRERA ), abandonando la tesis absoluta y dando coherencia a la tesis
de la inmunidad restringida, hay que tener en cuenta que en Espafia nunca ha existido una
ley sobre inmunidades a imagen y semejanza de la practica seguida en otros Estados Del
mismo modo, Espafia no ha llegado a ratificar el tinico convenio general que se encuentra
en vigor en relacién con esta materia®.

Una situacién en la cual la jurisprudencia se ha convertido en la piedra angular de la
aplicacién de esta doctrina en nuestro Estado. Se trata de un rasgo que ha pervivido hasta
la actualidad con escasas variaciones, pues el articulo 21 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1985 es genérico, y el Real Decreto 1654/1980, de 11 de julio, sobre el servicio
de lo contencioso del Estado en el extranjero no puede ser asimilado bajo ningtin concepto
a las leyes internas en materia de inmunidades adoptadas en otros Estados, pues se refiere
Unicamente a los casos en los cuales el Estado espaiiol es demandado en el extranjero, sin
aportar grandes pistas acerca de la doctrina seguida en Espafia en relacion con esta figura.
Esto ha dado lugar que en las interpretaciones sobre la inmunidad sea decisivo el papel de
la jurisprudencia. Lo que ocurre es que se ha encontrado una dificultad no menos impor-
tante, y es su ambigiiedad y confusién® . En consonancia con la situacién jurisprudencial
descrita, los trabajos en esta materia han sido muy escasos, sin perjuicio del cambio de
tendencia que parece advertirse en las ultimas tres décadas.

En efecto, la nueva linea jurisprudencial ha dado un cambio, pero no resuelve a nues-
tro juicio las «grandes zonas oscuras» en el tratamiento de esta materia. Dos sentencias
del Tribunal Supremo fueron decisivas: SSTS (Social) de 10 de febrero de 1986 y 1 de
diciembre de 1986, protagonizadas, respectivamente, por Emilio B.M., conductor de la

(1) CARRERA HERNANDEZ, J., «La inmunidad de ejecucién de los Estados en la prictica jurisprudencia
espafiola», AEDI, volumen XXIII, 2007.

(2) Se trata del Convenio europeo sobre inmunidad de los Estados (convenio nim. 074), o Convenio de Basilea,
de 16 de mayo de 1972. «Las inmunidades de jurisdiccion y ejecucion del Estado extranjero en el contexto de economia
de mercado. Especial referencia al Convenio del Consejo de Europa de 16 de mayo de 1972», Revista de Instituciones
Europeas (1979), p. 503.

(3) SANCHEZ RODRIGUEZ ha caracterizado la jurisprudencia espafiola anterior a la Constitucién por tres ras-
gos negativos: su insuficiente fundamentacion tedrica, que explica en atencion al silencio de las leyes espafiolas, «como
no fuera la referencia confusa e inespecifica del art. 334 de la antigua ley organica del poder judicial»; su cardcter con-
fuso, debido a una acentuada identificacién de las inmunidades estatales con las inmunidades personales de los agentes
diplomaticos, consiguiendo convertir las inmunidades en un fotum revolutum, su contenido contradictorio, al convivir
tesis favorables a la inmunidad absoluta y a la inmunidad relativa (Las inmunidades de los Estados extranjeros ante
los tribunales espaiioles, Civitas, Madrid, 1990, p. 86). En su opinidn, la jurisprudencia espafiola nunca ha constituido
un modelo a imitar en el &mbito de las inmunidades estatales, y el juicio que merece solamente puede ser negativo; la
labor jurisprudencial es tributaria, en el fondo, del vacio legal existente. En cualquier caso, el resultado final fue cadtico
y las consecuencias del caos perduran en la actualidad.
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Embajada de Guinea Ecuatorial en Madrid, y por D.A, Secretaria bilingiie en la Embajada
de Sudaifrica en Espafia.

Como destaca SANCHEZ RODRIGUEZ®, el principal mérito de las sentencias del
Tribunal Supremo de 1986 consiste en «haber abierto la caja de los truenos para mostrar el
problema en toda su dimensién y complejidad, no sélo en relacién con las normas interna-
cionales que regulan la institucion de las inmunidades estatales, sino también en el &mbito
especifico de nuestro ordenamiento juridico y constitucional interno.

En la primera de las sentencias, (E.B.M. ¢ Embajada de Guinea Ecuatorial) se esti-
maba un recurso de casacion por infraccion de ley contra una decisién laboral previa que
habia declarado la incompetencias de jurisdiccion, aplicando para ello el art. 31 del Conve-
nio de Viena sobre relaciones diplomdticas de 1961, en un caso de despido de un ciudadano
espafiol que habia prestado sus servicios en la citada embajada como chéfer. En ella el Tri-
bunal Supremo adopta la distincién entre los actos iure imperii y los actos iure gestionis,
calificando el asunto como acto de gestion, y afirma que el Estado de Guinea Ecuatorial no
disfruta de inmunidad absoluta.

Asi mismo, la segunda sentencia, Dianna Abbot c. Repuiblica Suddfrica, manteniendo la
misma linea argumental, la amplia. Se trataba de una secretaria de la embajada de Sudafrica
que ostentaba la nacionalidad norteamericana. La sentencia remarca la distincion entre las
inmunidades estatales y las diplomaticas y consulares al conocer en casacién y anular la
resolucion de la Magistratura de Trabajo que declaraba su incompetencia apoyandose en
los arts. 31 y 43 de las Convenciones de Viena de 1961 y 1963 respectivamente. Dispuesto
a aplicar las normas de Derecho Internacional publico, se atreve a precisar el alcance de la
norma consuetudinaria pertinente al caso a través de la practica internacional, y no duda en
acudir a un convenio del que Espafia no es parte (Basilea 1972) y a los trabajos de codifica-
cion de la CDI para sustentar una tesis de inmunidad restringida de jurisdiccién. Posicién
reiterada por el TC en su sentencia de 1 de julio de 1992.

En efecto, la frecuente aplicacion de la doctrina de la inmunidad absoluta de jurisdic-
cién por nuestros tribunales ha tenido como consecuencia principal la casi inexistencia de
precedentes en los que estuviera en causa la inmunidad de ejecucién. La inaccién de los
tribunales como consecuencia de la aplicacién de dicha doctrina absoluta en el momento
inicial del proceso judicial ha impedido el sostenimiento de debates en sede judicial sobre
el alcance de la inmunidad de ejecucién. Simplemente el problema no podia plantearse en
la practica. La inmunidad absoluta de jurisdiccién ha actuado como barrera infranqueable
para el demandante privado que osaba iniciar un procedimiento judicial contra un Estado
extranjero.

En los dltimos veinte afios merecen ser destacadas cuatro sentencias del Tribunal
Supremo: las ya citadas sentencias de 1986 y la sentencia de 22 de febrero de 1994, todas
ellas pronunciadas por la Sala Social en procedimientos laborales, y la sentencia de 13 de
junio de 2005, en esta ocasién pronunciada por la Sala de lo Civil.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de volver a pronunciarse en relacién con aspec-
tos mds concretos de la inmunidad de ejecucion en Espaiia en la sentencia de 22 de febrero

(4) SANCHEZ RODRIGUEZ, L1, op. cit., p. 108.
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de 1994, asunto en el que también se discutia el despido de un trabajador, en este caso de la
Embajada de Francia en Espaiia.

Tras diversos avatares procesales, entre los que destaca el embargo decretado por el
Juzgado de lo Social nim. 22 de Madrid de la cuenta corriente abierta por la Embajada
en la oficina de Credit Lyonnais en Espaia, el asunto llega al Tribunal Supremo para que
se pronuncie acerca de la validez de tal embargo. En esta sentencia se pone de manifiesto
c6mo, incluso en tribunales inferiores, la doctrina restringida de las inmunidades estata-
les ha conseguido penetrar ocho afios después de las sentencias de 1986. Sin embargo, el
problema ahora es otro. En concreto, estamos en una fase en la que se trata de perfilar el
contenido de esta doctrina en Espafia, y aqui el fallo del Tribunal Supremo resulta muy
polémico.

En efecto, el Tribunal Supremo avalo la tesis del Juzgado de lo Social y entendié que
las cuentas corrientes abiertas en Instituciones ajenas a las misiones diplomaéticas no son
bienes situados en ellas, por lo que no gozan de la inmunidad reconocida a los locales y
bienes de las oficinas diplométicas por el art. 22.3 del convenio de Viena sobre relaciones
diplomédticas de 1961. En definitiva, el Tribunal Supremo admite la adopcién de medidas
de ejecucion sobre las cuentas corrientes de las misiones diplomaéticas, doctrina que choca
radicalmente con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional expuesta en la sentencia de
1 de julio de 1992, a la que me referiré en las siguientes pdginas. Con todo, no serd hasta la
STC de 1 de julio de 1992 cuando el panorama de la situacién se despeje. En la citada sen-
tencia se consolida la inmunidad de ejecucion restringida, siendo ésta abordada de forma
correcta y con un planteamiento elogiable.

Concretamente, el TC aborda la problemdtica de la embargabilidad de las cuentas
corrientes de consulados y embajadas como posible via de ejecucidn, llegando a la inde-
fectible conclusion de que «es un acto prohibido por el articulo 2.1.2 LOPJ», y derivando
la ejecucién a aquellos bienes del Estado inequivocamente a un uso industrial y comercial.

La Magistratura de Trabajo, siguiendo la sentencia del Tribunal Supremo, recabé infor-
me de la Asesoria Juridica del Ministerio de Asuntos Exteriores, indicando un conjunto de
bienes (cuentas corrientes y transacciones de bienes y dinero) contra los que podria actuar-
se para ejecutar la sentencia. La Magistratura de Trabajo recibi6 el informe solicitado, y
otro de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia. En ambos casos, la postura
era la de defender la inejecucion de los bienes localizados en la instancia por considerar
que la inmunidad de los Estados, en fase de ejecucidn, es absoluta o, al menos, que se esta-
ba en presencia de actos iure imperii.

La Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia llegd a sefialar que «aunque
pueda atenuarse la rigidez de la inmunidad de jurisdiccién, sigue siendo absoluta la inmu-
nidad de ejecucién contra los Estados (...); aunque son instituciones diferentes, la inmuni-
dad de los agentes diplométicos y la inmunidad de los Estados, autorizada doctrina entien-
de que las normas referidas a aquéllos... agotan su eficacia en las personas, de suerte que
cuando se produce una situacion litigiosa, las inmunidades hay que referirlas, no al Agente
diplomatico sino al Estado de envio».

Estos informes fueron determinantes para que la Magistratura de Trabajo dictara auto
reconociendo la inmunidad de ejecucidn de Sudéfrica, aunque en segundo término se orde-
no la ejecucion de la sentencia; «excepto los bienes sitos en el recinto de la Embajadax», se
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permitird actuar sobre cuentas corrientes de la Embajada en Espafia y sobre el saldo acree-
dor de las transacciones de bienes o cualquier operacién mercantil. Como consecuencia, se
procedi6 al embargo de la cuenta corriente abierta a nombre de la Embajada en el Banco
de Santander. La confusidn juridica generada por los informes citados no podia llevar sino
a la presentacién de un recurso contra el auto mediante el que se decretaron las medidas de
ejecucion.

Estos mismos informes van a jugar un papel muy relevante en la sentencia pronunciada
al respecto por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. En efecto, este tribunal se ali-
neard con la posicién mantenida por el Ministerio de Asuntos Exteriores y por el Ministerio
de Justicia para sostener la aplicacion de una inmunidad absoluta de los Estados en la fase
de ejecucioén de las sentencias. Si bien puede considerarse que el resultado de tal pronun-
ciamiento es correcto, al no permitir el embargo de la cuenta corriente de una Embajada, no
lo es su fundamentacién juridica, pues en el fondo se asienta en una concepcion absoluta de
la inmunidad de ejecucién de los Estados que no parece presentar quiebra alguna a juicio
del Tribunal.

Con estos antecedentes, que denotan de nuevo la confusién persistente en la jurispru-
dencia espafiola, no obstante las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en 1986, el
asunto termina llegando al Tribunal Constitucional a través de un recurso de amparo pre-
sentado contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid por violacién del
art. 24.1 de la Constitucién espafiola. La sentencia dictada por el Tribunal Constitucional
constituye el texto mds valioso al que debemos dirigirnos para comprender el contenido,
alcance y fundamento de las inmunidades jurisdiccionales en Espafia. La doctrina no ha
escatimado calificativos para resaltar su valia. Asi, SANCHEZ RODRIGUEZ resalta su
«ldgica interna bien conseguida», sefialando también que resulta «impecable en su cons-
truccién argumentativa» y «rica en matices y contenidos, sobrepasando en ocasiones el
mero ejercicio de la funcién jurisdiccional»®.

La jurisprudencia posterior es tributaria del tratamiento de la inmunidad de ejecucion
realizado por la sentencia de 1992.

Asi, por ejemplo, el TC, en su sentencia 292/1994, de 27 de octubre, si bien ésta pre-
senta caracteres novedosos, ya que aborda por primera vez el singular problema de la eje-
cucién provisional de sentencias contra un Estado extranjero, en este caso Brasil, y en rela-
cidén con la percepcidn de una pension de jubilacion; en cualquier caso la conclusién del
tribunal sigue siendo la misma: inembargabilidad de las cuentas corrientes. Recientemente,
y profundizando en la posicion favorable a la ejecucion, el TC ha llegado a declarar en su
sentencia 18/1997, de 10 de de febrero, la vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva por un Juzgado de lo Social de Madrid al haber archivado la ejecucién de una sentencia
que condenaba a Guinea Ecuatorial a una indemnizacién por despido, y no haberse agotado
todas las posibilidades de actuacién judicial que el ordenamiento prevé©.

(5) Notaen REDI (1992-2), p. 576.

6) LOPEZ MARTIN. A. G., «Las inmunidades del Derecho internacional: su aplicacién en Espaiia», Cuader-
nos de Derecho Piiblico, nim. 6 (enero-abril 1999).
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III. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA INMUNIDAD
DE EJECUCION. EL CASO DE LAS EMBAJADAS Y CONSULADOS

La inmunidad de ejecucién no es absoluta. De hecho, tanto la practica internacional como
diversas normas internacionales e internas han establecido excepciones a ese principio.
En efecto, se ha aceptado que la inmunidad de ejecucién de los Estados extranjeros puede
ceder cuando los bienes a ejecutar no estén destinados al ejercicio de funciones publicas.
La Convencién Europea sobre Inmunidad de 1972 admite la ejecucién contra bienes de un
Estado extranjero cuando €ste ha renunciado expresamente a su inmunidad de ejecucidn.
Igual disposicion contiene la Ley de Inmunidad Soberana de Gran Bretafia, en tanto que
la FSIA de los Estados Unidos de América también dispone una serie de excepciones al
referido principio.

Asimismo, en el articulo 18 del proyecto elaborado por la comisién de Derechos Inter-
nacional de las Naciones Unidas se aclara que el consentimiento sobre la jurisdiccién no
implica el consentimiento sobre la ejecucion, que debe manifestarse por separado. Y se
establece como principio que no podrdn adoptarse medidas coercitivas contra Estados
extranjeros, salvo en determinados casos. La tendencia general de los tribunales ha sido
permitir la ejecucion respecto de bienes destinados a la actividad comercial del Estado
extranjero, y denegarla sobre bienes afectados al cumplimiento de fines ptblicos. Diversas
normas internacionales establecen que entre los bienes de los Estados extranjeros protegi-
dos por la inmunidad de ejecucién se encuentran: a) los bienes afectados al cumplimiento
de sus funciones diplomadticas y consulares; b) los bienes destinados o relacionados con el
uso militar; c) los bienes relacionados con la pertenencia a organizaciones internacionales;
d) los objetos culturales; y e) las cuentas bancarias del Estado extranjero cuando se rela-
cionen con una funcion publica de ese Estado al momento de la ejecucion.

Para tratar el tema especifico de las representaciones diplomaticas, hay que seguir los
criterios establecidos anteriormente. En este sentido, la doctrina constitucional sigue las
siguientes directrices:

Los puntos cardinales de la doctrina del Tribunal Constitucional desde la sentencia
292/1994, y STC 176/2001, que son los siguientes:

e Admisién por el Tribunal Constitucional de la doctrina de la inmunidad relativa
en relacion con la ejecucion de las sentencias pronunciadas contra Estados extran-
jeros. Esta afirmacion es trasladable también a la inmunidad de ejecucién; pues aunque
el TC afirmara, en relacién con esta figura, que hay que adoptar «mayores cautelas a la
hora de sentar excepciones a la regla de la inmunidad», termina reconociendo que «dichas
excepciones siguen la huella del criterio sentado por la inmunidad de jurisdiccién», y que
el art. 21.2 LOPJ «permite afirmar la relatividad de dicha inmunidad» y el art. 24.1 CE
«coadyuva a entender en un sentido limitado la inmunidad de ejecucién».

e Adopcion del criterio de la finalidad o destino del bien a los efectos de precisar los
bienes susceptibles de ejecucion. Ademads de decantarse a favor de la doctrina restringida
de la inmunidad de ejecucién, el Tribunal Constitucional ofrece un criterio determinante a
los efectos de precisar los bienes sobre los que cabe adoptar medidas de ejecucion.
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En efecto, con un tenor literal diferente al empleado por la convencién de Naciones
Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, pero con un
significado semejante, el TC admite la ejecucién de sentencias dictadas contra Estados
extranjeros Unicamente sobre los bienes destinados al desenvolvimiento de actividades
econdmicas en las que no esté empefada su potestad soberana por actuar conforme al
Derecho privado.

En sentido contrario, resultan inembargables los bienes sometidos a la titularidad del
Estado extranjero afectados o destinados al desenvolvimiento de actividades de soberania
o imperio. Por tanto, el Tribunal Constitucional se sirve de los mismos criterios que los
utilizados por la convencién de Naciones Unidas a los efectos de determinar el alcance de
la inmunidad de ejecucion de los Estados.

Situdndose en una linea restrictiva de la inmunidad de ejecucién, el TC considera opor-
tuno utilizar el criterio de la afectacion o destino de los bienes, al fin y al cabo el criterio de
la finalidad, a los efectos de determinar qué bienes pueden resultar exentos de la adopcién
de medidas de ejecucién por quedar protegidos por la institucién de la inmunidad de eje-
cucion.

* En sentencias posteriores, el TC ha perfilado su linea doctrinal admitiendo la
posibilidad de adoptar medidas, incluso provisionales, de ejecucion sobre los bienes
de los Estados extranjeros.

Asi por ejemplo en la STC 176/2001 tenia por objeto la impugnacién de la Senten-
cia que el 25 de febrero de 1997 pronunci6 la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco estimando el recurso de suplicacion interpuesto por el Consulado
General de Francia contra otra de 22 de julio de 1996 donde el Juez de lo Social nim. 2
de Bilbao habia declarado que los bienes embargados en el procedimiento de ejecu-
cion correspondiente gozaban del privilegio de inembargabilidad por ser propiedad de
una Oficina consular. La demandante sostiene que se ha vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) en la vertiente que afecta a la ejecucién de las resoluciones
firmes, puesto que la Sentencia recurrida decidi6 la inejecucién de bienes de un Estado
extranjero susceptibles de ser ejecutados al estar afectados a una actividad iure gestionis
desprovista de privilegio alguno, asi como el derecho a un proceso publico sin dilaciones
indebidas (art. 24.2 CE) por haberlo dilatado el Consulado francés, incumpliendo una deci-
sién judicial firme al amparo de su inmunidad. A su vez, el Consulado lo niega por cuanto
los bienes adscritos a las Misiones Diplomadticas y Consulares —como en el caso de éstos
que son objeto de ejecucion— son absolutamente inmunes a la ejecucion forzosa de con-
formidad con lo previsto en el Convenio de Viena de 1961 sobre relaciones diplomaticas y
de 1963 sobre relaciones consulares.

Finalmente, el Ministerio Fiscal interesa la denegacién del amparo con base a la STC
18/1997, de 10 de febrero (conforme a la cual los bienes de las misiones diplomdticas y
consulares son absolutamente inmunes a la ejecucion, y del resto, solo son susceptibles
de ejecucion los destinados a actividades de iure gestionis), al no estar los bienes embar-
gados destinados inequivocamente a actividades comerciales o industriales en las que el
Estado francés actie de la misma manera que un particular. No se impugna pues una
hipotética falta de ejecucion de la Sentencia sino un concreto embargo trabado sobre
unos determinados bienes.
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Por consiguiente, la delimitacién del alcance de tal inmunidad debe partir de la premi-
sa de que, con cardicter general, cuando en una determinada actividad o cuando en la afec-
tacion de determinados bienes no esté empefiada la soberania del Estado extranjero, tanto
el ordenamiento internacional como, por remision, el ordenamiento interno desautorizan
que se inejecute una Sentencia; en consecuencia, una decision de inejecucion supondria
en tales casos una vulneracion del art. 24.1 CE (SSTC 107/1992, de 1 de julio, FJ 4;
292/1994, de 27 de octubre, FJ 3; y 18/1997, de 10 de febrero, FJ 6).

Por lo tanto, la relatividad de la inmunidad de la ejecucién de los Estados extranjeros
se asienta en la distincidn entre bienes destinados a actividades de iure imperii (es decir, en
las que estd empefiada la soberania del Estado) y bienes destinados a actividades de iure
gestionis (o lo que es lo mismo, actividades en las que el Estado no hace uso de su potestad
de imperio y actda de la misma manera que un particular)?.

En la STC 292/1994, de 27 de octubre (BOE de 29 de noviembre de 1994). Este asunto
surge como consecuencia del rechazo por el Instituto Nacional de la Seguridad Social de
una pensién de jubilacién.

El motivo de tal rechazo se basaba en el incumplimiento de formalidades relativas a la
seguridad social por parte de la Embajada de Brasil en Madrid, por lo que el Juzgado de
lo Social nim. 23 de Madrid condend a tal Estado al pago de la prestacién. Ante el plan-
teamiento de un recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, se solicitard la ejecucién
provisional de la sentencia, rechazada por el juzgado de instancia.

Desde mi punto de vista, la argumentacién del Tribunal Constitucional esté dirigida a
justificar la aplicacién de una doctrina absoluta de las inmunidades estatales en relacién
con los bienes de las oficinas diplomaticas y consulares, sin que, por ello, se produzca una
violacién del art. 24.1 CE. Ahora bien, fuera de los bienes que gozan de una proteccién
especial, el TC es partidario de aplicar la doctrina restringida de la inmunidad de ejecucién.
Aplicar, por tanto, en relacidn con otros bienes una doctrina de inmunidad absoluta conlle-
varia a una «indebida extensién o ampliacién» de la inmunidad de ejecucién que, por tal
motivo, si podria considerarse una violacion del derecho a la tutela judicial efectiva. Este
planteamiento es similar al sostenido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En
efecto, en el asunto Al-Adsani c. Reino Unido el TEDH afirmé que «on ne peut des lors
de facon genérale considérer comme une restriction disproportionnée au droit d’accés d
un tribunal tel que le consacre Particle 6,1 des mesures prises par une Haute Partie con-
tractante qui reflétent des regles de droit international généralement reconnues en matiére
d’immunité des Etats. De méme que le droit d’accés d un tribunal est inherent d la garantie
d’un procés equitable accordée par cet article, de méme certaines restrictions d Faeces
doivent étre tenues pour lui étre inherentes; on en trouve un exemple dans les limitations
généralement admises par la communauté des nations comme relevant de la doctrine de
I'immunité des Etats».

(7) Para GONZALEZ VEGA. I., «la sentencia del Tribunal Constitucional resulta expresiva de una inequivoca
orientacién “in dubio pro executione” y revela un afan por ceiiir a estrictos limites la inmunidad de ejecucion, tal vez
para acallar definitivamente las criticas judiciales sobre la compatibilidad con el art. 24.1 CE» («Nota», REDI [1995-
2], p. 274).
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El TEDH ha llegado a las mismas conclusiones cuando se ha enfrentado a la inmuni-
dad de las organizaciones internacionales Sentencia del TEDH de 18 de febrero de 1999,
Waite y Kennedy c. Alemania, as. 26083/94. En el mismo sentido vid. la sentencia de la
misma fecha, en el as. 28934/95, Beer y Regan c. Alemania).

*  QGarantias frente a la inmunidad de ejecucidn.

EI TC con su doctrina no se ha limitado a justificar, al amparo del art. 24.1 CE, la ins-
titucion de las inmunidades estatales. Al tiempo ha ofrecido alternativas aplicables en los
casos en que no resultara posible ejecutar una sentencia contra un Estado extranjero por no
encontrar bienes contra los que proceder, generando «un sacrificio especial para el justicia-
ble contrario al principio desigualdad ante las cargas publicas».

En la STC 107/1992, en primer término, el TC llamé la atencidn sobre la posibilidad
de recurrir a dos instrumentos en tales casos: por un lado, la proteccién diplomaética de la
persona afectada por parte del Estado de su nacionalidad; por otro lado, la asuncién por el
Estado del foro del deber de satisfacer la obligacion judicialmente declarada.

Por tanto, el particular, agotadas las vias de recurso de su Estado, y tras haber visto
impedida la ejecucidn de la sentencia por aplicacién de la doctrina de las inmunidades esta-
tales, deberia acudir a los tribunales internos del Estado extranjero (;con qué argumentos
y accién procesal?) para obtener una sentencia de tltima instancia (probablemente recono-
ciendo la incompetencia de los tribunales locales o simplemente reiterando la inmunidad
de ejecucién) que pudiera justificar tal agotamiento de los recursos internos. S6lo entonces
podria solicitar al Estado de su nacionalidad el inicio de la proteccion diplomaética.

Pero el particular afectado, seguiria encontrdndose con problemas de inseguridad juri-
dica a la hora de proteger su derecho y de que esté efectivamente sea satisfecho®.

Undltimo aspecto que destaca CARRERA HERNANDEZ® de la jurisprudencia espa-
fiola en materia de inmunidad de ejecucién de los Estados se refiere al papel asignado al
ejecutivo, especialmente a la AJIT (Asesorfa Juridica Internacional) del Ministerio de Asun-
tos Exteriores. Es preciso recordar que el Tribunal Supremo, en sus sentencias de 1986,
atribuy6 un papel formalmente desorbitado al citado organismo, al aplicar analégicamente
el Real Decreto 1654/1980 a los casos en que se discute la inmunidad de ejecucién de un
Estado extranjero en Espafia. En concreto, el Tribunal Supremo exigio a los jueces espa-
fioles recabar informe de la AJI antes de proceder a cualquier medida de ejecucién y, al
mismo tiempo, dirigirse al Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, a los efectos de
determinar la existencia de reciprocidad. Esta linea doctrinal ha conducido, en la préctica,
a la consolidacién, materialmente deseable, de la aplicacion del Real Decreto citado en el
sentido apuntado, a pesar de que, como ya ha sido indicado, la finalidad de esta norma es
regular la actuacién de los érganos espafioles cuando se ponga en causa la inmunidad de
Espafia ante Tribunales extranjeros. Los asuntos que han llegado al Tribunal Constitucional
en los que se ha discutido la doctrina de las inmunidades estatales sirven para probar esta
aseveracion.

(8) ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M.P.,, «Discrecionalidad en el ejercicio de la proteccién diplomatica
y responsabilidad del Estado en el orden interno», Anuario de Derecho Internacional, vol. III (1976), p. 321.

(9) CARRERA HERNANDEZ, J., «La inmunidad de ejecucién de los Estados en la prictica jurisprudencia
espafiola», AEDI, volumen XXIII, 2007.
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Desde otro punto de vista, el ejecutivo espaifiol ha asumido tradicionalmente una fun-
cién de amicus curiae que se vincula al propio deber de diligencia debida exigido por el
Tribunal Constitucional a los jueces. En la STC 18/1997 el Tribunal Constitucional ha
llegado a afirmar que cuando surgen dificultades en la ejecucién de las resoluciones judi-
ciales cobra vital importancia la colaboracién de los poderes publicos del Estado del foro,
y en especial de su Ministerio de Asuntos Exteriores, exigiendo al érgano judicial «recabar
sin desmayo esta colaboracidn cuya negativa puede producir de nacimiento las pertinentes
responsabilidades».

Por tanto, en el procedimiento judicial en concreto, se debe partir de la premisa bésica
de identificacién del sujeto pasivo en el procedimiento judicial. Afortunadamente, se trata
de una sentencia aislada que contrasta con la emitida por el Juzgado de lo Social nim. 30
de Madrid el 15 de febrero de 2000, en la que se recoge fielmente la doctrina del Tribunal
Constitucional, especialmente en materia de inmunidad de ejecucién de los Estados.

Mas recientemente, en el asunto MONTASA c. EE.UU., 1a Audiencia Provincial de
Cédiz ha declarado nulo el embargo, decretado por el Juzgado de primera instancia e ins-
truccion de Rota, de la cuenta corriente que poseia EE.UU., y mds concretamente una uni-
dad de gestion de la marina estadounidense, en la sucursal del Banco de Andalucia situada
en la Base Naval de Rota. Al tratarse de una cuenta corriente mixta, la Audiencia Provincial
de Cadiz actud escrupulosamente a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en la materia‘'?.

En este sentido, tengamos en cuenta la reciente Nota Informativa dictada por la Secre-
taria General de la Administracién de Justicia de julio de 2012 y dirigida a los Secretarios
Judiciales y publicada en la pagina del Ministerio de Justicia, en la que se establece la
necesidad de informar al MAE de los litigios en los que afecte a una representacién diplo-
matica, asi como de las imputaciones que puedan darse respecto del personal diplomatico,
notificaciones judiciales que deberan hacerse a través del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Resumiendo, ante la diversidad de jurisprudencia existente sobre la materia, se hace
preciso establecer un cuadro resumen a efectos practicos:

¢Es compatible el derecho a la tutela judicial y el principio de inmunidad de
ejecucion?

STC (107/1992). Son compatibles, pero NO puede prevalecer, sin mas, la tutela
efectiva sobre la inmunidad.

Tutela efectiva = derecho prestacional # Puede tener limites

Limites: razonables y proporcionales.

El respeto a la soberania del Estado extranjero constituye un limite a la tutela judi-
cial efectiva. Una indebida extension de la inmunidad de ejecucién del Estado cons-
tituirfa una violacién del derecho fundamental. Ahora bien, cuando haya bienes

(10) SANCHEZ PATR()N, J.M., «La inmunidad de ejecucién de los bienes del Estado extranjero: el caso
MONTASA/EE.UU.», REDI (2005-1), p. 171.
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ejecutables y no se ejecuten habria vulneracion de la tutela. En la practica, hay proble-
mas en la calificacion de la naturaleza de los bienes. ;Quién califica?, ;la Embajada?.
Por tanto ;qué bienes podrian ser ejecutables, a juicio de la Embajada?

Jurisprudencia posterior (STC 292/1994).
Reitera doctrina anterior.

Reitera el cardcter absoluto de la inmunidad de las cuentas corrientes de embajadas y
consulados. Afiade que también serian ejecutables otros bienes del Estado extranjero
(no sdlo los de las embajadas).

Jurisprudencia posterior (STC 18/1997).

Anade: también serian ejecutables los derechos de crédito (a favor del Estado extran-
jero) (como créditos FAD) y plantea un problema: El incumplimiento de un tratado
(con ese Estado extranjero) supone incurrir en responsabilidad internacional.

TC: En el caso de que la Administracion no colabore también incurre en responsabi-
lidad patrimonial en el derecho interno.

Jurisprudencia posterior (STC 176/2001).

El Problema de la calificacion de la naturaleza de los bienes es trasladado al MAE.
Certificacion: plazas de garaje de Consulado = bienes afectos a la actividad de repre-
sentacion de un Estado extranjero

El TC no puede «recalificar» la naturaleza de los bienes.

En conclusioén: las pautas para ejecutar sobre los bienes de los Estados extranjeros se

deben asentar sobre los siguientes principios normativos:

1.

Es compatible con ese derecho fundamental (articulo 24 CE) la existencia de inmu-
nidad de ejecucion sobre determinados bienes de los Estados contemplada en normas
legales o tratados, pero no lo es una indebida extensién o ampliacién de sus normas.

Los bienes de las misiones diplomadticas y consulares de los Estados son absolutamente
inmunes a la ejecucidn, ya que estdn protegidos por los Tratados de Viena mencio-
nados en la presente resolucidn, alcanzando esa garantia a los locales de la misién u
oficina consular, mobiliario y demés bienes situados en ellos, asi como sus medios de
transporte, estimdndose incluidas entre esos bienes conforme a la prictica internacio-
nal las cuentas corrientes bancarias adscritas a su funcionamiento.

En cuanto al resto de sus bienes de un Estado, no son embargables los bienes afectos al
derecho de soberania del Estado, pero si los vinculados a sus actos de gestion.

La actividad ejecutiva destinada a lograr el cumplimiento de la sentencia debe abarcar,
si es preciso, la colaboracién de los Ministerios de Hacienda y Asuntos Exteriores,
acudiendo incluso a que este realice las oportunas gestiones por via diplomatica.

Es de interés la reciente sentencia del TSJ del Pais Vasco dictada por la Sala de lo

Social, en fecha 8 de abril de 2008 (JUR\2008\171450); en ella se planteaba la negativa
de la embajada de EE.UU. al cumplimiento de una sentencia basada en Derecho espafiol.
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Tras el cierre del Consulado de los Estados Unidos en Bilbao un Juzgado de lo Social
calific6 como improcedentes los despidos de dos trabajadores que ejercian las labores de
administracién en este organismo. Los EE.UU. no dieron cumplimiento a la sentencia por-
que consideraron que era propia de su soberania la decisidn de cerrar su Consulado de
Bilbao y lo consideraban un despido por amortizacién de puesto de trabajo. Asi mismo, la
representacion de los EE.UU. no aboné la indemnizacién a la que habia sido condenada.

El Juzgado decret6 el embargo de una parte proporcional de las devoluciones del IVA a
los que tenia derecho la entidad diplomaética de los EE.UU. por encontrarse exentos de ese
tributo. Y los EE.UU. alegaron que este dinero retenido pertenecia a operaciones o bienes
vinculados al derecho de soberania, y que gozaba de la inmunidad recogida en la Conven-
cion de Viena.

Ante tal coyuntura la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco establece en la resolucion
que los bienes embargados no entran dentro del &mbito de la inmunidad diplomaética sino
en el de los privilegios tributarios. Considera la sala que la inmunidad diplomadtica no tiene
un caracter extensivo a la hora de interpretar o aplicar sus normas, precisamente para no
perjudicar el derecho a la tutela judicial efectiva. Y que la actitud de los EE.UU., declardn-
dose insolvente en la préctica durante diez afios, result una obstruccién al cumplimiento
de la Sentencia. Conclusién reforzada ain mds cuando se advierte cudl es la auténtica
razon por la que el recurrente se niega a cumplir voluntariamente con el pago a que fue
condenado en sentencia firme, como es la puesta en cuestion que hace del mismo titulo
ejecutivo, negdndose a acatarlo por razones que revelan su negativa a someterse a nuestra
soberania a la hora de interpretar el cumplimiento de la legislacién laboral espaiola, segtin
ha revelado la respuesta dada por via diplomdtica al Ministerio de Asuntos Exteriores,
cuando el Juzgado ha acudido a éste para tratar de lograr, por tal cauce, el cumplimiento
de la sentencia.

Ante una actitud de esa naturaleza, que revela una actitud obstruccionista al cumpli-
miento de la sentencia, con una ejecucion infructuosa seguida durante diez afios ante un
Estado del que resulta un sarcasmo sostener que es insolvente, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva de los demandantes debe ser protegido de manera eficaz, tal y como lo ha rea-
lizado el auto impugnado, en lo que constituye una segunda razén para ratificar el embargo
acordado, siguiendo esa linea de defensa de dicho derecho fundamental que efectda la
sentencia del Tribunal Constitucional 18/1997(RTC 1997\18) en un caso en que también se
prolongaba sin éxito una ejecucion contra un Estado extranjero (Guinea Ecuatorial) y en el
que, finalmente, se archivaba la ejecucion (aun con el caricter provisional propio del orden
laboral) sin agotar medios ain posibles, como era la continuidad de las vias diplomaticas
intentadas o el embargo de cantidades que pudieran reconocerse por Espafia a favor de
dicho Estado en concepto de créditos, ayudas o subvenciones que no derivasen de tratados
internacionales.

IV. CONCLUSIONES

La creciente globalizacién se ha traducido, entre otras cosas, en que los pronunciamientos
de los drganos jurisdiccionales nacionales en materias de Derecho Internacional Piblico
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y Privado sean cada vez més frecuentes y de una creciente importancia, incluso a nivel
internacional.

En el &mbito del Cuerpo Superior de Secretarios Judiciales se cred, en 2009, la RESEJ
(la Red Espafiola de Secretarios Judiciales Expertos en Cooperacién Juridica Internacio-
nal) del Ministerio de Justicia de Espafia, cuyo cometido es asesorar y colaborar en la
resolucion de los problemas que en la prictica diaria se plantean al Secretario Judicial, y
ello teniendo en cuenta que el Secretario Judicial tiene la trascendente e importante funcién
encomendada de llevar a cabo la ejecucion de las decisiones que adopten los jueces o tribu-
nales tal y como se establece en los articulos 452 de la Ley Organica del Poder Judicial y
456 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, reforma por Ley 13/2009, de 3 de noviembre.

Esa funcion de coordinar la interpretaciéon del Derecho internacional con el derecho
procesal interno implica que las decisiones de los érganos jurisdiccionales nacionales, al
concretar los principios del Derecho Internacional en la solucién de casos, permiten una
mejor adaptacion de los principios a la realidad y, dialécticamente, contribuyen a un mayor
perfeccionamiento del sistema internacional. En todo caso, las decisiones de los Tribunales
nacionales, como sefiala el propio Tribunal Constitucional, no suponen interferencia «por
parte del ordenamiento espaiiol en el Derecho Internacional piblico», pues las normas de
éste se conforman, entre otras cosas, por las «practicas» de los Estados miembros, y a la
configuracién de estas «practicas» también contribuyen las decisiones de los érganos juris-
diccionales nacionales.

Con este marco, y ante la adopcién de la convencién de Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, consideraciones de seguridad
juridica claman por una ratificacién de esta convencién por Espaifia. Por el contrario, la
ratificacion de este convenio por Espafia conseguiria dotar a nuestro ordenamiento juridico
de mayores dosis de seguridad juridica como ha sido apuntado. No obstante, no se puede
desconocer que el derecho a la tutela judicial debe ser satisfecho, y en ello también deben
colaborar las representaciones diplomaticas extranjeras en Espaiia.
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sociales y culturales, el trabajo colectivo dirigi-
do por José Luis Monereo Pérez, José Antonio
Fernandez Avilés (Catedrético y Profesor Titu-
lar, respectivamente, de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social de la Universidad de
Granada) y Francisco Javier Garcfa Castafio
(Catedratico de Antropologia Social de la misma
Universidad), contiene un riguroso y sistematico
tratamiento de lo que constituye ya una realidad
netamente presente en el contexto social espafiol
en general y andaluz en particular. Lo cierto es
que la incidencia que el fendmeno migratorio
tiene actualmente en los 4&mbitos social, politico
y econdmico parece incuestionable, de mane-
ra que lo que otrora fue un aspecto meramente
coyuntural ha pasado a constituir hoy un ele-
mento estructural de nuestra sociedad. La foca-
lizacién en la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia cualifica notablemente a esta monografia,
sin que resulte exagerado afirmar que constituye
una obra sefiera en materia migratoria. Cierta-
mente, hasta su publicacidn, la palestra biblio-
gréfica carecia de un trabajo que atendiese a la
tematica en Andalucia con la ambicién omni-
comprensiva y totalizadora que lo hace éste. De
ahi la necesidad de su referencia. Con el prece-
dente de Derecho social de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia, que vio la luz en 2009, se
advierte que la Coleccién Trabajo y Seguridad
Social de la Editorial Comares sigue exitosa-
mente comprometida con el tratamiento especi-
fico de materias determinantes en la rama social
del Derecho y sus implicaciones constreiiidas al
ambito territorial andaluz.

Con evidente vocacion tedrica y préctica, la obra
logra el propésito que le inspira en tanto abor-
da el plano normativo existente con una actitud
critica, analizando los retos que plantea el pano-
rama actual y articulando sugestivas propues-
tas de solucién. Asi pues, nos hallamos ante un
trabajo colectivo que combina conocimiento y
pensamiento, de modo que el enfoque analitico
descriptivo es enriquecido con una inclinacién
propositiva. La plena comprension de la mate-
ria migratoria y su naturaleza indiscutiblemente
compleja exige a todas luces dicho andlisis tedri-
co de la regulacidn juridico-legal y de las politi-
cas que se van implementando, en conexién con
un enfoque racionalizador y critico, que ofrezca
sugerencias utiles para la accién de los agentes

sociales, politicos y econdmicos que participan
en la realidad social de la inmigracién.

La obra monografica se estructura en seis partes
tematicas, a lo largo de las cuales se ofrece un
cuidado y riguroso estudio de la inmigracién en
Andalucia atendiendo a todas y cada una de sus
dimensiones especificas: institucional, juridico-
social y cultural. Al cardcter multidisciplinar del
planteamiento contenido en este trabajo, inte-
rrelacionando los variados enfoques desde los
que cabe aproximarse, contribuye el cualificado
conjunto de autores que asumen su elaboracion.
Todos ellos prestigiosos especialistas que, ava-
lados por su experiencia profesional y prestigio
cientifico, ainan esfuerzos en ofrecer un analisis
multidimensional de la realidad migratoria. Su
proveniencia de diversas disciplinas y su ads-
cripcién a diferentes universidades andaluzas
enriquecen sin duda la éptica adoptada en la
monografia que se recensiona.

Comienza la obra con una Parte I que, bajo la
rubrica «Evolucién del fenémeno migratorio
en Andalucia: aspectos demograficos», propor-
ciona, a modo de preludio, un analitico estudio
demogréfico que resulta clave para entender el
fenémeno migratorio en cuya vertiente politi-
co-juridica se profundiza en pédginas posterio-
res. Antes de teorizar sobre politicas a imple-
mentar, resulta imprescindible contar con una
descripcion concreta de la realidad en la que
operar. De ahi el cardcter clave de esta parte
inicial que sienta los cimientos de todo el resto
del edificio monografico. Asi, con loable deta-
lle y por medio de tablas y graficos, se aborda
el impacto de la inmigracién en el crecimiento
demogréfico regional andaluz. Las cifras en tér-
minos de porcentaje de crecimiento interanual
de la poblacién extranjera segin nacionalidad
y provincia de residencia ponen de relieve el
exponencial aumento de la poblacién extranjera
en los dltimos afios. Se ofrece igualmente una
amplia panordmica de la evolucién de la estruc-
tura demografica de la poblacion extranjera que
refleja la variacién producida en la composicién
por sexo y edad y detalla las nacionalidades
predominantes, evidencidndose la diversifica-
cién de los origenes de los extranjeros. Todo
ello lleva a concluir que la demografia andaluza
encuentra en la inmigracion una pieza clave de
su dinamismo.
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La Parte II, «Modelos de politicas juridicas de
inmigracién», se centra en el modelo andaluz de
ordenacion y gestion de la realidad migratoria
ante las nuevas competencias que fueron atri-
buidas en su Estatuto de Autonomia. El estudio
de la politica de inmigracién en un Estado de
gobierno multinivel como el espaiiol requiere el
tratamiento de la distribucién de competencias
en los diversos planos territoriales. En efecto,
para abordar la materia con el enfoque totaliza-
dor que merece, se asciende al escaldn estatal y
al comunitario. Con respecto a este ultimo, se
analiza la regulacion juridico-politica de la inmi-
gracién en la Unién Europea, tradicional peén
en el juego de ajedrez entre la soberania nacio-
nal y el 4mbito de decision politica comunitaria.
De la mano de un detallado andlisis de los ins-
trumentos normativos comunitarios, se empren-
de un completo estudio del marco de Derecho
interno de la Unidn, mostrandose el incesante ir
y venir de normas comunitarias en la materia, al
tiempo que se evidencia la importancia del papel
de la regulacién europea en la integracion juri-
dica de los inmigrantes una vez radicados en el
territorio de un Estado miembro a la luz de los
derechos proclamados en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

Al enfoque europeo referido se le afade el
estatal, mediante el estudio del actual mode-
lo juridico-legal del inmigrante extranjero, asi
como la caracterizacién formal y material de la
Ley 4/2000 y sus reformas, que conforman un
modelo ciertamente carente de programacién y
sediento, pues, de estabilizacién juridico-ins-
titucional. Igualmente, se especifican las moti-
vaciones e intenciones de tal ordenacién norma-
tiva, que demuestran que el eje de rotacién de
la politica migratoria espafiola ha pasado de un
exclusivo afan de orden publico y ordenacién de
flujos a la pretension de una efectiva integracion
socioecondmica y cultural de los inmigrantes.

Es la Parte III, «Instituciones politico-juridicas
reguladoras de la inmigracion en Andalucia», la
que aborda expresamente y con cardcter nuclear
la concreta implementacién de la politica de
inmigraciéon en la Comunidad Auténoma de
Andalucia, con detenida atencién a su marco
competencial, contenido sustantivo y estructu-
ra operativa politico-administrativa articulada

al efecto. Especialmente atrayente resulta el
andlisis de dicha politica ante los nuevos retos
planteados por la crisis econdmica que azota con
fuerza desde 2008.

En cualquier caso, en la configuracién de toda
sociedad democratica, la pluralidad cultural y
su promocién juega un papel clave, por lo que
reconocer y acoger la diversidad de identida-
des o favorecer, en fin, la integracién en base al
respeto de culturas y tradiciones supone un ele-
mento de primer orden. En coherencia con ello,
unas paginas de esta parte temdtica son dedica-
das al estudio de los principales instrumentos de
los que a tal efecto se dota Andalucia, siempre a
la vanguardia en la articulacién de medidas de
integracién de la personas extranjeras inmigran-
tes en su territorio. En este sentido, se ofrece un
nutrido recorrido por los Planes Integrales para
la Inmigracién en Andalucia, resaltando los
principios basicos y conformadores que les ins-
piran a este respecto.

La Parte IV, «Competencias y politicas para la
proteccién juridico-social del colectivo inmi-
grante en Andalucia. Tratamiento sectorial»,
incide decididamente en la vertiente social de
la realidad migratoria. En concreto, se abordan
las prestaciones y servicios que permiten a los
extranjeros inmigrantes disfrutar de un estdndar
minimo social. Junto a los servicios sociales
(marcadamente los comunitarios) o los sani-
tarios, se estudia el acceso de los extranjeros a
las prestaciones del sistema para la autonomia y
atencion a la dependencia y, especificamente, el
contenido de la tutela que configuran las normas
estatales y autondmicas, sin obviar la necesaria
vertiente comunitaria e internacional.

Muchos otros elementos enraizados en la pro-
teccién juridico-social de los inmigrantes son
acogidos en esta parte tematica. Asi, y sin animo
de exhaustividad, cabe indicar el tratamiento de
la denominada «gerontoinmigracion» como nue-
va dimensién de la gerontologia centrada en la
movilidad intracomunitaria de personas mayores
de sesenta y cinco afios que se instalan en el pafs.
El andlisis demografico es acompafiado de una
elaborada aglutinacién de las principales causas
biopsicosociales que animan este fendmeno y
de los efectos que tiene en la vertiente econé-
mica, social y cultural de los paises de destino.
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Asimismo, y aprovechando que las migraciones
transnacionales suponen un lugar privilegiado
para estudiar la transformacion de los patrones
de género, se presta atencion a la perspectiva de
género y su incidencia en los flujos migratorios
aparejados a la globalizacién, dado el notable
incremento de las migraciones femeninas en los
dltimos afios. Por su parte, ademds del concre-
to régimen de proteccion juridica y social de las
familias inmigrantes con especial detenimiento
en el derecho de reagrupacion familiar, es objeto
de tratamiento la creciente presencia de escola-
res extranjeros en el conjunto del sistema educa-
tivo andaluz, su evolucién e implicaciones.

En la Parte V, «Paradigmas de la situacién
sociolaboral de las personas inmigrantes en
Andalucia», se presentan pormenorizadamen-
te las caracteristicas que, en cada una de las
ocho provincias andaluzas, presenta el colectivo
inmigrante desde el punto de vista de su parti-
cipacién en el mercado de trabajo. El acceso al
empleo supone una fundamental via de integra-
cién de la poblacién inmigrante en la sociedad
de acogida, de ahi que sea tan importante la opti-
ca empleada en esta parte de la obra. Resultan
altamente reveladores los andlisis cuantitativos
ofrecidos a la luz de los principales datos esta-
disticos que valoran el grado de insercién socio-
laboral de las personas extranjeras inmigrantes,
al cuantificar su presencia en cada provincia por
procedencia, sexo y grupos de edad. De la con-
sulta de estas paginas, el lector asumird una total
comprension de la situacién socio-laboral de los
inmigrantes en cada provincia y, en concreto, de
los ambitos productivos en los que tiene presen-
cia la inmigracion a la luz de las autorizaciones
de trabajo concedidas segun sector de actividad.
Todo lo anterior se complementa con continuas
y actualizadas alusiones al impacto de la crisis
econdmica sobre la realidad migratoria y su tra-
duccidn en una reduccién de los flujos migrato-
rios de entrada como consecuencia de un notable
descenso de la actividad econémica.

El enfoque intercultural inmanente al fendmeno
migratorio y sus implicaciones en el contexto
andaluz es reservado a la parte conclusiva de la
obra, la cual, bajo la ribrica «Aspectos cultura-
les de la inmigracién en Andalucia», contiene
un amplio y enriquecido abanico de cuestiones

referidas a la integracion de la diversidad repre-
sentada por las mdltiples identidades presentes
en la sociedad andaluza. As{ y en primer lugar,
se trata la representacién de los movimientos
migratorios y la imagen del migrante en los
medios de comunicacién masivos al tiempo que
se reflexiona sobre las netas resistencias a incor-
porar discursos contra-hegemdnicos con sintaxis
abiertas a nuevos formatos y nuevas formas de
produccién y de difusién de los mismos.

Los aspectos interétnicos y culturales de la inmi-
gracién no son obviados, pues se dedica especial
atencion a la necesidad que tienen los inmigran-
tes como grupos étnicos de manifestar su iden-
tidad. De manera argumentada se concluye que
la disminucién del contenido cultural no lleva
parejo necesariamente una reduccion de la iden-
tidad étnica, asumida la posibilidad de que los
grupos €tnicos mantengan y reafirmen su cultura
de origen e identidad étnica fuera de su territorio
habitual.

También se ofrece a lo largo de estas paginas un
interesante andlisis de los estereotipos (ambi-
valentes, si bien predominantemente negati-
vos) y prejuicios de que son objeto las personas
extranjeras inmigrantes desde una perspectiva
psicosocial, mostrando los resultados de dife-
rentes investigaciones llevadas a cabo al efecto.
En este contexto, se ofrece un detenido estudio
de las principales explicaciones psicosociales
dadas sobre el origen de los mismos, entre las
que el proceso de categorizacién propio del
pensamiento humano ocupa un lugar altamente
remarcable.

Tras el precedente repaso de las principales
cuestiones atendidas, resulta grato comprobar
que en una obra colectiva tan extensa como la
que se recensiona, ni uno solo de los temas es
reiterado, de modo que cada capitulo contiene
reflexiones sugestivas desde un enfoque dife-
rente. La riqueza tematica de la inmigracién y el
encomiable esfuerzo de los autores en ofrecer un
tratamiento global contribuyen decididamente a
ello. Por su enfoque totalizador, La inmigracion
en Andalucia: instituciones, aspectos juridico-
sociales y culturales emerge en un instrumento
imprescindible para una integral comprensién
del fenémeno migratorio, asi como para afron-
tar los problemas que como realidad social lleva

—306 —



NoTAs BIBLIOGRAFICAS, APUNTES Y CONVOCATORIAS

aparejados en la interpretacion y aplicacién de la
normativa al respecto. Se trata, en definitiva, de
una obra que desde un principio arrastra a todo
aquel que, atraido por la temédtica de la misma,
se asoma a sus primeras paginas y que no decep-
ciona al que, finalmente, culmina su lectura.

Paz, migraciones y libre determinacién
de los pueblos

VILLAN DURAN, C. Y FALEH PEREZ, C.
(EDITORES)

Ed. Asociacién Espaiiola para el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

y Cabildo de Gran Canaria. Luarca (Espafia),
2012, 198 pp.

[JuAN MANUEL DE FARAMINAN GILBERT

Catedprdtico de Derecho Internacional Piiblico
y RRII, Universidad de Jaén]

Cabe comenzar esta recension destacando la
ingente actividad que realiza la Asociacién
Espafiola para el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (AEDIDH), dado que en
el marco de sus actividades ha abierto una via
de estudio, severo y permanente, en torno a la
necesidad de recabar la atencién de la Comuni-
dad internacional sobre el deterioro a que se ven
sometidos los mds elementales presupuestos de
la dignidad humana.

La obra se estructura como consecuencia de unas
Jornadas celebradas en la Casa de Colén de las
Palmas de Gran Canaria bajo el patrocinio de su
Cabildo en julio de 2010. Se encabeza con una
Presentacién de Carmelo RAMIREZ MARRE-
RO, quien fuera responsable de la Consejeria de
Cooperacion Institucional y Solidaridad Interna-
cional del citado Cabildo y una Introduccién de
sus editores. Como sefialan VILLAN DURAN y
FALEH PEREZ, se hace necesario «recuperar
el espiritu de la Carta de las Naciones Unidas»
(p- 16) que, como es bien conocido, no es otro
que alcanzar la paz y la seguridad internacio-
nales. Sin embargo, para tan loables cometidos
hace falta un esfuerzo consciente de la Comuni-
dad Internacional con el fin de poder enfrentar
con éxito todos los problemas que esta Sociedad
internacional en crisis tiene ante si, tales como
«la superacion de la violencia armada (paz

negativa), la realizacion de la paz positiva (eli-
minando las desigualdades economicas y socia-
les en el mundo) y el desarrollo de una cultura
de paz capaz de eliminar la violencia cultural
que domina nuestras sociedades» (p. 16).

Sin duda, para alcanzar estos encomiables fines
habrd que analizar las causas que subyacen en el
origen de la violencia y de la intolerancia, por
lo cual nada mejor que estudiar los presupues-
tos a partir de los cuales se puede alcanzar una
Declaracion Universal del Derecho Humano a
la Paz, o el mal comprendido fenémeno de la
Cuestion migratoria que de manera intolerable
lacera a los seres humanos que quieren buscar,
en otras latitudes, un medio de vida que les salve
de la pobreza extrema y de la discriminacién, o
el tema, tantas veces aparcado, a pesar de que las
Naciones Unidas lo regulan como un principio
capital, como es el Principio a la libre determi-
nacion de los Pueblos, que atin sigue sin resol-
ver las reivindicaciones del Pueblo saharaui y
del Pueblo palestino.

Con estos mimbres se han tejido las Jornadas
que dieron cabida a los temas que se analizan
en esta obra. Por tanto, en ella se introduce un
estudio detallado sobre «El liderazgo de la
sociedad civil en la codificacion internacional
del derecho humano a la paz» (pp. 19-54), a car-
2o de VILLAN DURAN y FALEH PEREZ, en
el que se hace hincapié sobre la idea de la paz
como un valor moral de orden superior. De tal
modo que se resalta la labor de la sociedad civil
en la reivindicacion de este valor que se recla-
ma «como una necesidad anhelada por gene-
raciones de seres humanos con independencia
de su condicion, origen, cultura o religion» (p.
19). En efecto, la sociedad civil ha demostrado
tener los arrestos necesarios para convertirse en
protagonista e impulsora de cambios politicos y
juridicos a favor de la paz. Los autores realizan
un pormenorizado andlisis de estos comporta-
mientos y el modo a través del cual la AEDIDH
ha ido estableciendo los cimientos para alcanzar
la Declaracion del Derecho Humano a la Paz,
pergefiados a través de una Campafia Mundial y
del Observatorio Internacional sobre el mentado
Derecho a la Paz. Asi, la Declaracion de Luar-
ca (2006), la Declaracién de Bilbao (2010), la
Declaracién de Barcelona (2010) que se refren-
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dan en la Declaracién de Santiago (2010), sin
olvidar las numerosas reuniones regionales y
sectoriales realizadas en las mds importantes
ciudades y capitales del planeta. Pasos, todos
ellos, que han logrado despertar el interés del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, al punto de que el Consejo solicite a su
Comité Asesor la preparaciéon de un Proyecto
de Declaracién sobre el tema. Sin duda, como
apuntan sus autores, «si la paz es una exigencia
ética que deberia presidir las relaciones inter-
nacionales, el derecho humano a la paz es igual-
mente un imperativo legal con el que se identi-
fica la sociedad civil de todo el mundo» (p. 48).

Por otra parte, en las Jornadas que han sustan-
ciado esta obra, se ha determinado, con acierto,
la idea de analizar el trasfondo de la violencia
y la discriminacién que atentan contra los mas
basicos fundamentos de los Derechos huma-
nos y, sin duda, uno de ellos es el mal trato que
desde los gobiernos se estd dando a la cuestion
migratoria. En este sentido, en las Jornadas se
ha privilegiado la visién de las mujeres migran-
tes, que son las que mads sufren el escarnio de la
exclusion y de la explotacion. Por ello, el capi-
tulo presentado por DE LA SERNA SANDO-
VAL, «Internamiento preventivo de migrantes
irregulares en la Unién Europea: andlisis desde
la perspectiva del derecho internacional de los
derechos humanos» (pp. 55-81), aporta los ele-
mentos criticos necesarios que permiten denun-
ciar la situacién de los Centros de Internamien-
to de Extranjeros. Analiza con detenimiento
la lamentable situacién a que ha dado lugar la
Directiva 2008/115 de la Unién Europea, cono-
cida como la Directiva de retorno y atin mejor
descrita con el apelativo de la Directiva de la
vergiienza, dado que genera efectos perniciosos
sobre la situacidon de los migrantes extranjeros
en situacion irregular, puesto que «parte de un
enfoque de control migratorio muy restrictivo
en lo que a los derechos humanos respecta» (p.
60). De ahi que se haga necesario destacar que
el principio de no discriminacién es un principio
estructural del derecho internacional de los dere-
chos humanos, junto a los principios de igualdad
y de libertad. A lo que la autora se pregunta si el
internamiento preventivo de migrantes irregula-
res puede considerarse como una politica discri-
minatoria, y seflala que estos Centros de deten-

cién de la Unidn Europea son «lugares propicios
para la vulneracion de derechos fundamentales»
(p- 77), dado que «supone una prohibicion arbi-
traria de la libertad» (p. 78), por lo cual abo-
ga por la abolicion definitiva de las politicas de
internamiento.

Las otras dos temdticas abordadas se circunscri-
ben al Principio de libre determinacién de los
Pueblos y se estudian desde la doble perspectiva
del Sédhara Occidental y del conflicto israelo-
palestino. El primero, «El conflicto del Sdhara
Occidental: la libre determinacién en retirada»
(pp. 83-117), a cargo de NAVARRO BATISTA,
y el segundo, «La prolongada irresolucion del
conflicto israelopalestino: hacia un balance de
dos décadas del proceso de paz» (pp. 119-155),
a cargo de ABU-TARBUSH.

Para Navarro Batista, el proceso descoloniza-
dor, que ha liderado las Naciones Unidas, no se
refleja, lamentablemente, en el caso del pueblo
saharaui, que, a pesar de contar «con sobrados
argumentos para hacer valer el derecho a deci-
dir libremente su estatuto politico» (p. 84), sin
embargo, hasta el momento, no ha podido ejer-
cer su derecho. Para demostrar esta aseveracion,
el autor analiza los fundamentos juridicos de la
libre determinacién del Sdhara Occidental tal
como se han reconocido en el seno de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, desde una
aparente neutralidad en sus primeras Resolucio-
nes hasta un reconocimiento expreso a las rei-
vindicaciones del Pueblo saharaui en la Resolu-
cion 2983 (XXVII) de 1972, donde realiza varias
menciones al derecho de este pueblo a su inde-
pendencia. A ello hay que agregar el respaldo
que ofrece el Dictamen del Tribunal Internacio-
nal de Justicia de 1975, en el que confirma «de
manera contundente la ausencia de soberania
de Marruecos» (p. 89). En tales circunstancias,
el autor estima que la solucién del problema
sigue residiendo en el Plan de Arreglo de 1990,
puesto que es el tnico apoyado por Marruecos,
por el Frente Polisario y por las Naciones Uni-
das y, ademads, se adecua plenamente al principio
de libre determinacién de los pueblos.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion,
Abu-Tarbush, al analizar el conflicto israelo-
palestino, pone en evidencia un problema que
probablemente sea uno de los més persistentes
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y enquistados de la Comunidad internacional.
Para su estudio se remonta a la Conferencia de
Paz de Madrid (1991) y a los Acuerdos de Oslo
(1993), pero como bien resalta «el proceso de
paz palestino-israeli ha sido objeto de un con-
siderable seguimiento a lo largo de dos décadas
de atropellada existencia» (p. 129). Destaca, con
acierto, que en estos frustrados intentos de paz
existe un denominador comin que se cifra en
tres pautas, que determinan las principales cau-
sas del fracaso, como son la asimetria de poder
entre las partes, es decir, la condicion estatal de
Israel y la no estatal de la OLP, la ausencia de
un principio rector que establezca sin ambages
sus objetivos y una mediacién internacional de
cardcter eminentemente parcial, donde la politi-
ca de los Estados Unidos en Oriente Medio se ha
caracterizado por apoyo incondicional al Estado
de Israel. En conclusién, en el trabajo se destaca
que el proceso de paz ha entrado en un callején
sin salida, donde este asunto se mantiene mas
«como una ficcion diplomdtica y medidtica que
como una realidad social, politica, economica y
territorial» (p. 151).

Por lo que respecta a la estructura general de la
obra, hubiese sido oportuno que todas las apor-
taciones tuviesen la misma disposicién biblio-
gréfica que se detalla con pulcritud al final de
las dos primera aportaciones y que, sin embargo,
no se refleja en las dos dltimas, generando una

cierta asimetria. Por otra parte, se echan en falta
unas Conclusiones finales que habrian brindado
una visién general del problema, dandole mayor
unidad al contenido de la obra. No obstante,
estos comentarios no desmerecen en absoluto
la calidad del texto, que sirve para extremar la
conciencia de la Comunidad internacional en
la necesidad de proteger y garantizar los Dere-
chos humanos no como una simple reflexién
académica, sino, sobre todo, por la necesidad de
corroborar que la Paz es un Derecho de la huma-
nidad, y que el siglo xx1 se enfrenta a una serie
de problemas que debe necesariamente resolver,
como son el proceso de las migraciones que, no
debemos olvidarlo, sera una de las caracteristi-
cas fundamentales del presente siglo y, también,
en temas enquistados como el Sahara Occidental
o el conflicto palestino-israeli, que exigen una
solucién que no se alargue mas en el tiempo.

La obra se completa con una serie de intere-
santes Anexos, como la Mocién sobre el dere-
cho humano a la paz aprobada por el pleno del
Cabildo de Gran Canaria (2010), la Declaracién
de Santiago sobre el Derecho Humano a la Paz
(2010), los Estatutos del Observatorio Interna-
cional del Derecho Humano a la Paz (2010) y
la Proposicion no de Ley de apoyo al Derecho
Humano a la Paz, aprobada por la Comisién de
Asuntos Exteriores del Congrego de los Diputa-
dos (2011).
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