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EDITORIAL

Queridas y Queridos lectores.

En vuestras manos encontraréis el nimero 30 de la Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, 1o que supone que la REDMEX cumple 10 afios de existencia. No es habitual
en los tiempos actuales concitar una buena noticia, por ello es doblemente satisfactorio
poder compartir esta onomastica.

En el ya lejano Editorial de la REDMEX nim. 1 se decia:

«En tus manos tienes el primer nimero de la Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria.
Tres veces al afio estaremos en la imprenta tratando de recoger los trabajos, reflexiones y
noticias mas importantes relacionadas con las migraciones internacionales y la extranjeria,
y en definitiva, con el movimiento transnacional de personas.

La publicacién que hoy comenzamos es el resultado de un laborioso e ilusionante proyecto
y constituye, en Espaiia, un hito en relacion con el escenario al que nos dirigimos, al tratar-
se de la primera Revista de contenido sociojuridico que se elabora.

El reto es importante y la voluntad de todas las personas comprometidas en su edicién es
la de hacer de la Revista un instrumento util y eficaz para quienes pretenden intervenir y
actuar en el estudio y préictica del derecho migratorio y la extranjeria desde una perspectiva
juridica y de las ciencias sociales en general.

En su preparacién han confluido un importante nimero de Profesionales y Profesores de
distintas nacionalidades, que vienen dedicando una buena parte de su trabajo profesional e
inquietudes intelectuales a este campo del Derecho bajo la perspectiva comiin de la defensa
de los Derechos Humanos y de su universalidad.

A nadie se le escapa la trascendencia de los trabajos e intervenciones de las personas que
colaboran en la Revista y solo cabe esperar que la transmisién de estos conocimientos y
experiencias ayude eficazmente a la formacién tedrico-practica y capacitacion profesional
de todos, fomente el andlisis critico de las migraciones internacionales y colabore en la
elaboracién de un derecho y politicas migratorias mds justas que garanticen el respeto de
los derechos humanos de cualquier persona, en cualquier lugar del mundo, sea cual sea su
estatuto juridico.

Las migraciones internacionales y los desplazamientos transfronterizos suscitan diferentes
problemas sociojuridicos de una gran complejidad y llevan implicito el desarrollo de un
novisimo Derecho de las personas en movimiento que abarca ya partes importantes del De-
recho Internacional Publico, el Derecho Internacional Privado, el Derecho de la Naciona-
lidad, el tratamiento de las inversiones extranjeras y de las remesas familiares, el Derecho
Civil Internacional (matrimonios mixtos, crisis matrimoniales, alimentos, adopcién inter-
nacional, secuestros de menores, etc.), la Cooperacion Penal Internacional, la regulacion
del turismo y la proteccién de los consumidores transfronterizos, el Derecho Administrati-
vo e incluso el Derecho Constitucional.
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Y, en definitiva, desde la perspectiva de los Derechos Humanos, estamos ya ante la ela-
boracién de un DERECHO MIGRATORIO, intimamente ligado al Derecho al Desarrollo
Sostenible de los Pueblos y de las Personas. Y todo ello (como sucede en otros dmbitos,
especialmente en el Derecho Penal Internacional) estd desembocando en estos momentos
en un auténtico IUS HUMANITATIS.

Todo ello tendrd cabida en la Revista. Cada niimero pretende ser el escaparate de la doctrina
mas reciente, de las colaboraciones mds actuales; con un objetivo esencial, orientar la prac-
tica profesional cotidiana y servir de punto de reflexién y de encuentro a cuantas personas
actdan en el escenario de las migraciones internacionales y la extranjeria».

Hemos querido recordar el contenido plenamente vigente del primero de los editoriales
de la revista para facilitar el balance critico de toda una década de la REDMEX que sin
duda ha constituido un decisivo instrumento en la conformacién y desarrollo del Derecho
Migratorio y de Extranjeria.

En unos momentos como los actuales, en los que insistentemente se reclama la
excelencia, pensamos que la REDMEX ha sido capaz de ofrecer no solo una importante
calidad técnica, sino esencialmente una calidad emocional indispensable para alcanzar ese
punto climax al que todo proyecto personal y social debe aspirar.

La consecuente defensa de los Derechos Humanos de todas las personas, en este caso
fundamentalmente de las personas migrantes, la lucha por el reconocimiento del Derecho
a migrar o ius migrando como un «IUS HUMANITATIS» ha marcado seguramente el
punto diferencial con otras experiencias similares, y ha convertido a la REDMEX en un
verdadero referente del andlisis y estudio del Derecho Migratorio y Extranjeria no solo en
el 4mbito espafiol, sino también en el europeo e internacional.

Solo aspiramos a que dentro de otros diez afios podamos volver a dirigirnos a los
lectores actuales y futuros con las tareas cumplidas en similares términos pudiendo presumir
de un balance tan positivo. Desde luego, sin la interactividad selectiva de todos cuantos
habéis seguido la evolucién de la REDMEX no habria sido posible alcanzar la madurez
y permanencia que la revista ha conseguido. Os animamos a continuar participando en
este ilusionante proyecto, hoy convertido en sdlida realidad, pues sin vuestro concurso la
REDMEX careceria de objetivo.

Los directores de la Revista, el Consejo Asesor, y el conjunto de personal administrativo
y técnico, como siempre, os dan la més sincera y cédlida bienvenida, quedan a vuestra
disposicion y esperan continuar realizando, como desde el primer nimero, el conjunto de
objetivos programéticos expuestos entonces y que ahora, diez afios después, reiteramos.
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I. TENDENCIAS SUSTANCIALES DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNACIONAL EN LA CUESTION
MIGRATORIA

CASTOR MIGUEL DfAZ BARRADO

Catedrdtico de Derecho Internacional Piiblico
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid

RESUMEN

Tendencias sustanciales del ordenamiento
juridico internacional en la cuestion migratoria

No existe un derecho internacional migratorio que goce
de autonomia suficiente, pero la comunidad interna-
cional viene abordando, cada vez con mayor amplitud,
el fenémeno migratorio en todas sus dimensiones. Las
tendencias en el ordenamiento juridico internacional
nos revelan que la proteccion de los derechos humanos
es el marco juridico mas apropiado para la regulacion
de las migraciones internacionales. La combinacién
entre normas de alcance universal y los avances que se
vienen produciendo a escala regional es lo que permi-
te sostener que, paulatinamente, se va disponiendo de
instrumentos que, a pesar de las interpretaciones que
quepan, caminan en una clara direccion: el respeto y la
proteccion de los derechos de los migrantes, asi como
evitar practicas y comportamientos especificos que
atenten contra el disfrute de esos derechos. Los instru-
mentos internacionales son atin muy dispersos, aunque
los componentes de la cooperacién internacional co-
mienzan a imponerse, eso si con dificultades, frente a
la soberania absoluta de los Estados en la regulacién
de los flujos migratorios.

Palabras clave: Derecho migratorio internacional,
respeto de los derechos humanos, lucha contra el trafi-
co de personas en la migracién internacional, politicas
de inmigracion.

ABSTRACT

Substantial trends of the international
legal system in the migration issue

Although International migration law hasn’t reached
sufficient autonomy, the International community has
been addressing, with increasing amplitude, the phe-
nomenon of migration in all its dimensions. Trends
in the International legal order reveal that the protec-
tion of human rights is the most appropriate legal fra-
mework for the regulation of international migration.
Consequently, the combination of universal standards
and the advances that have taken place at the regional
level show that the instruments that are being gradua-
1ly adopted, in spite of some interpretations, walk in
a clear direction: the respect and the protection of the
rights of migrants as well as the avoidance of the prac-
tices and specific behaviours that undermine the enjo-
yment of those Rights. The international instruments
are still much dispersed although the basic elements
of the International cooperation are beginning to im-
pose, not without difficulties, to the absolute sovereig-
nty of States in the regulation of the migratory flows.

Key words: International migration law, human rights
protection, international migrations and trafficking in
persons, immigration policies.

SUMARIO

CONSIDERACIONES INICIALES.

I. LA CONFORMACION PROGRESIVA DE UN ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNA-

CIONAL SOBRE MIGRACIONES.
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II. LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA VISION POSITIVA DE LAS MIGRA-
CIONES.

III. LA PROHIBICION DE DETERMINADOS COMPORTAMIENTOS EN RELACION CON
LAS MIGRACIONES.

CONSIDERACIONES FINALES.

CONSIDERACIONES INICIALES

No se puede decir que el ordenamiento juridico internacional proporcione una regulacion
general y completa del fendmeno de las migraciones internacionales ni que, tampoco, dis-
ponga de un marco juridico en el que se detallen los aspectos y principios centrales que
definen esta cuestion en las actuales relaciones internacionales, a pesar de la adopcién de
relevantes instrumentos juridicos en esta materia'V, Mientras tanto, el fenémeno de las
migraciones se hace cada vez mas significativo porque estd presente en muchos de los
componentes de las relaciones entre los Estados y en su vinculacién con la comunidad
internacional ®. La necesidad de un entramado juridico coherente que regule esta cuestion
es cada vez mds urgente, puesto que la tensidn entre soberania y cooperacion internacio-
nal, que habita en el Derecho internacional, se plasma, con toda intensidad, en un 4mbito
como el de las migraciones internacionales, y en la regulacién y ordenacién de los flujos
migratorios que tienen lugar en la sociedad internacional contemporanea.

Como se decia en la introduccion a la entrevista realizada a Javier DE LUCAS, uno
de los mejores especialistas en la materia: «Las migraciones constituyen uno los de los
principales fenémenos del mundo contemporaneo, de insoslayable andlisis. Millones de
personas se desplazan por diferentes razones: desde la persecucion politica, religiosa o
racial, las hambrunas y guerras civiles, hasta los desplazamientos relativamente “volunta-
rios” que expresan la bisqueda de mejores condiciones de vida y de trabajo»®. Todo ello
repercute en el comportamiento de los Estados y en las diversas medidas que éstos adoptan
para su regulacién. Con ello, se pone de manifiesto que ofrecer soluciones juridicas a esta
situacién es una tarea muy compleja, no sélo por su importante relevancia politica, sino,
también, por las dificultades normativas para agrupar todas las dimensiones que presenta
el fenémeno migratorio.

(1) Un buen compendio de instrumentos juridicos en materia de migraciones internacionales en R. PERRU-
CHOUD y K. TOMOLOVA, Droit international de la migration. Recueil d’instruments, OIM, 2008. Como anélisis
general: L. MARMORA, Las politicas de migraciones internacionales, CEPAL, Buenos Aires, 2000.

(2) Como se ha dicho, «la cuestion de los trabajadores migrantes y sus vinculos con el desarrollo se ha conver-
tido en un fendmeno global que afecta a la mayoria de las naciones del mundo. Es una prioridad de los programas de
politicas internacionales, regionales y nacionales», OIT, Prefacio, Marco multilateral de la OIT para las migraciones
laborales Principios y directrices no vinculantes para un enfoque de las migraciones laborales basado en los derechos,
Ginebra, 2007.

(3) En realidad, «el nuevo contexto muestra contradictorias tendencias hacia la globalizacién, pero simultdnea-
mente hacia la regionalizacion», Ensemble, Revista Electronica de la Casa Argentina en Paris, ailo 4, niimero 7.
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I. ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL: CUESTION MIGRATORIA

La evolucién de la realidad migratoria ha traido consigo que se produzcan determi-
nados avances en el ordenamiento juridico internacional y que, con dificultad, se estén
logrando algunos de los objetivos que deben estar presentes en toda politica internacional
que se elabore en materia migratoria, aunque, en el fondo, «el régimen actual de politicas
no brinda la proteccién necesaria, sobre todo a los migrantes irregulares»®. En esta linea,
se observan algunos elementos que bien pueden definir la situacién juridica actual de las
migraciones internacionales.

De manera paulatina, las migraciones internacionales comienzan a ser tratadas, desde
la perspectiva juridica, con cierta autonomia normativa y procedimental y se ha iniciado
el camino para que encuentren un respaldo institucional suficiente. Todavia, se hace dificil
deslindar un campo especifico que esté constituido por normas que regulen especificamen-
te los flujos migratorios y los derechos que corresponden a los migrantes. Por citar algunos
campos, las cuestiones referentes al asilo, a la proteccién de los refugiados, a las minorias,
asi como a la nacionalidad o la extranjeria, o la regulacién concreta de la circulacion y
movilidad por las fronteras estdn muy presentes en las regulaciones que se ocupan de la
realidad migratoria®. Asi, numerosos sectores del ordenamiento juridico internacional se
ven afectados por las migraciones y ello complica la elaboracién de una normativa que sea
capaz de ofrecer soluciones aceptadas por el conjunto de Estados®.

Ahora bien, como tendremos la oportunidad de comprobar, se ha establecido una estre-
cha vinculacion entre migraciones internacionales y derechos humanos 'y, de este modo, la
regulacion se desarrolla en el marco de la cooperacidn internacional. Se ha ido avanzando
en esta direccion y, asi, las cuestiones migratorias no pertenecen sélo al dmbito estatal sino
que han penetrado, en su regulacién juridica, muchos de los elementos que definen la posi-
cion internacional en materia de derechos humanos y en los principios fundamentales que
rigen el ordenamiento juridico internacional. Como se ha dicho, «el respeto de los derechos
humanos de los migrantes entrafia la bisqueda constante de un equilibrio entre las atribu-
ciones de los Estados acerca de su soberania y los deberes que tienen con los migrantes en
el marco del derecho internacional (...)» .

A la postre, la conformacién de un cuerpo juridico en materia de migraciones inter-
nacionales se ha decantado por la biisqueda de soluciones en la relacién que existe entre
estos dos aspectos. En efecto, «existe una tensiéon permanente entre el derecho soberano de
los Estados para controlar y regular la admisién, permanencia y transito de extranjeros en

(4) CONSEJO INTERNACIONAL DE POLITICAS DE DERECHOS HUMANOS, Migracion Irregular, Trdfi-
co llicito de Migrantes y Derechos Humanos: Hacia la Coherencia, Informe de Politica, Ginebra, 2010.

(5) Es de interés la lectura del trabajo de E. FELLER, «Asylum, Migration and Refugee Protection: Realities,
Myths and the Promise of Things to Come», 18 International Journal of Refugee Law, 2006, pp. 509-536.

(6) En este caso, por ejemplo, se decia en referencia a la Convencion sobre los derechos de los trabajadores
migrantes y sus familias que esta «Convencién se aplica solamente a los trabajadores migratorios y no a los refugiados,
cuya situacién es manejada por la Convencion referente al Estatuto de los Refugiados y su Protocolo. Sin embargo,
la complejidad de los flujos migratorios contempordneos desaffa esta distincion». UNESCO, La Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes, Informativo Kit, 2005.

(7) Mas atin, «los debates sobre migracién y derechos humanos estdn dominados por esa buisqueda y se mueven
de acuerdo a las circunstancias sociales, econdmicas y politicas, teniendo presente las fuerzas de la globalizacién»,
Migracion internacional, derechos humanos y desarrollo, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), Santiago de Chile, 2006, p. 287.
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sus respectivos territorios y las necesidades de movilidad que manifiestan crecientes con-
tingentes de poblacién, motivados por las condiciones en las comunidades de origen y por
la incuestionable demanda en los paises de destino (...)»®. Pero lo mds importante es que
esta colisién encuentra reflejo en la normativa sobre migraciones en la que, por un lado,
los Estados siguen teniendo en sus manos el control de los flujos migratorios y, por otro
lado, van asumiendo progresivamente obligaciones internacionales en la materia. Ha que-
dado muy bien expresado al decir que «la soberania del Estado es el punto tradicional de
partida al momento de considerar el derecho migratorio internacional. Los Estados tienen
autoridad sobre su territorio y su poblacién. Ellos pueden decidir quién puede y quién no
puede ingresar a su territorio. Los Estados pueden asegurar sus fronteras y decidir sobre las
condiciones de ingreso y permanencia, asi como sobre las condiciones de expulsién», pero,
también, es cierto que «los Estados ya no tienen una autoridad ilimitada sobre los asuntos
migratorios. El derecho internacional, incluyendo los tratados a escala bilateral, regional
o internacional, algunas veces limitan la autoridad del Estado sobre cuestiones como el
ingreso, la salida, y la remocién. Los Estados ahora tienen un niimero de responsabilidades
internacionales que limitan o restringen su autoridad sobre la migracién»©.

En definitiva, nos encontramos en una fase del ordenamiento juridico internacional
en la que, progresivamente, el fendmeno migratorio recibe respuestas tanto de los ordena-
mientos juridicos internos como del Derecho Internacional, siendo asi que la cooperacion
internacional se ha convertido, en los dltimos afos, en un factor imprescindible de la regu-
lacién juridica de los flujos migratorios y de sus consecuencias.

I. LA CONFORMACION PROGRESIVA DE UN ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNACIONAL SOBRE MIGRACIONES

La instauracién de un conjunto de normas que regulen el fenémeno migratorio en la escena
internacional se enfrenta, como decimos, a la dificultad de combinar dos elementos y que
suponen, en realidad, la articulacién tanto de las normas internas de los Estados como de
las normas de naturaleza y proyeccién internacional. Como se ha indicado, «el fenémeno
migratorio se ha convertido en los tltimos afios en un asunto de primer orden en las agen-
das y en el debate a nivel internacional, tanto para los gobiernos como para la sociedad
civil y los organismos internacionales. Que se enfrentan al desafio de encontrar un equi-
librio entre la adecuada proteccion de los derechos humanos de la poblacién migrante y
la necesidad de ordenar y regular los flujos migratorios que se producen en la regién» 1%,
De ahi que no sea nada facil que la comunidad internacional establezca un marco juridico
suficiente que regule, de la manera mas completa posible, este fendmeno. Las migraciones

(8) Ibid, p.287.

) ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, Derecho Migratorio internacional,
seccion 1.6, <http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/migration-management-foundations/about-migration-
international-migration-law/intl-migration-law/lang/es>.

(10) De este modo, «la migracién es con frecuencia vista como una cuestiéon puramente econémica y de desa-
rrollo, dominada por discusiones sobre los flujos migratorios regionales y mundiales y su impacto sobre la totalidad
de las poblaciones. Sin embargo, una mirada mds estrecha a la migracién saca a relucir su lado humano y los derechos
fundamentales que muy a menudo estdn en juego», Presentacion: Migraciones y derechos humanos: Reunién de per-
sonas expertas. San José, Costa Rica, 9-11 de agosto, 2004, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004.
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internacionales, desde la perspectiva normativa, no sélo son muy complejas porque siem-
pre estardn presentes las competencias que corresponden a los Estados sino que, ademas,
quedaran afectados multiples sectores que estan ligados a estas competencias.

A pesar de todas estas dificultades, se han elaborado instrumentos, tanto en el plano
universal como regional, que abordan la cuestién de las migraciones y que proporcionan
los enfoques mds significativos en la regulacion de los flujos migratorios y en el reconoci-
miento de derechosV. Ahora bien, el examen de la normativa internacional en la materia
nos revela la existencia de «instrumentos dispersos y con un cardcter muy fragmentario
que, en la mayoria de los casos, proporciona a los Estados indicaciones a la hora de tratar
juridicamente la migracién por los ordenamientos juridicos internos, sin que se impon-
gan obligaciones internacionales muy precisas. Pero, también, la realidad juridica de las
migraciones internacionales se plasma en instrumentos que, con mayor o menor fortuna,
ponen el acento en aquello que més interesa en el &mbito de la cooperacidn internacional,
prioritariamente a través de la vision de las migraciones desde la optica del respeto de los
derechos humanos»'?.

Sobre estas bases, se pueden identificar aquellos instrumentos internacionales que, de
un modo u otro, estdn conformando el ordenamiento juridico internacional en materia de
migraciones, y que representan los avances més relevantes que se han producido en los
dltimos afios. Resulta claro que el conjunto de la normativa sobre migraciones internacio-
nales es todavia insuficiente para afirmar la existencia de un marco normativo completo.
No obstante, la labor realizada hasta ahora camina en la direccion de sefalar, con trazo
grueso, los principales componentes de una politica internacional migratoria‘?.

En esta linea, es necesario destacar el papel que juega la adopcién, en 1990, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, de la Convencion Internacional sobre la Pro-
teccion de los Derechos Humanos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familia-
res" que, como se ha dicho, «es el tratado internacional mds exhaustivo en el campo de

(11) Presentacion por Anders B. JOHNSSON del Programa Migracion: desde la perspectiva de los derechos
humanos, Seminario para los miembros de las comisiones de derechos humanos y otras comisiones encargadas de los
temas de migracion, Ginebra, 24-26 de octubre de 2007.

(12) Sélo desde la cooperacion internacional es posible realizar una tarea normativa util en la regulacion de las
migraciones internacionales, siendo asi que «la cooperacidn de las instituciones intergubernamentales, los gobiernos y
las entidades de enlace y las organizaciones no gubernamentales es fundamental para contribuir a un mundo mds seguro
y con plena vigencia de los derechos humanos», ya que «es bueno siempre tener presente que algunas concepciones
sobre las migraciones constituyen fuertes peligros para la paz y la convivencia y alientan la xenofobia, el racismo y
otras formas de discriminacién», F. MICHELINE DELLE PIANE, Prélogo a la obra Las Migraciones humanas en el
Mercosur: una mirada desde los derechos humanos, Observatorio de Politicas Pablicas de Derechos humanos en el
Mercosur, 2009.

(13) La situacién, desde la perspectiva juridica, se podria resumir diciendo que «la experiencia reciente en
materia de proteccion y asistencia de todo tipo de poblaciones migrantes deberia conducir a un replanteamiento de las
acciones en dicho campo. Se reconocen avances en materia de generacién de instrumentos de observancia general y
aplicacion a poblaciones migrantes, pero también en materia de proteccion y defensa especifica de derechos de migran-
tes, M. A. CASTILLO, «Migracién y derechos humanos», <http://www.huellasmexicanas.org/alejandra/migracion-y-
derechos humanos/migracionyderechoshumanos.pdf>, p. 193.

(14) Un trabajo muy completo: R. CHOLEWINSKI, P. DE GUCHTENEIRE y A. PECOUD (eds.), Migration
and Human Rights: The United Nations Convention on Migrant Workers’ Rights, International Organization for Migra-
tion, Ginebra-Paris, 2009.
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la migracién y de los derechos humanos», ya que «establece términos estandarizados de
acceso a los derechos humanos de los migrantes» . La ventaja es que se dispone de un
instrumento juridico de gran alcance en el que se disefian los principales aspectos que
deben estar presentes en el tratamiento juridico de la migracién internacional, aunque debe
recibir el respaldo de los Estados y plasmarse sus indicaciones en los ordenamientos juri-
dicos internos y en otros instrumentos internacionales .

Aunque no nos corresponda realizar un andlisis exhaustivo de esta Convencion, si
merece la pena destacar algunos aspectos de interés en el marco de este trabajo, de tal
manera que se subraye cémo la Convencién contribuye, de manera decisiva, a ir tejiendo
un entramado juridico sobre las migraciones internacionales que proporcione, en el futu-
ro, un marco completo de regulacién de este fendmeno. No debemos olvidar que esta Con-
vencion es consecuencia de un proceso normativo en este campo, puesto que como se nos
recordaba «es el resultado de un largo proceso en el dmbito internacional. Los flujos migra-
torios siempre han sido una preocupacion de la comunidad internacional y de las agencias
de la ONU» 17, Por esto, merece la pena sefialar, al menos, los siguientes aspectos:

Por un lado, la elaboracién de un instrumento asi responde a la necesidad de la comu-
nidad internacional de disponer de un texto que abarque, de manera amplia, el conjunto
de los aspectos que configuran las migraciones internacionales y de abordar esta cuestion
mediante la adopcidn de obligaciones de naturaleza convencional. Como lo ha sefialado
M. A. CANO LINARES, «la Convencién fue elaborada, (...) con la finalidad de contribuir
de un modo eficaz en la prevencién y eliminacién de la explotacion de los trabajadores
migrantes, abordando de forma completa el proceso migratorio y estableciendo una serie

(15) Aunque hay que apresurarse a decir que este instrumento no ha recibido un extenso apoyo por parte de los
Estados que componen la actual comunidad internacional, <http://www.decemberl18.net/es/article/migracion-y-dere-
chos-humanos-la-convencion-de-naciones-unidas-sobre-los-derechos-de-los-trab>. Vid., en particular, M. A. CANO
LINARES, «Proteccién internacional de los derechos humanos de los trabajadores migratorios», <https://www.urjc.
es/ceib/espacios/migraciones/curso/materiales/ma_cano_derechos_humanos_migrantes.pdf>; P. DE GUCHTENEIRE
y A. PECOU, «La Convenci6n de las Naciones Unidas sobre los derechos de los trabajadores migrantes. Obstaculos,
oportunidades y perspectivas», Migraciones, nim. 24, 2008, pp. 9-55; C. M. DIAZ BARRADO y C. DIAZ SILVEI-
RA, «Los derechos laborales de los migrantes. Especial consideracion a los procesos de integracion sudamericanos»,
Cuadernos Iberoamericanos de Integracion, nim. 17, Madrid, 2010; J. BONET PEREZ, «La Convencion interna-
cional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares», en Un mundo
sin desarraigo: El Derecho Internacional de las migraciones, F. MARINO MENENDEZ (coord.), Madrid, 2006; A.
CHUECA SANCHO, y P. AGUELO NAVARRO, «La Convencién sobre la Proteccién de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares», Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 10, 2005, pp. 117-
126; y A. ALVAREZ RODRIGUEZ, «La entrada en vigor de la convenci6n internacional sobre la proteccién de todos
los trabajadores migratorios y sus familiares de 18 de diciembre de 1990», Revista de derecho migratorio y extranjeria,
ndm.. 2, 2003, pp. 9-51.

(16) Es verdad, por lo tanto, que «la Convencién no es un instrumento operativo, pues ni siquiera paises que
promovieron su adopcién y participaron activamente en el grupo de trabajo la han ratificado. Pero no son ésas las tnicas
dificultades con que tropieza el acuerdo; existen numerosas dudas sobre su efectividad, dado que el mismo proceso de
negociacion determiné que el texto final contenga varias ambigiiedades y contradicciones; se dice que posee virtudes y
defectos, pues por una parte generé nuevos derechos y extendié otros, pero por la otra, plantea traslapes y limitaciones
de derechos existentes», M. A. CASTILLO, Migracion y derechos humanos, cit., pp. 193-194.

(17) UNESCO, La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes, cit. Sobre la labor
de Naciones Unidas, en general, es conveniente la consulta del trabajo de P. AGUELO NAVARRO, «Derechos huma-
nos y personas migrantes. El Sistema internacional de Naciones Unidas», Introduccién, Revista de Derecho Migratorio
y Extranjeria, nim. 10, 1 de noviembre de 2005.

— 16—



I. ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL: CUESTION MIGRATORIA

de criterios para el tratamiento, el bienestar y los derechos humanos de todos los migran-
tes, documentados o no, asi como una serie de obligaciones tanto de los Estados de origen
como de los de destino»'®.

Mas alla de las declaraciones de contenido y alcance politico, la Convencién de Nacio-
nes Unidas, a pesar de sus debilidades, sienta las bases para enfrentar el fendmeno migra-
torio tanto por las Organizaciones internacionales como por los Estados a través de sus
relaciones de cooperacién o mediante la adopcidén de normas internas. En efecto, la Con-
vencion resefia, con amplitud, el marco juridico de las migraciones internacionales, aunque
ponga el énfasis en la proteccion de los trabajadores migrantes. Por esto, como se indica,
«constituye un tratado internacional exhaustivo con respecto a la proteccién de los dere-
chos de los trabajadores migratorios» 1.

Por otro lado, como veremos, esta Convencion sitia las migraciones en el dmbito espe-
cifico de los derechos humanos 'y, sobre todo, culmina un proceso en el que los migrantes
son observados por la comunidad internacional como un grupo humano especialmente
vulnerable. Como se ha dicho, «en la década de los setenta, se reconocié que los migran-
tes constituian un grupo vulnerable y que la promocion de los derechos humanos para
esta poblacién requeria de una convencion especial de la ONU», de tal manera que «los
migrantes son un grupo altamente vulnerable. Frecuentemente sufren de varias formas de
explotacién y de abusos serios de sus derechos humanos y de su dignidad»®?. La vulnera-
bilidad en las migraciones se convierte asi en un componente esencial para proceder a su
regulacion juridica.

En el fondo, se dispone de un instrumento que aborda especificamente el fendmeno
migratorio y que destina sus normas a regular la situacién de los migrantes, ya que la
comunidad internacional, con anterioridad a la adopcién de este Convenio, al menos desde
la perspectiva de la proteccion de los derechos humanos, carecia de un instrumento que se
ocupase de esta cuestion. Es verdad que «las ambigiiedades y las deficiencias en los ins-
trumentos internacionales existentes (aplicables a todos) se componen de diversos vacios
adicionales en la proteccién, en lo que se refiere a determinados y especificos grupos
migrantes o situaciones migratorias» V. Pero, también, aunque la Convencién de Naciones
Unidas es portadora de estos vacios, supone, en realidad, un instrumento que proyecta en
el plano internacional los principales aspectos que definen al fendmeno migratorio en el
marco de la cooperacién internacional ??.

En definitiva, a través de este Convenio, la comunidad internacional dispone de una
base normativa que, a pesar de sus insuficiencias tanto sustantivas como de aplicacion,

(18) M. A. CANO LINARES, Proteccion internacional de los derechos humanos de los trabajadores migrato-
rios, cit.

(19) UNESCO, La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes, cit. Vid., también,
J. YAU, «Promise and prospects of the UN’s Convention on Migrant Workers», Migration Policy Institute, <www.
migrationinformation.org>, 2005.

(20) UNESCO, La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes, cit.

(21) B. GHOSH, «Derechos humanos y Migracion: el eslabon perdido», Migracion y Desarrollo, nimero 010,
Red Internacional de Migracion y Desarrollo, 2008, p. 42.

(22) De esta manera puede inspirar el conjunto de politicas migratorias, L. MARMORA, Las politicas de mi-
graciones internacionales, cit.
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sefiala los fundamentos en los que se debe asentar la regulacidn juridica de las migraciones
internacionales. Lo dice la propia Convencion, en su Predmbulo, al indicar «la importancia
y la magnitud del fenémeno de las migraciones, que abarca a millones de personas y afecta
a un gran nimero de Estados de la comunidad internacional», y tener muy en cuenta «la
repercusion que las corrientes de trabajadores migratorios tienen sobre los Estados y los
pueblos interesados», por lo que resulta preciso «establecer normas que puedan contribuir
a armonizar las actitudes de los Estados mediante la aceptacién de los principios funda-
mentales relativos al tratamiento de los trabajadores migratorios y de sus familiares» @,
Cuanto menos, podemos afirmar que «la Convencién Internacional sobre la proteccidon
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (...) es el Gnico instrumento
internacional de derechos humanos que hace referencia explicita a los derechos de los
migrantes» ¥,

Desde una éptica también universal, pero con un alcance mas parcial, cabe recordar la
labor que ha llevado a cabo la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en materia de
migraciones. Desde luego, esta Organizacién es muy consciente del significado y alcance
del fendmeno migratorio y, por ello, aborda esta cuestién teniendo muy en cuenta que «con
la globalizacién, la migracién internacional no va a disminuir en el siglo XxI, sino a aumen-
tar» y que «los actuales flujos migratorios internacionales son cada vez mas complejos y
diversos, y la experiencia migratoria estd cambiando en lo que respecta a su forma, estatus,
orientacién y duracién»®, No se puede decir, sin embargo, que la OIT haya abordado,
porque no le corresponde, el fenémeno migratorio en toda su amplitud.

En este sentido, cabe recordar, sin duda, el quehacer normativo de esta Organizacidn,
que se ha plasmado, bdsicamente, en una serie de instrumentos que se centran, especifica-
mente, en los trabajadores migrantes. Asi, es verdad, como sefiala la propia Organizacion,
que «la proteccion de los trabajadores migrantes exige una base juridica sdlida asentada
en el derecho internacional. Al elaborar la legislacién y las politicas nacionales sobre pro-
teccion de los trabajadores migrantes, los gobiernos deberian guiarse por los principios
basicos del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nim. 97), el Con-
venio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (ndm. 143)
y sus respectivas Recomendaciones nims. 86 y 151, en especial los relacionados con la
igualdad de trato entre los nacionales y los trabajadores migrantes en situacién regular y las
normas minimas de proteccidon para todos los trabajadores migrantes» 9,

Lo importante, en realidad, es que en el seno de la OIT se han elaborado instrumentos
especificos sobre los migrantes que no sélo han contribuido a fijar los contenidos de la
Convencién de las Naciones Unidas sino que, al mismo tiempo, proporcionan, al menos

(23) Ver, en concreto, A. ALVAREZ RODRiGUEZ, «Convenio de Naciones Unidas sobre la proteccién de los
trabajadores migrantes, de 18 de diciembre de 1990», REDI, 1992-2, pp. 711 ss.; y T. A. ALEINKOFF y V. CHETAIL
(eds.), Migration and international Legal norms, La Haya, 2003.

(24) CONSEJO INTERNACIONAL DE POLITICAS DE DERECHOS HUMANOS, «Migraci6n Irregular»,
Trdfico Ilicito de Migrantes, cit.

(25) OIT, «Resumen Ejecutivo. Migracién laboral internacional: Un enfoque basado en los derechos», 2012,
<http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/-- dcomm/documents/publication/wems_160050.pdf>.

(26) OIT, Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales, cit.
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en el marco laboral, bases para el desarrollo del ordenamiento juridico internacional en la
materia. Los principios que laten en esta normativa en relacién con las migraciones inter-
nacionales responden a la necesidad de contar con «un enfoque de la migracién basado
en los Derechos: Las politicas nacionales e internacionales de migracién requieren mayor
coherencia y cooperacion. Entre los &mbitos importantes para los mandantes tripartitos de
la OIT figura la reglamentacién de los flujos de migracion laboral, el monitoreo de los pro-
cesos de contratacion, el reconocimiento de las competencias laborales de los trabajadores
migrantes, la transferencia de los derechos de seguridad social, la proteccién contra los
riesgos profesionales, la mejora de las condiciones de trabajo y la mejora de los vinculos
entre migracién y desarrollo» @7,

En resumen, aunque con una visién de las migraciones muy centrada en el dmbito
laboral, tal y como corresponde a las competencias de la OIT, el ordenamiento juridico
internacional dispone de ciertos instrumentos que abordan el fenémeno migratorio y que
sefialan algunas de las directrices, mas fundamentales, en las que debe caminar la elabo-
racién de un marco juridico mds completo que ofrezca soluciones eficaces a las diversas
dimensiones en las que se expresan las migraciones internacionales. Como lo ha indicado
M. A. CANO LINARES, la normativa bésica de la OIT en materia de migraciones ha sido
punto de referencia esencial «proporcionando las bases para la elaboracién de una legisla-
cién y conduccién de la migracién laboral a escala nacional» @,

En el plano regional, hay que estar muy atentos a lo que nos aporta el fendmeno de
la integracion, porque serd en éste en el que se susciten, con toda seguridad, las mejores
respuestas a la cuestiéon migratoria o, al menos, en los diversos procesos de integracién
encontramos la normativa més elaborada en relacion con la regulacion de los flujos migra-
torios y el reconocimiento de derechos. En esta linea, merece la pena tener en cuenta, mas
en particular, la tarea que se ha realizado tanto en Europa como en el continente americano,
siendo conscientes de que no se trata de analizar pormenorizadamente los diversos instru-
mentos que se han adoptado, sino, sobre todo, de sefialar las grandes lineas que se contem-
plan en los principales instrumentos adoptados y en las politicas migratorias a las que dan
lugar, en el camino conducente a la configuracion de un orden juridico internacional de las
migraciones internacionales.

No es necesario insistir en la preocupacién que se ha expresado en el seno de la Union
Europea en torno al fenémeno migratorio, sobre todo en los tltimos afios, lo que explica
que este proceso de integracion, con todos los matices que se quiera, disponga de «una
politica comiin en materia de inmigracién»®®. Como hemos sefialado, «la determinacion
de una politica comiin en materia de inmigracion por parte de la Unién Europea se ha

(27) Informacion sobre migracion laboral elaborada por la Organizacion Internacional del Trabajo, Situacion tra-
bajadores migrantes en el mundo, <http://www.oit.org.mx/images/stories/noticias/pdf/Migracion_laboral_OIT.pdf>.

(28) M. A. CANO LINARES, Proteccion internacional de los derechos humanos de los trabajadores migrato-
rios, cit., p. 10.

(29) Entre otros, I. M. CLAVERA ARIZTI, «Controles en fronteras, asilo e inmigracién», Revista de Derecho
de la Union Europea, nim. 10, 1. semestre 2006, pp. 113 ss. E. GONZALEZ SANCHEZ, «Asilo e inmigracién en
la Unién Europea», Revista de Derecho Comunitario 13/2002, pp. 833 ss. Y A. OLESTI RAYO, «Las politicas de la
Unién Europea relativas al control en las fronteras, asilo e inmigracion», Revista de Derecho Constitucional Europeo,
nim. 10, pp. 13 ss.
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constituido, sin lugar a dudas, en uno de los aspectos mds relevantes en la evolucion de
este proceso de integracion. La aprobacion por los Ministros de Justicia, en septiembre
de 2008, del denominado “Pacto Europeo de Inmigracién y Asilo” pone de relieve que
los Estados comunitarios estan decididos a abordar esta cuestién en toda su intensidad y,
sobre todo, que ha llegado el momento de ofrecer soluciones a las miiltiples cuestiones y
problemas que se generan como consecuencia de los constantes flujos migratorios hacia
Europa» 0,

Lo importante para nosotros es que la inmigracion, tal y como est4 aconteciendo en la
actualidad, produce consecuencias no s6lo de contenido econémico y social, que son real-
mente importantes, sino, también, tiene un relevante impacto en los aspectos concernientes
a la propia construccion europea y, por ende, en los contenidos normativos del derecho
comunitario. El fenémeno de la inmigracion se nos presenta asi como un fenémeno multi-
dimensional que va a afectar, con toda seguridad, al conjunto de los 4mbitos de actuacién
de la Unién Europea y de los Estados miembros y que, cada vez més, ha de ser tenido en
cuenta a la hora de disefiar muchas de las politicas comunitarias.

Mais alla de las posiciones normativas mds concretas que la Unién Europea ha venido
adoptando en relacién con determinadas practicas referidas al fendémeno migratorio, sefia-
lemos ahora, con trazo grueso, que en el Tratado de Lisboa se destinan normas especificas
a esta cuestion. En efecto, en el articulo 3 del Tratado de la Union se nos dice, en su parrafo
2, que «la Unidn ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacién de personas conjun-
tamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo,
inmigracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia»; y el Capitulo 2 del Titulo IV
del Tratado de Funcionamiento se destina, especificamente, a regular las «politicas sobre
controles en las fronteras, asilo e inmigracion», sefialandose, con toda nitidez, en el articu-
lo 79, que «la Unién desarrollard una politica comiin de inmigracién destinada a garantizar,
en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados miembros, asi como
una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforza-
da contra ambas» GV,

La ingente normativa elaborada en el seno de la Unién Europea en el marco de las
migraciones internacionales no sélo revela que se ponen los acentos en la migracién hacia
el territorio de la Unidn, de ahi que se hable de politicas de inmigracion, sino, también, nos
pone de manifiesto dos aspectos que resultan de interés a los efectos de este trabajo.

Por un lado, la integracién politica que se viene desarrollando en la Unién Europea
hace que competencias que tradicionalmente correspondian a los Estados en materia

(30) C. M. DIAZ BARRADO, «La Unién Europea ante el reto de una politica comiin en materia de inmigra-
cién», Los retos juridicos de la Union Europea, Madrid, 2008.

(31) Debemos adelantar, como lo ha dicho A. CHUECA SANCHO, que «la politica comiin de inmigracién, que
la UE disefia desde hace tiempo, no favorece ciertamente la libre circulacién de las personas procedentes de fuera de la
UE ni siquiera en el ambito Mediterraneo. Mds bien sirve para trabar o limitar esa libre circulacién», en «Aproximacioén
a la politica de inmigracién de la UE en el Mediterraneo», Revista Electronica de Estudios Internacionales, nimero
19, 2010.
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migratoria comiencen a ser asumidas por los érganos comunitarios o, por lo menos, las
politicas nacionales quedan condicionadas por las indicaciones y orientaciones que se deri-
van de la normativa comunitaria en este sector. Como se ha indicado «no es casual que la
primera directriz planteada por la Comision se refiera a la actuacion de los Estados miem-
bros (...) en esta competencia compartida de la Comunidad mantiene un especial protago-
nismo el Estado. Por ello si se pretende contar con una politica de inmigracién comin no
puede sostenerse en planes y actos comunitarios, es imprescindible que exista una voluntad
de compartir una misma gobernanza de la inmigracién» ¢?.

Por otro lado, auque la normativa de la Unién esté impregnada de las caracteristicas
que definen el fendmeno de la migracién en el espacio europeo, el contenido de esta nor-
mativa influird decisivamente en el tratamiento juridico que se dé a las migraciones en
la escena internacional. En otros términos, la conformacién de un marco, mas completo,
que regule los flujos migratorios tendrd muy en cuenta los avances e indicaciones que se
plasmen en la normativa que emane de la Unién Europea, por ser uno de los procesos de
integracion, que acontecen en la actualidad, en los que, con mayor dedicacién, se han abor-
dados las cuestiones migratorias. Esto es lo que late tras las palabras de M. L. ESPADA
RAMOS, al decir que «Europa ha de hacer frente necesariamente al hecho de la inmi-
gracién de personas no pertenecientes al espacio comunitario, desde el convencimiento
profundo de sus valores y desde el compromiso con la defensa de la persona humana. Y a
la vez ha de hacerlo desde la racionalidad de politicas que han de ser coherentes y realistas,
porque los flujos migratorios no los va a detener por la fuerza de los instrumentos legales o
policiales, sino por las soluciones justas y pragmdticas dentro del espacio europeo y en las
relaciones de cooperacién con los paises de origen» ¢,

Abhora bien, junto a las posiciones que la Unién Europea viene manteniendo en materia
migratoria y que, como decimos, se han plasmado en instrumentos de naturaleza y alcance
normativos, conviene recordar también las decisiones adoptadas, por lo menos, en dos de
los procesos de integracion que tienen lugar en el continente americano en los que, a decir
verdad, no se ha avanzado decisivamente en el establecimiento de una politica comin en
esta materia, aunque si se aportan indicaciones que pueden se ttiles a la hora de conformar
un marco juridico en esta materia en el ordenamiento juridico internacional.

Por una parte, cabe recordar algunas realizaciones que han tenido lugar en el espacio
andino en el que destacaria, sobre todo, la Decision 545, titulada «Instrumento Andino de
Migracién Laboral» que, como se dice, «contempla normas para la progresiva y gradual
circulacién y permanencia de nacionales andinos en la Subregion, con fines laborales bajo
relacién de dependencia, en condiciones de igualdad de trato y de oportunidades»©*. Los

(32) A.LACALLE MARCOS, «La construccién de la politica comunitaria de inmigracién», Coleccion Medite-
rrdneo Econdmico: Procesos migratorio, economia y personas, nimero 1, 2002, pp. 87-104.

(33) M. L. ESPADA RAMOS, «Asilo e Inmigracién en la Unién Europea», EUROPEA, Revista de Estudios
Politicos (nueva época), nim. 86, octubre-diciembre 1994.

(34) COMUNIDAD ANDINA, <http://www.comunidadandina.org/exterior/migraciones.htm>. Un trabajo muy
completo en P. TORALES, M. E. GONZALEZ y N. PEREZ VICHICH, Estudios sobre Migraciones Internacionales,
nimero 60, Migraciones laborales en Sudamérica: la Comunidad Andina, Sector de la Proteccion Social, Programa
de Migraciones Internacionales, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003.
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avances mds significativos se han producido en relacién con las normas que regulan los
flujos migratorios en la regién andina y que afectan a los ciudadanos de los Estados que
pertenecen a este proceso de integracion. Por esto se ha indicado, con razén, que «los pai-
ses andinos han decidido sumar esfuerzos para lograr que sus habitantes puedan circular
libremente en la subregion, ya sea cuando lo hagan por razones de turismo, de trabajo o
fines que impliquen cambio de residencia habitual»©>.

A ello responden, al menos, algunas normas elaboradas por las instituciones de la
Comunidad andina: en particular, la Decision 503, adoptada en 2001, relativa al Recono-
cimiento de documentos nacionales de identificacion que vincula, de manera muy directa,
el fenémeno migratorio con la identidad andina, parti€éndose del principio de que «la libre
circulacién por los territorios de la Subregién Andina, de conformidad con las normas
migratorias internas, es un derecho de los nacionales andinos y de los extranjeros con
residencia permanente en cualquier Pais Miembro, a fin de consolidar progresivamente
la identidad andina», por lo que «es necesario armonizar las disposiciones relativas a la
identificacién de las personas dentro de la Subregion, para facilitar la adopcién de medi-
das tendentes a permitir su libre circulacién» 9,

Por si fuera poco, los Estados miembros de esta Comunidad han penetrado, también,
en sectores que, de forma muy directa, afectan al fendmeno migratorio y a los derechos
de los trabajadores migrantes. En esta linea, corresponde resaltar la adopcién de la Deci-
sién 548, que establece un Mecanismo Andino de Cooperacion en materia de Asistencia y
Proteccion Consular y Asuntos Migratorios, y la Decisién 583, por la que se consolida un
Instrumento Andino de Seguridad Social, sobre la base de que «es necesario garantizar la
adecuada proteccidn social de los migrantes laborales y sus beneficiarios para que, como
consecuencia de la migracién, no vean mermados sus derechos sociales», lo que se com-
plementa con la Decisién 584, que refuerza el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en
el Trabajo. En suma, la Comunidad andina ha generado una serie de instrumentos norma-
tivos que bien pueden servir de guia, aunque sea parcialmente, en la conformacién de un
derecho internacional sobre migraciones®”.

Por otra parte, también en el seno del Mercosur ha preocupado la cuestién migratoria
0, por lo menos, como se ha dicho, este proceso de integracién «nos plantea interesantes
cuestiones para sumar al debate de las politicas migratorias internacionales» ®®. No obs-

(35) Comunidad Andina, <http://www.comunidadandina.org/exterior/migraciones.htm>.

(36) En la misma direccién camina la Resolucién 527, concerniente a la Modificacion del Contenido y Formato
de la Tarjeta Andina de Migracion (TAM), adoptada en 2006. Lo que se ha completado con dos normas mads: la Deci-
sién 504, sobre la Creacion del Pasaporte Andino, de 2001; y la Decision 525, relativa a las Caracteristicas técnicas
especificas minimas de nomenclatura y seguridad del Pasaporte Andino, de 2002.

(37) No es posible olvidar que en la Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos,
de 2002, se contempla un apartado sobre Derechos de los migrantes y sus familias.

(38) N. PEREZ VICHICH, «Expert group meeting on international migration and development in Latin ame-
rica and the Caribbean population division», Department of economic and social affairs United Nations Secretariat,
Mexico, 30 de noviembre-2 de diciembre de 2005, El Mercosur y la migracion internacional, un/pop/egm-mig/2005/05
28 november 2005, p. 16. Una visién muy completa en E. TEXIDO, G. BAER, N. PEREZ VICHICH, A. M. SAN-
TESTEVAN y Ch. P. GOMES, Estudios sobre migraciones internacionales, nimero 63, Migraciones laborales en
Sudamérica: el Mercosur ampliado sector de la proteccion social, Programa de migraciones internacionales, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003.
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tante, los instrumentos que se han ido adoptando por las instituciones mercosurefias en
materia migratoria y vinculados, basicamente, a facilitar la libre circulacién de personas,
son mds técnicos y fragmentarios que los que han sido adoptados en los otros procesos de
integracion estudiados®”, aunque cabria resaltar, en particular, el Acuerdo sobre Residen-
cia para Nacionales de los Estados Parte del Mercosur, Bolivia y Chile de 2002. En otros
términos, quiza fuera preciso contar con algtn instrumento de caricter general que ofre-
ciese indicaciones respecto a las posiciones que los Estados del Mercosur mantienen en
esta materia®?. Quiza si corresponda sefialar, como marco general para la regulacion de los
flujos migratorios en este proceso de integracion, que, desde la perspectiva de los derechos
humanos, la Declaracion Socio-Laboral del Mercosur, de 1998, se refiere a los trabajado-
res migrantes, en particular en su articulo 4, aunque no se ofrezcan muchas indicaciones
normativas al respecto®?,

Mais alld, corresponde sefialar la labor que se ha llevado a cabo en el espacio ibe-
roamericano en materia de migraciones internacionales. Hemos de recordar que la Cumbre
Iberoamericana celebrada en Montevideo en 2006 se dedicé a analizar por parte de los 22
Estados iberoamericanos «el proceso actual de las migraciones de personas de unos a otros
paises, regiones y continentes, los problemas que se plantean y las posibles soluciones», y
adoptd, lo que es mds importante atin, un instrumento politico-juridico denominado «Com-
promiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo». Este instrumento supone la ex-
presién mds elaborada de las posiciones que se han adoptado, en el seno de la Comunidad
iberoamericana, en esta materia y, como se ha dicho, «comprende una agenda positiva en
la materia. Con pleno respeto de la potestad soberana de los Estados en la formulacién de
sus politicas migratorias, contiene decisiones encaminadas a enfrentar nuevos desafios por
medio de la conformacién de un espacio para abordar el tema al mds alto nivel politico»,
siendo asi que este instrumento «se singulariza como uno de los textos mds importantes del
proyecto iberoamericano desde sus comienzos en 1991» 2.

(39) En esta linea podemos seiialar, entre otros instrumentos: la Resolucion GMC-3 de 1995 sobre Nomina y
reglamento administrativo de los organismos coordinadores en el drea de control integrado; la Decisién CMC - 15, de
2000, sobre Reglamentacion del régimen de transito vecinal fronterizo entre los Estados partes del Mercosur, la Repu-
blica de Bolivia y la Republica Chile; la Decision CM - 14, de 2000, relativa a la reglamentacion del régimen de transito
vecinal fronterizo entre los Estados partes del Mercosur; la Decision CMC - 46, de 2000, concerniente a la instalacion
de canales privilegiados de entrada en aeropuertos para ciudadanos del Mercosur; la Resolucion GMC-74, de 1996, por
la que se aprueba el nuevo modelo de tarjeta de entrada salida; la Resolucién GMC - 75, de 1996, sobre reconocimiento
mutuo de documentos de identidad de personas; la Decision CMC - 19, de 1999, que supone el Entendimiento sobre
transito vecinal fronterizo entre los Estados partes del Mercosur, Bolivia y Chile.

(40) En verdad, «en el tratamiento de la cuestién migratoria en el &mbito del Mercosur, emerge un concepto de
gran relevancia para esta problematica: la libre circulacion. Esta nocién ha sido considerada, en dmbitos politicos y
académicos, como un primer paso hacia el desarrollo de un espacio comtn entre los paises, que eventualmente podria
abrir camino al desarrollo de politicas publicas y nuevos derechos que sean objeto de atencién comunitaria», O. AGUI-
RRE, G. MERA y L. NEJAMKIS, «Migrantes y ciudadanos: Avances y contracciones del Mercosur», <http://webiigg.
sociales.uba.ar/pobmigra/archivos/PonenLibreCirculac.pdf>.

(41)  Asimismo, recordemos que, en 2001, se firma en Asuncién la Declaracion sobre el trdfico de personas y
trdfico ilicito de migrantes. Vid., en general, H. KRATOCHWIL, «Movilidad Transfronteriza de Personas, Migracién
Laboral y Procesos de Integracion Regional en América Latina», La dimension social de la integracion regional, Cen-
tro de Formacion para la integracién regional, 1995.

(42) 11 FORO IBEROAMERICANO SOBRE MIGRACION Y DESARROLLO, FIBEMYD, 2010. Vid., en
particular: C. M. DIAZ BARRADO, «Migraciones y Comunidad iberoamericana de naciones: una marco general»,
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Estamos en presencia de un instrumento politico con cierta eficacia juridica que debe
servir de guia en el proceso de conformacién de un entramado de cooperacién en el &mbito
migratorio y que nos puede servir para apreciar como se regula esta cuestion en el orde-
namiento juridico internacional. E1 Compromiso de Montevideo representa un avance por
lo que se refiere a su naturaleza y contenido y, ademads, aporta la perspectiva iberoame-
ricana al fenémeno de la migracién. No se puede decir que tenga fuerza vinculante pero
si que constituye el instrumento de referencia y que, por lo tanto, incorpora indicaciones
y principios que los Estados iberoamericanos deben tener en cuenta a la hora de abordar
este fendmeno tanto en sus ordenamientos juridicos internos como en los convenios que
celebren al efecto.

En definitiva, la comunidad internacional no s6lo ha observado la importancia que
representan las migraciones internacionales sino que, al mismo tiempo, desde diversas
perspectivas y dimensiones, se ha ocupado de ir generando normas que regulen los aspec-
tos mds sobresalientes de los flujos migratorios y, también, de los derechos que correspon-
den a los migrantes. Se supera asi esa vision segun la cual «la Comunidad internacional,
tan preocupada por los migrantes y sus familiares, no estd suficientemente sensibilizada
por este colectivo»“®. Pero habria que insistir en que si bien no se puede hablar, con pro-
piedad, de un marco completo y acabado en materia migratoria en el ordenamiento juridico
internacional, si se dispone, sin embargo, de algunos instrumentos que sirven de base y
fundamento para adoptar posiciones sélidas sobre el fenémeno migratorio y, prioritaria-
mente, para que las migraciones internacionales adquieran cierta autonomia normativa e
institucional en la sociedad internacional contempordnea. La procedencia de esta norma-
tiva es diversa y el significado y alcance de los instrumentos que se han adoptado son muy
distintos en cada caso, pero todos ellos caminan basicamente en la misma direccién, desta-
cando algunas tendencias“¥, en términos normativos, de las migraciones internacionales.

II. LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA VISION POSITIVA
DE LAS MIGRACIONES

En la normativa internacional predomina una vision positiva de las migraciones interna-
cionales a pesar de las dificultades que se han sefialado, en ocasiones, en relacidn con este
fenémeno y aunque se haya puesto el acento, en muchos casos, en los efectos perjudiciales
de los flujos migratorios. Las competencias de los Estados a la hora de ordenar la migra-
cién han apostado por la cooperacion internacional o, al menos, esto es lo que se refleja,
como mads significativo, en los instrumentos internacionales que se han adoptado. Esta cla-

Migraciones internacionales y Co-desarrollo: El caso de Ecuador, Céceres, 2012, pp. 9-24.

(43) A. ALVAREZ RODRIGUEZ, «Al fin ya se ha hecho realidad la obligatoriedad de las Convencién de las
Naciones Unidas sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familiares», <http://
www.icam.es/docs/ficheros/200407190008_6_8.pdf>, p. 2.

(44) Como seiiala la ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, «no existe una le-
gislacién internacional que haya desarrollado las leyes de la migracion internacional. Es una rama del derecho que se
ha desarrollado a través del tiempo y que continda desarrollindose conforme continda la necesidad de cooperacién
internacional, <http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/migration-management-foundations/about-migration-
international-migration-law/intl-migration-law/lang/es>.
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ro que «la migracién internacional constituye uno de los procesos sociales y econdmicos
mds importantes y complejos de los dltimos tiempos. Representa para los Estados un reto
que debe ser atendido de manera eficiente debido a los efectos que genera, tanto en la vida
de las personas y en el ejercicio de sus derechos, como en el desarrollo de los paises, la
economia y la gobernabilidad» .

Abhora bien, muchos factores estdn condicionando que se presente una vision miuy poco
positiva de las migraciones“® y que, en consecuencia, aparezcan algunas tendencias, que
se plasman en las normas internacionales, que restringen derechos o imponen obligaciones
mds estrictas a los migrantes“”. En particular, puesto que «los Estados tienen el derecho de
regular los movimientos en sus fronteras», se puede decir que «la cooperacion internacio-
nal dirigida a reducir la migracién irregular contempla tanto un aspecto punitivo relaciona-
do con la ejecucion de la ley como un enfoque para la proteccion y los derechos humanos».
Asi, viene sucediendo que, «influenciadas por la lucha contra el terrorismo, las politicas
migratorias han ido cambiando su enfoque cada vez mas para dar mayor importancia a la
ejecucion de la ley en detrimento de la proteccidn»“®. La seguridad de los Estados, asi
como la defensa de elementos identitarios, ha conducido, en ocasiones, a la identificacion
entre migracion y delincuencia y a que se produzcan «rechazos sociales» en relacién con
las migraciones internacionales .

Estos aspectos estdn presentes, sin duda, en la regulacién internacional del fenémeno
migratorio y quedan expresados a través de determinadas posiciones normativas. Por esto,
no le falta razén a A. CHUECA SANCHO, cuando afirma que «en materia migratoria, la
Unién Europea padece desde hace tiempo una inconfundible obsesion securitaria, preten-
diendo reforzar la ciudadela o fortaleza europea. Esta obsesion no ha sido superada ni en
el Programa de Estocolmo (que en su apartado 6 contintia repitiendo los clichés acufiados
anteriormente en Tampere y La Haya) ni en el Tratado de Lisboa; esta obsesion se concreta
sobre todo en los extranjeros que se hallan en situacién irregular» 9,

(45) «Migraciones y Derechos Humanos. Supervisién de las politicas de proteccion de los derechos de los
peruanos migrantes», Serie Informes Defensoriales —Informe nim. 146, Defensoria del Pueblo. Perd, noviembre del
2009—.

(46) Buena parte de las razones se pueden apreciar en el andlisis de M. COLLYER, «Migrants, Migration and
the Security Paradigm: Constraints and Opportunities», Mediterranean Politics, 2006, pp. 255-270.

(47) Incluso, esto sucede, de manera mds clara, en los ordenamientos juridicos internos. No les falta razén a P.
CHARRO y P. BENLLOCH cuando afirman, respecto a la legislacion espaiola, que «las sucesivas reformas de la nor-
mativa de extranjeria demuestran que se continda apostando, por mucho que se pretenda demostrar lo contrario, por dar
preponderancia al control de flujos relegando con ello el objetivo integrador», . CHARRO BAENA y P. BENLLOCH
SANZ, «Trabajadores extranjeros en Espaiia: jinflexibilidad del estatuto juridico frente a flexibilidad del mercado?»,
<https://www.urjc.es/ceib/espacios/migraciones/curso/materiales/P_Charro_Trabajadores_extranjeros_Espana.pdf>.

(48) CONSEJO INTERNACIONAL DE POLITICAS DE DERECHOS HUMANOS, Migracion Irregular, cit.

(49) Como se ha dicho, «los Estados han desplegado una gran cantidad de nuevos instrumentos para impedir el
ingreso de migrantes, tales como los muros y las barreras de defensa; los requisitos de visa de alto costo; las sancio-
nes de transporte; los controles fronterizos militarizados; la detencién; técnicas de escaneo de retina y otras técnicas
de escaneo biométrico; el almacenamiento internacional computarizado de datos, entre otros», en «Los migrantes
irregulares son particularmente considerados una amenaza para la seguridad y el mercado laboral de las comunidades
receptoras», ibid.

(50) A. G. CHUECA SANCHO, «Aproximacion a la politica de inmigracién de la UE en el Mediterrdneo»,
Revista electronica de estudios internacionales, nim. 19, 2010. Un trabajo de gran interés: C. JIMENEZ PIERNAS,
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No obstante, el examen pormenorizado de los instrumentos internacionales que, de
manera especifica, abordan la migracién internacional permite afirmar que estos instru-
mentos rezuman, en esencia, la prioridad por los aspectos de cooperacion y, en conse-
cuencia, por la vision positiva del fenomeno migratorio. Por esto, se pueden sefialar, por
lo menos, dos elementos que favorecen que las migraciones internacionales sean conce-
bidas en el ordenamiento juridico internacional de manera positiva y de acuerdo con los
principios propios que inspiran este ordenamiento juridico. Prevalencia, en definitiva,
de los aspectos relativos a la cooperacion internacional y a la defensa y proteccién de
derechos.

Por un lado, las migraciones internacionales reciben un tratamiento juridico en el mar-
co de la proteccion internacional de los derechos humanos. En otros términos, el fendme-
no migratorio ha de ser regulado sobre la base de las normas internacionales relativas al
respeto y proteccion de los derechos fundamentales. Asi se ha expresado, con toda nitidez,
que «se deberian promover y proteger los derechos humanos de todos los trabajadores
migrantes, con independencia de su situacién. En especial, todos los trabajadores migran-
tes deberian disfrutar de los principios y derechos contenidos en la Declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, de 1998,
que se reflejan en los ocho Convenios fundamentales de la OIT, y en los convenios perti-
nentes de las Naciones Unidas sobre derechos humanos»©". Se establece, de este modo,
una estrecha vinculacion entre migracion internacional y derechos humanos que va a estar
presente en el conjunto de la normativa internacional en la materia. La practica internacio-
nal revela, con toda claridad, una tendencia a contemplar el fendmeno de las migraciones
internacionales, desde la perspectiva de los derechos humanos.

Con ello, se produce una mds de las quiebras que se vienen produciendo en el concepto
de soberania estatal. La vision en la que priman, tan sélo, los intereses de los Estados ha
ido cediendo en los ultimos afios «de una manera andloga a la evolucién del concepto de
soberania de una dimensién absoluta a una relativa, la nocién de un ejercicio de esa sobera-
nia, ligado al derecho de controlar las fronteras y de decidir y ejecutar la politica nacional
de inmigracion ha venido cambiando, de una rigidez absoluta, a una modalidad relativa,
ligada a la evolucidn juridica de los derechos humanos»©?. Con esto, se estd produciendo
un cambio profundo en la optica de la cuestion migratoria que tiende a reforzar el papel de
la cooperaci6n internacional ¥,

Las migraciones internacionales penetran en el sector concerniente a la proteccion
internacional de los derechos humanos y los migrantes se convierten en destinatarios de las
normas reconocidas en el ordenamiento juridico internacional. Esto lo podemos apreciar,

«La comunitarizacién de las politicas de inmigracion y extranjeria: especial referencia a Espafia», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 13, 2002. Quiz4 el instrumento que mds polémica ha generado sea 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.

(51) OIT, Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales Principios y directrices no vinculantes
para un enfoque de las migraciones laborales basado en los derechos, Ginebra, 2007.

(52) J. A. BUSTAMANTE, Migracion internacional y Derecho Humanos, Universidad nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, nimero 94, México, 2002, p. 168.

(53) Migracion internacional, derechos humanos y desarrollo, cit., p. 37.
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por ejemplo, tanto en la Convencion de las Naciones Unidas, habiéndose sefialado que
«la Convencién hace énfasis en la conexidén entre migracion y derechos humanos, la cual
se convierte cada vez mas en un asunto politico crucial de interés mundial»®¥, como en
el Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo, en el que se sostiene que
«es imperativo situar la persona del migrante en el centro de los programas o proyectos
migratorios, garantizando que las politicas migratorias respeten plenamente los derechos
humanos de los migrantes».

En el primer caso, «el principal objetivo de la Convencién es fomentar el respeto de
los derechos humanos de los migrantes. Los migrantes no son solamente trabajadores, son
también seres humanos» %, y asf se refleja en muchos de los articulos de la Convencién, en
particular en el articulo 7, en el que se afirma que «los Estados Partes se comprometeran,
de conformidad con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar
y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su
territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente Convencion,
sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opi-
nién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situa-
cién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién». En el
segundo caso, debemos seguir sosteniendo que «las Politicas y Programas que afecten a los
flujos migratorios en Iberoamérica deben estar en consonancia con el respeto irrestricto de
los derechos humanos» ©9.

Mais todavia, ello ha conducido a que examine el fendmeno de las migraciones inter-
nacionales no s6lo desde la perspectiva de los derechos humanos sino, especificamente,
desde un enfoque de los migrantes como grupo humano especialmente vulnerable. No
cabe ninguna duda de que «un hecho incuestionable es que las poblaciones migrantes
constituyen grupos altamente vulnerables en cuanto a la vigencia de sus derechos fun-
damentales», siendo asi que «todas las poblaciones migrantes y no sélo las de migran-
tes internacionales, independientemente de la temporalidad de su estancia en el lugar de
recepcidn, enfrentan procesos de adaptacion e integracion en las sociedades de acogida.
En muchas circunstancias, esos procesos no ocurren en condiciones de respeto y vigencia
de sus derechos fundamentales» ®”. Esto otorga a las migraciones internacionales un per-
fil propio en el ordenamiento juridico internacional que obliga a establecer tanto normas
de proteccién como politicas que tiendan a impedir o prohibir determinados comporta-
mientos a los Estados.

La vulnerabilidad de los migrantes deriva de las situaciones y circunstancias en las
que se encuentran los migrantes y han sido perfectamente descritas. En efecto, «todos los

(54) UNESCO, La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes, cit.

(55) Ibid. En efecto, se puede observar tanto una «repeticion de los derechos bdsicos de los individuos presentes
en la Declaracién Universal, con el fin de humanizar el trato a los trabajadores migrantes» y, también, «la provision de
derechos adicionales con el fin de desincentivar la migracién irregular». C. DONA REVECO, Breve reseiia y andlisis
de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y sus familias,
Documento de trabajo 1, Santiago de Chile, 2003, p. 8.

56) C.M. DIAZ BARRADO, Migraciones y Comunidad iberoamericana de Naciones, cit.

(57) M. A. CASTILLO, Migracion y derechos humanos, cit.
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migrantes tienen una caracteristica en comun: viven y trabajan en un pais del cual no son
nacionales. Por consiguiente, enfrentan el desafio de adaptarse a una sociedad que no es
la suya y que podria rechazarlos. Mds atin, como no-ciudadanos, usualmente gozan de
menos derechos que la poblacién nativa. Ellos sufren directamente de la idea tan difundi-
da que afirma que los migrantes no tienen derecho a la proteccién total de la legislacion
relativa a los derechos humanos». Por lo que cabria concluir que «los migrantes son un
grupo altamente Vulnerable», de tal manera que «frecuentemente sufren de varias formas
de explotacion y de abusos serios de sus derechos humanos y de su dignidad»©®. En la
propia Convencion de las Naciones se reconoce «la situacion de vulnerabilidad en que
con frecuencia se encuentran los trabajadores migratorios y sus familiares debido, entre
otras cosas, a su ausencia del Estado de origen y a las dificultades con las que tropiezan
en razén de su presencia en el Estado de empleo», lo que conduce, irremediablemente,
puesto «que los derechos de los trabajadores migratorios y de sus familiares no han sido
debidamente reconocidos en todas partes», a que se lleve a cabo «una proteccién interna-
cional apropiada».

De ahi que resulte de gran interés definir, en términos juridicos, a los titulares de los
derechos que se reconocen, lo que justifica los esfuerzos realizados por la normativa inter-
nacional para identificar a los trabajadores migratorios, asi como la bisqueda de todas las
situaciones afines, de tal modo que se impidan la exclusién de las personas de este grupo
humano. En otras palabras, el derecho internacional camina en la direccién de considerar
a los trabajadores migrantes como un grupo humano especifico destinatario de determina-
dos derechos®™.

Por otro lado, a pesar de ciertas posiciones y manifestaciones, también normativas, la
sociedad internacional y su ordenamiento juridico no expresan, con intensidad, una posi-
cién negativa que suponga la criminalizacion de las migraciones internacionales. Esta
preocupacion se hace realidad en determinadas indicaciones juridicas que permiten afirmar
que «se deberia prestar especial atencion a las numerosas desventajas y a la discrimina-
cion a la que se enfrentan con frecuencia esos trabajadores por razén de género o de raza
o por su condicion de migrantes. Ademas, las cuestiones relacionadas con el movimiento
transfronterizo de trabajadores no pueden abordarse eficazmente cuando los paises actian
de forma aislada; por ello, la cooperacion internacional en la gestién de las migraciones
laborales puede ser un valioso instrumento para atender los intereses nacionales» 0.

El Compromiso de Montevideo lo expresa con toda claridad al decir que «migrar no
es un delito, por lo que los Estados no desarrollardn politicas orientadas a criminalizar al
migrante» y, sin duda, el contenido de la Convencion de las Naciones Unidas debe ser
interpretado, también, en esta direccion. Asi se decia en el Dictamen del Comité Econdmi-
co y Social Europeo sobre la Convencion internacional para los trabajadores migratorios,
al sefialar que ésta «deberia desempefiar un papel principal en la defensa de los derechos
fundamentales de todos los trabajadores migratorios y al abordar todos los aspectos de los
procesos migratorios. Deberia contribuir a ampliar los planteamientos sobre el fenémeno

(58) UNESCO, La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes, cit.
(59) Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos, Migracion Irregular, cit.

(60) OIT, Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales, cit.
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de la migracién y a luchar contra la criminalizacion y estigmatizacion de los emigrantes
no documentados» V.

La orientacién principal es que la migracion sea contemplada no como un delito sino
como un comportamiento habitual en las relaciones internacionales y, a la postre, como el
resultado natural de la cooperacién internacional entre los Estados. De ahi que se abogue
por «evitar las politicas que penalizan la migracion», ya que, en el fondo, «son inadecuadas
e irrealizables, y perjudican los derechos y la dignidad de los migrantes» ©2.

En definitiva, los dos componentes mds esenciales de la regulacién migratoria interna-
cional: las competencias del Estado y la cooperacion internacional, tienden a conjugarse
en una visién en la que prevalezcan los derechos de los migrantes y su proteccién, con
independencia de la existencia de algunas normas y mecanismos institucionales y proce-
dimentales que pongan limites al fendmeno migratorio. Podriamos coincidir, entonces, en
que «es preciso adoptar un enfoque integral, coherente y efectivo que equilibre estas tres
vertientes de la politica: el cumplimiento de la ley, el interés econémico y la proteccion.
En este contexto, la proteccion de los derechos se debe considerar no s6lo como un deber
juridico sino también como una politica acertada» ®. De esta manera, se combinan sabia-
mente los intereses politicos y los objetivos normativos.

III. LA PROHIBICION DE DETERMINADOS COMPORTAMIENTOS
EN RELACION CON LAS MIGRACIONES

El logro de una proteccion eficaz y apropiada de los derechos de los migrantes se ha cen-
trado no sélo en el establecimiento de normas internas que reconozcan los derechos que
les corresponden, inspiradas en las indicaciones que proporciona el ordenamiento juridico
internacional, sino, también, en la lucha contra aquellos comportamientos que ponen en
peligro el disfrute de los derechos que se deben atribuir a los migrantes. Los instrumentos
internacionales apuntan asi en una direccién: hay que evitar, a toda costa, que, en la regu-
lacién de las migraciones internacionales, los Estados den cabida a pricticas que atentan,
de manera directa, contra los derechos de este grupo humano vulnerable. La situacién de
debilidad en la que se encuentran los migrantes justifica que se adopten medidas especi-
ficas, al hilo de la regulacién de los flujos migratorios, que alejen comportamientos que
implicarian la violacién de los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales
sobre migraciones.

(61) Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre «La Convencidn internacional para los trabajado-
res migratorios», SOC/173, Bruselas, 2004 (cursiva afiadida).

(62) Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos, Migracion Irregular, cit.

(63) Mads atin, «por el contrario, tales politicas son del interés del Estado y de sus ciudadanos, asi como de los
migrantes. Todos los estados tienen obligaciones en el dmbito de los derechos humanos, ya sea que éstos emanen de
tratados o del derecho consuetudinario. Cualquier intento por prohibir las migraciones a través de politicas de ejecucion
de la ley sin prestar la atencion necesaria a la situacion y a los derechos inherentes de los migrantes, estard destinado
al desacierto. El orden juridico internacional de los derechos humanos constituye una fuente abundante de normas
que los estados pueden utilizar para responder de manera congruente, juridica y humana a las distintas situaciones de
los migrantes irregulares y victimas del trafico ilicito de personas», Consejo Internacional de Politicas de Derechos
Humanos, Migracion Irregular, cit.
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En esta direccidn, merece la pena centrar nuestra atencién tanto en la lucha contra
el racismo y la xenofobia como en la lucha contra el trdfico de personas. No obstante,
hay que advertir que estas précticas no afectan sélo a los migrantes sino, también, a otros
grupos humanos como pueden ser, por citar algunos casos, los refugiados, las minorias
étnicas, o los extranjeros en sentido estricto, pero no cabe duda alguna de que, en el mar-
co de los flujos migratorios, adquieren una especial significacion y tienen caracteristicas
propias, a pesar de que los instrumentos internacionales ain no hayan extraido todas las
consecuencias al respecto.

En la migracién internacional se dan las circunstancias y condiciones para que tengan
lugar comportamientos de esta indole. Es verdad que los migrantes «enfrentan una serie
de dificultades derivadas del racismo, la xenofobia y otras formas de intolerancia, que se
expresan en formas de discriminacién de diverso cuflo, asi como también en abusos, vio-
lencia y engafios en el caso de la trata de personas, y en amenazas a la integridad fisica.
Estos hechos se combinan y entrecruzan segtn el origen étnico, la nacionalidad, el sexo y
la edad, la insercién laboral, los medios empleados para migrar o la situacién juridica de
los migrantes» . Una de las recomendaciones, en el seno de la OIT, ha sido, en particular,
que «los gobiernos, en consulta con los interlocutores sociales, deberian promover la inte-
gracidn y la inclusién sociales y, al mismo tiempo, respetar la diversidad cultural, prevenir
la discriminacién contra los trabajadores migrantes y adoptar medidas para combatir el
racismo y la xenofobia» ©9., Por lo demas, la trata de seres humanos se encuentra estrecha-
mente vinculada a las migraciones internacionales. Por esto, no debe extrafiar que «uno de
los principales desafios para la OIM y sus Estados Miembros es luchar contra la trata de
personas, puesto que es una forma de migracién irregular cuyos fines de explotacién impli-
can la violacion de los derechos humanos de los migrantes» ©9,

No se trata ahora de examinar, con detalle, los principales instrumentos internacionales
en la materia pero si de sefialar, con trazo grueso, que estos instrumentos contribuyen a
mejorar el estatus juridico de los migrantes internacionales.

Por lo que se refiere a la lucha contra el racismo y la xenofobia no sélo se han adoptado
instrumentos de alcance universal sino que, también, se pretende combatir estas practicas
en los dmbitos regionales, preferentemente en la Union Europea. Mas alla de la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial,
adoptada en 1965, se comprueba que el quehacer de las Naciones Unidas no ha incidido,
por lo menos normativamente, en la vinculacién entre esos comportamientos y el fenéme-
no migratorio. Faltaria, por lo tanto, una accion decidida para extraer las consecuencias que
el racismo y la xenofobia producen en la migracién internacional, con independencia de la
aplicacidn de los principios que se contienen en los instrumentos generales sobre derechos
humanos o los relacionados con la lucha contra la discriminacion e, incluso, lo establecido
en el articulo 7 de 1la Convencidn de Naciones Unidas, ya mencionado.

64) J. MUNOZ, «Derechos humanos, migraciones y ciudadania universal», Didlogos Migrantes, nim. 2, 2009,
pp- 8-20.

(65) OIT, Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales, cit. (cursiva afiadida).

(66) ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, <http://www.oimconosur.org/varios/
index.php?url=trata_que>.
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Ahora bien, en el seno de la Union Europea si se han producido algunos avances en
esa relacion. Por de pronto, la lucha contra la discriminacién, en la Unién Europea y en
la accién exterior, ha encontrado un excelente reflejo en la lucha contra el racismo, la
xenofobia y el antisemitismo. Asi, en la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parla-
mento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones en la
que se fija la «Estrategia marco contra la discriminacién y por la igualdad de oportunidades
para todos» se parte del principio de que «La Unién Europea estd comprometida con la
defensa de los derechos fundamentales, la lucha contra la discriminacién y la igualdad de
oportunidades para todos», siendo asi que «desde hace muchos afios, la UE ha estado a la
cabeza de los esfuerzos para acabar con la discriminacién por razén de sexo y promover la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Recientemente, ha adoptado diversas
medidas para proteger a las personas frente a la discriminacién por motivos de origen racial
o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual» ©7,

La idea central que inspira la normativa comunitaria en esta materia se expreso, y la
podemos encontrar, en el Consejo Europeo de Tampere de 1999 en el que se afirmd, en el
punto 21, que «el estatuto juridico de los nacionales de terceros paises deberia aproximarse
al de los nacionales de los Estados miembros. A una persona que haya residido legalmente
en un Estado miembro durante un periodo de tiempo por determinar y que cuente con un
permiso de residencia de larga duracidn, se le deberia conceder en ese Estado miembro un
conjunto de derechos de cardcter uniforme lo mds cercano posible al de los ciudadanos de
la Unidn, que contenga, por ejemplo, el derecho a residir, recibir educacién y trabajar por
cuenta ajena o propia, sin olvidar el principio de no discriminacion respecto de los ciuda-
danos del Estado de residencia» ©®.

También ha habido alguna expresion sobresaliente en el espacio iberoamericano, por
lo que merece la pena recordar que en el Compromiso de Montevideo se dice que «el racis-
mo, la xenofobia y toda forma de discriminacién contra los migrantes y sus familiares, son
incompatibles con los derechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho». Lo que
se completa con la visién de que se deben «crear condiciones que favorezcan una mayor
armonia, tolerancia y respeto entre los migrantes y el resto de la sociedad del pais en que se
encuentran, a fin de eliminar tales manifestaciones contra aquéllos».

En lo que concierne a la trata de seres humanos, la comunidad internacional ha avan-
zado, de manera més decisiva, en la prohibicién de comportamientos de este tipo. Por esto
hay que seguir sosteniendo que «tanto en el plano universal como en los niveles regiona-
les se han venido adoptando instrumentos que, de manera directa o indirecta, regulan las

(67) Muchos de estos aspectos pueden verse en el Marco para la integracion de los nacionales de terceros paises
en la Union Europea [COM (2005) 389 final]. Cfr: C. M. DIAZ BARRADO, «La dispersion y la sectorializacién de los
derechos humanos en el seno de la Unién Europea», Homenaje a M. Pérez Gonzdlez, 2012 (en prensa).

(68) Un buen andlisis de esta cuestién por M. S. MORAN BLANCO, que nos recordaba que «en el Consejo
Europeo de Lisboa, celebrado en marzo de 2000, la UE definié una estrategia general de diez afios de duracion enca-
minada a conseguir, entre otros objetivos, aumentar la tasa de empleo de los grupos infrarrepresentados en el mercado
de trabajo, entre ellos las personas con discapacidad, las minorfas étnicas y religiosas y los migrantes. Dicha estrategia
se articul en torno a dos aspectos: la legislacion y las politicas en materia de lucha contra la discriminacién», en «Di-
versidad étnica, lingiiistica y religiosa en la Unién Europea y proteccién de los derechos de las minorfas», Revista de
Derecho migratorio y extranjeria, afio 2010, nimero 25, pp. 11-34.
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cuestiones concernientes a la trata de seres humanos y que, sobre todo, establecen normas
que prohiben determinados comportamientos y reconocen derechos a las victimas de esas
practicas»®. En la labor de las Naciones Unidas observamos algiin instrumento destinado
a combatir la trata de seres humanos vinculdndose especificamente al fenomeno migrato-
rio. Existe una gran diversidad respecto al significado, contenido y alcance de los instru-
mentos adoptados en relacion con la trata de seres humanos, y uno de los instrumentos
mads relevante serd el Protocolo para prevenir, suprimir y castigar la trata de personas,
especialmente mujeres y menores, que complementa la Convencién de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (2000), adoptados en Nueva York, en
2000, de tal manera que el citado Protocolo, como puede observarse, queda vinculado a un
instrumento encargado de combatir la delincuencia transnacional organizada, quiz4 porque
sea en este dmbito donde se plantean con mayor frecuencia, y donde es mas necesario
adoptar medidas para prevenir y eliminar la trata de seres humanos.

Ahora bien, junto a ello, se ha procedido a adoptar, también, el Protocolo contra el
trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, en 20007%, y que complementa, asi-
mismo, la citada Convencion contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, lo que nos
pone de manifiesto que se toma conciencia de que en el marco de la migracién se pueden
producir supuestos de trata de seres humanos como manifestacién del crimen internacio-
nal organizado. En esencia, se parte de la consideracion de que «no existe un instrumento
universal que aborde todos los aspectos del trafico ilicito de migrantes y otras cuestiones
conexas», pero queda claro que «la trata, la migracién irregular y el tréfico ilicito de
migrantes son conceptos interrelacionados. La trata de personas incluye la dimension
migratoria» Y,

En la Union Europea diversas normas abordan la lucha contra la inmigracion irregu-
lar, centrandose especificamente en esta cuestion’?, aunque queda claro, en todo caso, el
objetivo de luchar contra la trata de seres humanos que, como se sabe, puede tener lugar
en el marco de los flujos migratorios. En este sentido, conviene tener en cuenta la Decision
marco 2002/629/JAI del Consejo de 19 de julio de 2002 relativa a la lucha contra la trata
de seres humanos; y, asimismo, resulta de interés comprobar el contenido de la Directiva
2004/81/CE del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa a la expedicion de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos

(69) C.M. DIAZ BARRADO, «Human rights and the Council of Europe convention on action against traffick-
ing in human beings», Council of Europe Convention on action against trafficking in Human Beings. Expert Seminar,
Madrid, Espaiia, 2-3 de diciembre de 2008, Consejo de Europa, Estrasburgo, 2009.

(70)  Un examen interesante en Cl. BROLAN, «An Analysis of the Human Smuggling Trade and the Protocol
Against Smuggling of Migrants by Land, Air and Sea (2000) from Refugee Protection Perspective», 14 International
Journal of Refugee Law, 2002, pp. 561-596.

(71)  (Cursiva afiadida). Un trabajo muy completo: Trata de personas y trdfico ilicito de migrante sen México
y América Central. Guia normativa, UNICEF-OIM, 2007. Vid., también, ACEM, La Trata de Personas con Fines de
Explotacion Laboral, Un estudio de aproximacion a la realidad en Esparia, 2006.

(72)  Unos trabajos muy completos: A. OLESTI RAYO, «La accién de la Unién Europea contra la inmigracion
irregular», en DE LUCAS, J. y SOLANES, A. (eds.), La igualdad en los derechos: claves de la integracion, Madrid,
2009, pp. 41-65; «La inmigracion irregular y el control de los flujos migratorios en la Unién Europea», en Soberania

del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, tomo II, Sevilla, 2005, pp.
943- 964.
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o0 hayan sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las
autoridades competentes™.

No es preciso que recordemos todas las normas que han emanado en esta materia, pero
si recordar que la Unién Europea debe situar, necesariamente, estas cuestiones en el marco
del espacio de libertad, seguridad y justicia y, antes de todo, ha de ir sentando las bases
para la elaboracién de una normativa en materia de inmigracién que combata los compor-
tamientos de la delincuencia organizada pero que, en todo caso, reconozca y proteja los
derechos fundamentales» 7.

En suma, la normativa internacional comienza a abordar especificamente las cuestio-
nes relativas a ciertos comportamientos que atentan contra los derechos de los migrantes,
lo que refuerza la vision de las migraciones internacionales desde la perspectiva de los
derechos humanos y, ademas, se establece una relacion entre la prohibicién de esos com-
portamientos y los flujos migratorios.

CONSIDERACIONES FINALES

No se puede decir que exista un derecho internacional migratorio que goce de autonomia
suficiente, pero si que la comunidad internacional, en el marco de las consecuencias de la
cooperacion internacional, viene abordando, cada vez con mayor amplitud, el fenémeno
migratorio en todas sus dimensiones. Las tendencias que se descubren en el ordenamiento
juridico internacional nos revelan que la proteccion de los derechos humanos es el marco
juridico mds apropiado para la regulacién de las migraciones internacionales y que los
ordenamientos juridicos internos deben prestar una especial atencién a la normativa inter-
nacional en esta materia. La combinacién entre normas de alcance universal y los avances
que se vienen produciendo a escala regional es lo que permite sostener que, paulatina-
mente, se va disponiendo de instrumentos que, a pesar de las interpretaciones que quepan,
caminan en una clara direccién: el respeto y la proteccion de los derechos de los migrantes,
asi como evitar prdcticas y comportamientos especificos que atenten contra el disfrute de
esos derechos.

Es verdad que los instrumentos internacionales son atin muy dispersos y que, por
supuesto, queda por realizar la tarea destinada a perfilar los contenidos y alcance de las
normas internacionales en materia migratoria. Pero no es menos cierto que los compo-
nentes de la cooperacién internacional comienzan a imponerse, eso si con dificultades,
frente a la soberania absoluta de los Estados en la regulacién de los flujos migratorios. Con
el tiempo, las migraciones internacionales se han de concebir como un sector especifico
del ordenamiento juridico internacional. En la actualidad, tan s6lo se estdn poniendo las
bases para ordenar normativamente un fenémeno de tanta complejidad. En efecto, como

(73) C. M. DIAZ BARRADO, «Algunos rasgos de la politica de inmigracién en la Unién Europea: derechos
humanos y cooperacién», Migraciones internacionales 'y Co-desarrollo: El caso de Ecuador, Caceres, 2012.

(74) Ver, en todo caso, los instrumentos que se contienen en «Libre circulacién de personas, asilo e inmigra-
cién», en <http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/free_movement_of_persons_asylum_im-
migration/index_es.htm>.

—-33 -



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

lo ha sefialado la Organizacion Internacional para las Migraciones: «con el incremento en
la movilidad global, los Estados han comenzado a darse cuenta de que la migracién ya no
es algo que puedan gestionar por si solos. Han reconocido la necesidad de la cooperacién
regional e internacional sobre el tema. Las normas internacionales han venido incremen-
tadndose, conforme los Estados trabajan juntos en un esfuerzo por gestionar la migracion.
El derecho migratorio internacional es una rama del derecho que se ha desarrollado durante
el tiempo, y contintda desarrolldndose conforme contintda la necesidad de la cooperacion
internacional» ™.

(75) OIM, Derecho Migratorio Internacional, <http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/migration-ma-
nagement-foundations/about-migration-international-migration-law/lang/es>.
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RESUMEN

Arraigo, Circunstancias Excepcionales y
Razones Humanitarias: evolucion histérica
dentro del Derecho de Extranjeria

El presente trabajo se centra en el estudio de los con-
ceptos juridicos indeterminados de Arraigo, Circuns-
tancias Excepcionales y Razones Humanitarias y su
importancia dentro del Derecho de Extranjerfa.

Para ello se han usado como herramientas herme-
néuticas: la jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo, asi como de la Audiencia Nacional; y el
estudio de la normativa de Derecho de Extranjeria en
los tltimos 30 afios, esto es, desde la promulgacién de
la LO 7/1985 hasta nuestros dias. Y todo ello relacio-
nado con la figura juridica del Visado, tan importante
en este ambito, especialmente por lo que respecta a
la Exencién del mismo, tan destacada durante afios,
que dejara paso a lo que hoy es la Inexigibilidad de
Visado.

Por dltimo, este estudio trata también de poner de
relieve la aplicacion del Derecho de Extranjerfa rea-
lizada por la Administracién, la cual destaca por su
cardcter restrictivo, asi como las nefastas consecuen-
cias de ello.

Palabras clave: Arraigo, Circunstancias Excep-
cionales, Razones Humanitarias, concepto juridico
indeterminado, exencién de Visado, numerus clausus-
numerus apertus.

ABSTRACT

Settlement, Exceptional Circumstances
and Humanitarian Reasons: historical
trends in Immigration Law

This work focuses on the study of indeterminate legal
concepts of Settlement, Exceptional Circumstances
and Humanitarian Reasons and its importance in the
Immigration Law.

This has been used as hermeneutical tools: the esta-
blished jurisprudence of the Supreme Court and Na-
tional Court; and the study of rules of law relating to
foreigners in the past 30 years, since the enactment
of the Organic Law 7/1985 to present. And all rela-
ting to the legal concept of Visa, so important in this
area, particularly with respect to the Exemption of it,
as highlighted for years, which will give way to what
is now the Non-requirement of Visa.

Finally, this study also seeks to highlight the appli-
cation of Immigration Law by the Administration,
which is notable for its restrictive nature and the dire
consequences.

Key words: Settlement, Exceptional Circumstances,
Humanitarian Reasons, indeterminate legal concept,
exemption of Visa, numerus clausus-numerus apertus.

SUMARIO
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1. La RAE y los conceptos juridicos indeterminados.

2. Definicion juridica: sus expresiones mas destacadas.

A) Arraigo.
B) Circunstancias excepcionales.
C) Razones humanitarias.

II. SUPUESTOS DE ARRAIGO, CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES Y RAZONES HU-
MANITARIAS EN EL DERECHO DE EXTRANJERIA ESPANOL. EVOLUCION NORMA-
TIVA: DE LA LO 7/1985 A LA LO 2/2009.

1. LO 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia.

2. LO4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia
y su Integracién Social.

3. LO 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000.
. LO 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la LO 4/2000.
5. LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000.

III. APLICACION PRACTICA DE LOS SUPUESTOS DE ARRAIGO, CIRCUNSTANCIAS
EXCEPCIONALES Y RAZONES HUMANITARIAS: ;POTESTAD DISCRECIONAL O RE-
GLADA? (NUMERUS CLAUSUS O NUMERUS APERTUS?

IV. CASUISTICA JURISPRUDENCIAL SOBRE SUPUESTOS DE ARRAIGO, CIRCUNSTAN-
CIAS EXCEPCIONALES Y RAZONES HUMANITARIAS: TRIBUNAL SUPREMO Y AU-
DIENCIA NACIONAL.

V. CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo se orienta al estudio en profundidad de los conceptos juridi-
cos indeterminados de Arraigo, Circunstancias Excepcionales y Razones Humanitarias (en
adelante AA, CE y RH), cuya trascendencia en el Derecho de Extranjeria se antoja esencial
e indiscutible.

Como consecuencia de ello, se parte del hecho de considerar como pilar fundamental
la consolidada jurisprudencia nacida de forma especial en el seno del Tribunal Supremo,
con el fin de sostener una concepcién firme y arraigada, nunca mejor dicho, de estos con-
ceptos. Para ello se ha considerado basica ahondar en una definicién fundamentada de estos
términos, seguido de una exposicién de su regulacién en el Derecho de Extranjeria desde
la aprobacion de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espaia, primera Ley de Extranjerfa tras la promulgacién de la Constitucion,
hasta la tltima reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgénica 4/2000. En este itinerario resulta de gran importancia resaltar
la trascendencia que durante los tltimos 30 afios ha tenido el Visado como figura juridica
dentro del Derecho de Extranjeria, y cuyo protagonismo ird aumentando con el paso de las
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reformas legales. De este modo, la figura de la Exencién de Visado, tan destacada durante
afos, dejard paso a lo que hoy se conoce como la Inexigibilidad del mismo.

Este estudio trata también de poner de relieve la particular aplicacién del Derecho
de Extranjeria por la Administracidn, caracterizada por un marcado cardcter restrictivo,
asentada durante tantos afios, en lo referente al modo de concebir y aplicar el Derecho de
Extranjeria.

Con todo ello, se pretende demostrar tres principios elementales inherentes al Derecho
de Extranjeria de los dltimos 30 afios: en primer lugar, la mala praxis de la Administracién
en la aplicacién de estos conceptos juridicos indeterminados; en segtn lugar, la importan-
tisima labor de los Tribunales en el control y correccién de esta prictica; y finalmente, la
involucién sufrida durante las tltimas tres décadas en la concepcidn de estos supuestos
dentro del Derecho de Extranjeria.

I. DEFINICION DE LOS CONCEPTOS DE ARRAIGO, CIRCUNSTANCIAS
EXCEPCIONALES Y RAZONES HUMANITARIAS:
CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Como paso previo resulta necesario dar una definicién lo méds completa posible de lo que
debe entenderse por los conceptos de AA, CE y RH. En primer lugar, cabe hablar de una
definicién literal segtin el sentido que la Real Academia Espafiola (RAE) da a estos con-
ceptos. En segundo lugar, debemos partir también de una definicion juridica y jurispruden-
cial, que engloba estas nociones dentro de la figura del concepto juridico indeterminado,
concepto indispensable para entender la transcendencia de estos supuestos dentro del Dere-
cho de Extranjeria.

1. La RAE y los conceptos juridicos indeterminados

Comenzando con el concepto de AA, la RAE define este término como «Accién y efecto
de arraigar», y por arraigar, entre sus muchas acepciones, como «1. Echar o criar raices» o
«3. Establecerse de manera permanente en un lugar, vinculdndose a personas y cosas» (1).

Por lo que respecta a las CE, la RAE delimita ambos conceptos separadamente. Define
Circunstancia, por lo que a este estudio interesa, como «3. Conjunto de lo que estd en torno
a alguien...», y Excepcional como «1. Que constituye excepcion de la regla comun», y
«2. Que se aparta de lo ordinario, o que ocurre rara vez».

Por dltimo, respecto al concepto de RH, se define el término Razén como: «4. Argu-
mento o demostracién que se aduce en apoyo de algo» y «5. Motivo (causa)». Por otro
lado se define Humanitaria como «1. Que mira o se refiere al bien del género humano»,
acepcion mds adecuada para este estudio.

Estas definiciones se aproximan bastante al sentido que los conceptos de AA, CE y RH
han adquirido en Derecho de Extranjeria. Ello es asi con la concepcion de AA, la cual se

(1) Se pueden consultar estas definiciones en el siguiente enlace: <http://buscon.rae.es/drael/>.
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encuentra claramente identificada con un vinculo territorial, social o familiar que conlleva
implicito en si mismo. O las CE, que delimitan una situacién personal concreta y especial
de la persona afectada por las mismas, y que merece un trato distinto al marcado por la
regulacién general. Y qué decir de la definicién de RH, la cual se identifica con determi-
nados motivos o causas que por un interés superior y supremo hace que se deba considerar
al individuo dentro de un marco minimo de proteccidn, y por tanto poseedor de ciertas
garantias inherentes a todo ser humano.

Todas ellas, definiciones de la RAE, son definiciones que, al menos hipotéticamente,
coinciden con la formulacién tedrica del Derecho de Extranjeria, pero que, como se verd,
gran nimero de veces la coincidencia entre su formulacion tedrica y su aplicacion practica
por la Administracién dista mucho de poder ser considerada homogénea y uniforme.

Por otro lado, para un adecuado entendimiento de las nociones de AA, CE y RH hay
que relacionar dichos términos con el del concepto juridico indeterminado. Y ello por la
enorme disyuntiva que existe respecto al valor que dicho concepto tiene en el Derecho
de Extranjeria, en especial por la antitética interpretacion que de los términos estudiados
realizan abogados y defensores de los Derechos de los inmigrantes, de un lado, y la inter-
pretacion restrictiva que caracteriza a la Administracion, en el otro extremo. En esta guerra
dialéctica y juridica resulta de gran valor la interpretacion realizada desde hace afios por los
Tribunales, que han impuesto evidentes criterios de justicia al corregir la mala praxis en la
aplicacion del Derecho de Extranjerfa que define, desgraciadamente y por regla general, la
labor de la Administracién.

En este sentido, la doctrina resulta clara a la hora de dar contenido al significado del
concepto juridico indeterminado. Don Luis COSCULLUELA MONTANER, Catedrético
de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid, considera que «en
los conceptos juridicos indeterminados, como su nombre indica, la norma no determina
con precision absoluta el alcance del concepto que utiliza. Asi sucede, por ejemplo, con los
conceptos de buena fe, buen padre de familia, buena conducta, normalidad, mérito, justo
precio...»®.

Partiendo de este prisma, la percepciéon de AA, CE y RH como conceptos juridicos
indeterminados no conllevard duda alguna. Todos ellos parten de una concepcién abstracta
que se plasma en una serie de supuestos de hecho que intentan dar cobertura legal dentro
del Derecho de Extranjeria, y cuya concrecién dependerd del caso concreto, y especial-
mente de quién realice la interpretacién de dicho concepto.

En conclusion, podemos entender por concepto juridico indeterminado aquel que
no viene delimitado en su contenido exacto ni en su significado cierto en las normas
juridicas, de tal modo que habra que acudir al caso concreto para delimitar si nos
encontramos o no dentro del supuesto amparado por dicho concepto, y por ende, de
dicha norma. Pero en esta concrecién del significado, no dispone la Administracion de
toda libertad, sino que existen una serie de controles que no puede exceder a la hora de
ejercer su potestad. Merced a esto, este Catedratico afirma que «tampoco aqui existe un

(2) COSCULLUELA MONTANER, Luis, «LLas Potestades Administrativas: Clasificacion», Leccion 12, Ma-
nual de Derecho Administrativo (12.* edicién), 2001, p. 319.
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margen valorativo para la Administracién; la situacién a que se refiere el concepto juri-
dico indeterminado existe o no de modo objetivo, con arreglo a estdndares socialmente
aceptados» .

De estas palabras se deriva un axioma fundamental a la hora de interpretar y definir
todo concepto juridico indeterminado, y dentro de ellos, los conceptos de AA, CE y RH:
la Administraciéon no puede decidir de manera arbitraria cudndo, cémo y de qué forma da
sentido y contenido al concepto juridico indeterminado. Ello viene respaldado por el Tri-
bunal Supremo en jurisprudencia consolidada, al considerar que, a la hora de concretar el
sentido y alcance de un concepto juridico indeterminado, la Administracién «actda con un
margen de apreciacion que no le dispensa de aportar al expediente el material probatorio
necesario para acreditar que su decisién viene apoyada en una realidad féactica que garanti-
ce lalegalidad y oportunidad de la misma, asi como su congruencia con los motivos y fines
que la justifican —sentencia de 22 de junio de 1982—»®,

Otro axioma que se deriva de la aplicacion de todo concepto juridico indeterminado
es que cada caso requiere un estudio especifico a efectos de decidir si resulta o no de apli-
cacién en ese supuesto preciso el concepto juridico indeterminado, siendo de importancia
crucial la labor de los Tribunales. La jurisprudencia del TS también se muestra uniforme
al considerar que «la concrecién de este concepto juridico indeterminado o “standard”
valorativo, debe configurarse en cada caso, por los Tribunales»®. O, segiin expresion del
Tribunal Constitucional, «concepto juridico indeterminado que, por su imprecision, exige
examinar cada supuesto concreto»®; también «el caracter extraordinario de dichas cir-
cunstancias constituye un concepto juridico indeterminado que los érganos jurisdicciona-
les deben concretar» ™.

Dentro de toda la jurisprudencia que pueda citarse al respecto, quizds sea la STC
153/2005, de 6 de junio, en su FJ 2, la que ha logrado expresar la nocién del concepto juri-
dico indeterminado mds completa y esclarecedora posible: «todo concepto juridico inde-
terminado o abierto, ha de ser dotado de contenido concreto en cada supuesto mediante la
aplicacion a sus circunstancias especificas de los factores objetivos y subjetivos que sean
congruentes con su enunciado genérico».

En virtud de todo lo expuesto, cabe insistir en el valor que las nociones de AA, CE y
RH desempefian como conceptos juridicos indeterminados, y la importancia que dicha

(3) COSCULLUELA MONTANER, Luis, «Las Potestades...», p. 319.

(4) Entre otras, Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (en adelante
STS) de 21 de julio de 1987; 9 de julio de 1987, Recurso nim. 52432/1982; y 13 de junio de 2003, Recurso nim.
527/1999. También la Audiencia Nacional ha respaldado este criterio, valiendo como muestra Sentencias de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo (en adelante SAN) de 11 de noviembre de 2005, Recurso nim.; y 4 de julio de 2006,
Recurso nim. 854/2003, segtin las cuales «la locucién “peligro para la seguridad del pais” entrafia un concepto juri-
dico indeterminado, siendo asi que en la valoracion del mismo la Administracion Publica puede disponer de un cierto
margen de apreciacion, que, sin embargo, no puede confundirse con la técnica de la discrecionalidad administrativa».

(5) STS de 10 de mayo de 1986.

(6) STC 220/2004, de 29 de noviembre (FJ 6); STC 82/2006, de 13 de marzo (FJ 6); STC 4/2007, de 15 de enero
(FJ 3); STC 178/2007, de 23 de julio (FJ 2); STC 38/2008, de 25 de febrero (FJ 2); STC 93/2008, de 21 de julio (FJ 2);
STC 94/2008, de 21 de julio (FJ 2); STC 142/2010, de 21 de diciembre (FJ 3).

(7) STC 163/2002, de 16 de septiembre.
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concepcion acarrea dentro del Derecho de Extranjeria, y de manera especial, en su aplica-
cidn préctica a cada caso concreto.

2. Definicion juridica: sus expresiones mas destacadas

De acuerdo con la anterior exposicidn, los términos AA, CE y RH tienen la consideracion
de conceptos juridicos indeterminados. Por tanto, las nociones de AA, CE y RH tienen una
importancia vital dentro del Derecho de Extranjeria. Por ello cabe hacerse una pregunta
trascendental: como conceptos juridicos indeterminados, ;qué hay que entender por AA,
CE y RH dentro del Derecho de Extranjeria? La respuesta no resulta facil, aunque la labor
de los Tribunales se antoja imprescindible para poder aproximarse a una definicion juridica
de lo que ha de entenderse por dichos conceptos. Veamos pues.

A) Arraigo

De estos tres conceptos, quizds el que mayor trascendencia haya tenido a nivel jurispru-
dencial ha sido el concepto de AA. En su definicién mds genérica, y siempre dentro del
Derecho de Extranjeria, el Tribunal Supremo viene entendiendo el AA «como un status del
individuo solicitante, en situacion de estudios, reagrupacion familiar, la integracién en la
misma, el disfrute de permiso de trabajo o el haber sido previamente titular de permisos de
residencia»®.

Partiendo de esta primera premisa, la misma jurisprudencia considera que el «arraigo
hay que entenderlo como los vinculos que unen con Espafia al extranjero, ya sean de tipo
familiar, social, econémico, laboral, académico o de otra similitud»®, o como «la situa-
cion de aquel individuo que se encuentra unido al territorio nacional por unos especiales e
importantes vinculos personales familiares o socioeconémicos» 19,

Esta definicién de AA proporcionada por el Tribunal Supremo enlaza con las bases
marcadas con anterioridad, incrementdndose como plus a valorar esa vinculacién espe-
cial del extranjero con determinados aspectos propios asentados en Espaiia, ya sea a nivel
familiar, social, econdmico, laboral, académico, etc. Esta definicion otorgada jurispruden-
cialmente se ha plasmando durante todos estos afios dentro del Derecho de Extranjeria en
dos ambitos de actuacién concretos: por un lado, como criterio a tener en cuenta a efectos
de poder regularizar la situacién administrativa de un extranjero; y por otro, como circuns-
tancia especialmente relevante a efectos de impedir o suspender su expulsion del territorio
nacional.

Siendo que el primer apartado serd tratado en profundidad en las siguientes p4ginas,
merece la pena detenernos en la vinculacion existente entre los supuestos de AA y la san-

(8) STS de 9 de marzo de 2007, Recurso nim. 6497/2003; 27 de abril de 2007, Recurso nim. 9501/2003; 31 de
mayo de 2007, Recurso nim. 797/2004; 31 de mayo de 2007, Recurso nim. 861/2004; 7 de junio de 2007, Recurso
ndm. 8411/2003; 21 de junio de 2007, Recurso nim. 8863/2003; 28 de junio de 2007, Recurso nim. 783/2004; 28 de
junio de 2007, Recurso nim. 9483/2003; 19 de julio de 2007, Recurso nim. 313/2004; 25 de julio de 2007, Recurso
nim. 1949/2004; y 27 de diciembre de 2007, Recurso nim. 7957/2003.

(9) Ver nota 8.

(10) STS de 25 de julio de 2007, Recurso nim. 1669/2004.
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cién de expulsion. En este sentido, seguramente el principal criterio de AA tenido en cuen-
ta cuando hablamos de la sancién de expulsion es el Arraigo familiar. No existe seguramen-
te otro hecho de mayor importancia a tener en cuenta como es el tener vinculos familiares
en Espafia. As{ lo manifiesta la STC 140/2009, de fecha 15 de junio, al afirmar que «el art.
39.1 CE establece que los poderes publicos asegurardn la proteccién social, econdmica y
juridica de la familia, y que, en relacién con ello, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha reiterado que en los supuestos de expulsion, tanto cuando son
consecuencia de una infraccién penal como en aplicacidn de la normativa administrativa de
extranjeria, el arraigo familiar puede actuar como limite a la expulsidn, porque la ejecucion
de la misma podria no resultar proporcionada al fin legitimo perseguido por la medida,
esto es la garantia del orden publico, vulnerando de ese modo el derecho a la vida privada
y familiar reconocido en el art. 8.1 del Convenio europeo de derechos humanos (CEDH;
por todas, SSTEDH de 2 de agosto de 2001, caso Boultif c. Suiza, o de 17 de abril de 2003,
caso Yilmaz c. Alemania)».

A idéntica conclusién ha llegado el TS, que siguiendo un criterio més amplio del con-
cepto de Arraigo, afirma que «ha repetido incansablemente que el arraigo de un ciudadano
extranjero en territorio espafiol, bien sea por razones econdmicas, sociales o familiares, es
causa suficiente para suspender la ejecutividad de una orden de expulsién o la obligacién
impuesta de abandonar Espafia por considerarse en estos casos como prevalente, de ordi-
nario, el interés particular frente al general (Sentencias de 28 de diciembre de 1998, 23 de
enero, 3 de mayo, 11 de octubre, 15 de noviembre y 4 de diciembre de 1999 y 20 de enero
de 2001, entre otras)» V.

No obstante, si existe una decision judicial que resulta trascendentalmente relevante en
este &mbito del Derecho de Extranjeria, ésta no es otra que la importantisima STS de fecha
26 de enero de 2005, Recurso nim. 1164/2001, que vino a resolver sobre un expediente
de expulsién en contra de una madre de ciudadano espafiol, estableciendo de forma tajante
que «la existencia de ese hijo espafiol es fundamental para la resolucién de este recurso de
casacion [...]. Asi pues, puede decirse que, aunque no esté literalmente dicho en las normas
(aunque sf lo estd en su espiritu), el primer derecho del hijo menor de edad es estar, crecer,
criarse y educarse con su madre. Se trata de un derecho derivado de la propia naturaleza, y,
por lo tanto, mas fuerte y primario que cualquier otro derecho de configuracién legal. [...]
Ni las normas sobre extranjeria ni el sélo sentido comun pueden admitir que la madre de
un espafiol sea una pura extranjera y se la trate como a tal; que el hijo espaifiol tenga todos
los derechos y su madre no tenga ninguno, y que, en consecuencia, pueda expulsarse a la
madre de Espafia como una simple extranjera y quede en Espafia el menor con todos sus
derechos, pero sélo y separado de su madre».

(11) STS de 2 de junio de 2001, Recurso nim. 1486/1999; 24 de noviembre de 2004, Recurso nim. 6922/2002;
8 de noviembre de 2007, Recurso nim. 6428/2003; 8 de noviembre de 2007, Recurso nim. 8074/2002; 23 de noviem-
bre de 2007, Recurso num. 6774/2003; 13 de diciembre de 2007, Recurso ndm. 835/2004; 13 de diciembre de 2007,
Recurso nim. 3093/2004; 20 de diciembre de 2007, Recurso nim. 3084/2004; 9 de enero de 2008, Recurso ndm.
2975/2004; y 31 de enero de 2008, Recurso nim. 8807/2003.

En concreto, la primera de las citadas Sentencias vino a resolver al caso concreto que «Los miembros de la familia
del solicitante de la medida cautelar, mujer e hijos, tienen derecho a residir en Espaia, por lo que el derecho de aquél a
convivir con ellos es prevalente, a efectos de acceder a la suspension cautelar de la expulsion o de la salida obligatoria
del territorio espaiiol, frente a los generales en ejecutar ésta de inmediato».
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La Sentencia citada viene a plasmar de forma magistral la vinculacién y la trascen-
dental importancia que el Arraigo familiar desempefia dentro de Derecho Sancionador de
Extranjeria, m4s relevante auin si nos encontramos, como en el supuesto en cuestion, ante
la madre de un ciudadano de nacionalidad espaiiola. Derivado de ello, cabe concluir que no
existe mayor situacion de Arraigo de un extranjero en Espafia que el hecho de ser progeni-
tor de un ciudadano espafiol.

No obstante, el Arraigo familiar como criterio limitativo de la sancién de expulsién
trasciende también nuestras fronteras, destacando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la UE. Entre sus muchas resoluciones, valorandose el Derecho a la Vida en Familia,
cabe destacar su Sentencia de fecha 11 de julio de 2002, Asunto Carpenter, C-60/00, segiin
la cual «la decision de expulsion de la Sra. Carpenter constituye una injerencia en el ejer-
cicio por el Sr. Carpenter de su derecho al respeto de su vida familiar, en el sentido del
articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, que forma parte de los dere-
chos fundamentales que, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, rea-
firmada, ademads, en el preambulo del Acta Unica Europea y en el articulo 6 UE, apartado
2, estan protegidos por el ordenamiento juridico comunitario.

Aunque el Convenio no garantiza como tal ningtin derecho en favor de un extranjero a
entrar o residir en el territorio de un pais determinado, excluir a una persona de un pais en
el que viven sus parientes proximos puede constituir una injerencia en el derecho al respeto
de la vida familiar protegido por el articulo 8, apartado 1, del Convenios.

La misma Sentencia acaba concluyendo que «Una decisiéon de expulsion de la Sra.
Carpenter adoptada en circunstancias como las del litigio principal no respeta un justo
equilibrio entre los intereses en conflicto, a saber, por una parte, el derecho del Sr. Car-
penter al respeto de su vida familiar y, por otra, la defensa del orden ptblico y la seguridad
publica. [...] Ante esta situacion, la decisién de expulsion de la Sra. Carpenter constituye
una injerencia no proporcionada a la finalidad perseguida».

Sin embargo, no cualquier expresion de AA ha sido valorada de idéntica forma por
la jurisprudencia. En este sentido, el TS viene considerando que «la mera disponibilidad
de una oferta de trabajo no presupone la existencia del arraigo» o que «la permanencia
anterior en Espafia, pero desde fechas muy préximas a la de la solicitud [...] tampoco lo
presupone» 12, o finalmente que «la oferta en si misma no denota una vinculacién laboral,
[...] solo es denotativa de una vocacién futura de vinculacién de llegar a materializarse
la misma, y que en su caso debe utilizarse para la obtencioén del permiso de trabajo en
régimen ordinario, mas no es en si misma, conceptualmente, expresiva de la situacién de
arraigo» 1%,

(12) STS de 7 de junio de 2007, Recurso nim. 8411/2003; 28 de junio de 2007, Recurso nim. 9483/2003; 19
de julio de 2007, Recurso niim. 313/2004; 25 de julio de 2007, Recurso nim. 1669/2004; y 27 de diciembre de 2006,
Recurso niim. 7957/2003.

(13) STS de 12 de abril de 2007, Recurso nim. 8437/2003; 19 de abril de 2007, Recurso nim. 9537/2003; 24
de mayo de 2007, Recurso nim. 321/2004 y nim. 403/2004; 28 de junio de 2007, Recurso nim. 783/2004; y 22 de
noviembre de 2007, Recurso ndm. 2469/2004.
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También por lo que respecta al Arraigo familiar el Tribunal Supremo ha mostrado una
interpretacion mds restrictiva con pronunciamientos como que «tal arraigo no se aprecia
por el hecho de que un pretendido pariente suyo (que dice residir legalmente en Espaiia)
mantenga una unién de hecho con la hermana de la actora» '¥; o que «la estancia de herma-
nos del recurrente en territorio espafiol, no se considera suficiente para que ello determine
tal situacion de arraigo, ya que debe estarse a los vinculos familiares més préximos a tenor
de los criterios mads estrictos imperantes en la actualidad sobre lo que deba considerarse
como nticleo familiar» .

B) Circunstancias excepcionales

Al igual que ocurre con el concepto de AA, la jurisprudencia es abundante sobre lo que
debe entenderse por este concepto juridico indeterminado. Estas primeras manifestaciones
jurisprudenciales tienen, no obstante, su expresion con el concepto inicial de «razones
excepcionales», concepto existente en la originaria LO 7/1985 y en sus Reglamentos de
desarrollo, y que venia a acufiar de manera univoca los conceptos usados hoy dia, en espe-
cial CE y RH. Respecto a dicho concepto de Razones Excepcionales, el TS ha mantenido
que «constituyen un concepto juridico indeterminado, que ha de ser integrado discrecional-
mente por la autoridad gubernativa competente, en base a las circunstancias concurrentes
en cada caso concreto contemplado» 19, 0 que «presupone la determinacion de un concep-
to juridico indeterminado, que debe estar intimamente relacionado con las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto» 7.

Con la actual concepcién como CE, el TS ha mantenido jurisprudencialmente que «El
caracter excepcional o no de las circunstancias [...] debe ser examinado ponderando en
cada caso las que concurran, con el fin de, examindndolas en conjunto, precisar si resulta
de aplicacion el concepto juridico indeterminado» ¥,

Derivado de ello, la concrecion de las CE a nivel jurisprudencial se encuentra intima-
mente ligada a toda la jurisprudencia emitida sobre el concepto de AA. Como consecuencia
de ello, el TS viene entendiendo que «han de tenerse como circunstancias “excepcionales”
el arraigo en territorio espafol, demostrado, entre otras circunstancias, por el hecho de

(14) STS de 27 de abril de 2007, Recurso nim. 9501/2003.
(15) STS de 28 de junio de 2007, Recurso nim. 783/2004.

(16) STS de 22 de febrero de 1991; 23 de noviembre de 1993, Recurso nim. 1347/1988 y Recurso nim.
902/1991; 11 de octubre de 1994, Recurso nim. 3848/1991; y 24 de abril de 1999, Recurso nim. 7983/1994.

(17) STS de 4 de octubre de 1994, Recurso nim. 8687/1992.

(18) STS de 14 de octubre de 1997, Recurso nim. 1295/1993; 3 de febrero de 1998, Recurso nim. 6250/1993;
17 de marzo de 1998, Recurso nim. 6110/1993; 26 de octubre de 1998, Recurso nim. 4447/1994.

Estos pronunciamientos han sido reafirmados con el paso de los afios, entre otras, por STS de 19 de mayo de 1998, Re-
curso nim. 361/1994; 23 de junio de 1998, Recurso nim. 1883/1994; 11 de noviembre de 1998, Recurso nim. 2688/1994;
24 de noviembre de 1998, Recurso nim. 2706/1994; 9 de diciembre de 1998, Recurso nim. 3089/1994; 15 de diciembre
de 1998, Recurso nim. 4185/1994; 19 de enero de 1999, Recurso nim. 4448/1994; 9 de febrero de 1999, Recurso nim.
2503/1993; 9 de marzo de 1999, Recurso nim. 8090/1994; 23 de marzo de 1999, Recurso nim. 8658/1994 y nim.
8648/1994; 20 de abril de 1999, Recurso nim. 355/1995; 8 de mayo de 1999, Recurso nim. 1165/1995; 7 de marzo
de 2000, Recurso nim. 961/1996; 14 de marzo de 2000, Recurso nim. 9563/1995; 6 de junio de 2000, Recurso nim.
2267/1996; y 3 de octubre de 2000, Recurso nim. 4530/1996.
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seguir estudios con suficiente asiduidad y aprovechamiento, la reagrupacion y la integra-
cién familiar, el disfrute de permiso de trabajo o el haber sido previamente titular de permi-
sos de residencia (sentencias de 13 de mayo de 1993, 10 de julio de 1993, 8 de noviembre
de 1993, 7 de marzo de 1994, 21 de mayo de 1994, 20 de diciembre de 1994, 8§ de abril de
1995, 19 de diciembre de 1995 y 20 de enero de 1996, entre otras)» 1.

Sin embargo, como ya ocurriera en la delimitacion de AA, el Tribunal Supremo no
tiene un criterio absoluto a la hora de concretar las CE aplicables al supuesto en cuestion.
Prueba de ello, y de la excepcionalidad de dicho concepto juridico indeterminado respecto
a la norma general, el Supremo ha manifestado en jurisprudencia reiterada que «siempre se
ha de tener en cuenta, en aras del interés publico nacional, que tales circunstancias o razo-
nes no pueden tener el cardcter de simple conveniencia, utilidad o importancia, sino que en
todo caso ha de valorarse la real excepcionalidad de los motivos»®?. Con posterioridad a
este dltimo pronunciamiento, existe jurisprudencia que reitera estos extremos manteniendo
que «la doctrina de éste Tribunal Supremo, por todas sentencias de 23 de mayo y 6 de junio
de 2000, en cuanto, para estimar concurrente el concepto juridico indeterminado «razones
excepcionales», no bastan motivos ordinarios, sino que se exige imperativamente lo fuera
de comdin, esto es que revistan los caracteres de la excepcionalidad exigida» Y.

C) Razones humanitarias

En primer lugar, es necesario matizar que a diferencia de los conceptos de AA y CE, mds
relacionados con el Derecho de Extranjeria (puro y duro), por regla general, el concepto
juridico indeterminado RH se encuentra mds vinculado con el Derecho de Asilo y sus vias
subordinadas de proteccidén internacional. Por esta circunstancia, en el estudio sobre la
regulacion existente sobre este término dentro del Derecho de Extranjeria, las principales
vias de acceso a la regularidad vendran relacionadas de manera fundamental con supuestos
en los que los Tribunales han considerado improcedente reconocer el estatuto de refugiado,
existiendo, no obstante, fundamentos suficientes para considerar que los motivos aducidos
si son merecedores de ser considerados como RH dentro del dmbito de actuacion del Dere-
cho de Extranjeria. Como consecuencia de ello resulta de vital importancia la jurispruden-
cia de la Audiencia Nacional emitida a este respecto.

(19) STS de 14 de octubre de 1997, Recurso nim. 1295/1993; 3 de febrero de 1998, Recurso nim. 6250/1993;
17 de marzo de 1998, Recurso nim. 6110/1993; 19 de mayo de 1998, Recurso nim. 361/1994; 23 de junio de 1998,
Recurso nim. 1883/1994; 26 de octubre de 1998, Recurso nim. 4447/1994; 11 de noviembre de 1998, Recurso nim.
2688/1994; 24 de noviembre de 1998, Recurso nim. 2706/1994; 9 de diciembre de 1998, Recurso nim. 3089/1994; 15
de diciembre de 1998, Recurso nim. 4185/1994; 19 de enero de 1999, Recurso nim. 4448/1994; 9 de febrero de 1999,
Recurso niim. 2503/1993; 9 de marzo de 1999, Recurso nim. 8090/1994; 23 de marzo de 1999, Recurso nim. 8658/1994
y nim. 8648/1994; 20 de abril de 1999, Recurso nim. 355/1995; 8 de mayo de 1999, Recurso nim. 1165/1995; 7 de mar-
zo de 2000, Recurso nim. 961/1996; 14 de marzo de 2000, Recurso nim. 9563/1995; 6 de junio de 2000, Recurso nim.
2267/1996; 27 de junio de 2000, Recurso nim. 2964/1996; 3 de octubre de 2000, Recurso nim. 4530/1996; y 30 de abril
de 2008, Recurso nim. 5490/2004.

(20) STS de 22 de febrero de 1991; 23 de noviembre de 1993, Recurso nim. 1347/1988 y nim. 902/1991; 11 de
octubre de 1994, Recurso nim. 3848/1991; 24 de abril de 1999, Recurso nim. 7983/1994.

(21) STS de 13 de junio de 2000, Recurso nim. 2329/1996, y 10 de octubre de 2000, Recurso nim. 7555/1995.

En relacién con el contenido de ambas resolucion, es de destacar la STS de 10 de octubre de 2000, Recurso
ndm. 7555/1995, segtin la cual «la simple oferta o el contrato de trabajo no integra el concepto legal de circunstancias
excepcionales, en el que hemos incluido la reagrupacién familiar y el arraigo reiteradamente».
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Partiendo de esta premisa inicial, al igual que en los anteriores supuestos, las RH vie-
nen amparadas por la casuistica del caso concreto. La Audiencia Nacional a través de juris-
prudencia consolidada viene considerando, en la relacién triangular Derecho de Asilo—
RH-Derecho de Extranjeria, que «La consecuencia l6gica y general de la denegacién de la
solicitud de asilo es la salida obligatoria o expulsion del territorio espafiol del extranjero,
ex articulo 17.1 de la Ley 5/1984. Ahora bien, esa norma general admite, en el apartado
segundo del citado precepto, como excepcidn, que se aprecien razones humanitarias no
para conceder el derecho de asilo que ha sido denegado, sino para autorizar la permanencia
del solicitante de dicha proteccion en territorio espafiol» 2.

Vemos, pues, como el nexo de union entre el Derecho de Asilo y el Derecho de Extran-
jeria viene delimitado por la existencia de RH aplicable al supuesto en cuestion. Més claro
resulta esta vinculacion de las SSAN de fecha 26 de septiembre de 2005, Recurso nim.
252/2005, y de fecha 1 de marzo de 2006, Recurso nim. 374/2005, segtin las cuales, «en
virtud del art. 17.2 de la Ley de Asilo, hay que sefialar que dicho precepto establece que,
por razones humanitarias u otras de interés publico, podrd autorizarse la permanencia en
Espaifia del interesado, cuya solicitud haya sido inadmitida a trdmite o denegada, en el mar-
co de la legislacién general de extranjeria».

Una vez delimitada la existencia de estas razones, resulta imprescindible articular una
definicién adecuada para este concepto juridico indeterminado. Asi, en su aplicacién en el
Derecho de Extranjeria, considera este 6rgano jurisdiccional que «La integracion de este
concepto juridico indeterminado de “razones humanitarias” se conecta en la Ley de Asi-
lo, con la situacién singular en que pueden encontrarse determinadas personas que, como
consecuencia de conflictos y disturbios graves de cardcter politico se hayan visto obligadas
a abandonar su pafs, aunque no cumplan los requisitos que establece el articulo 3.1 de la
indicada Ley de Asilo» .

Pero ademds de como posible via de regularizacién, las RH sirven asimismo como
criterio a tener en cuenta a la hora de frenar una expulsion o una salida obligatoria. Al igual
que ocurriera con el concepto de AA, ello se debe fundamentalmente al hecho de que la
gran mayoria de los extranjeros que obtienen amparo legal por esta via proceden de paises
cuyas condiciones no aconsejan su retorno forzado. En este sentido el TS viene afirmando
que «Las razones humanitarias, debidas a la situacion de conflicto bélico o social del pais
de origen, han sido reiteradamente invocadas por la Jurisprudencia de esta Sala Tercera del
Tribunal Supremo para suspender érdenes de expulsion u obligatorias salidas del territorio
espafiol mientras se sustanciaba el pleito principal (Sentencias de 30 de septiembre de
1996, 2 de marzo, 11 y 22 de mayo y 12 de diciembre de 2000 y 17 de abril de 2001), de

(22) SANde 26 de octubre de 2001, Recurso nim. 466/2000; 28 de septiembre de 2001, Recurso nim. 762/2000;
12 de noviembre de 2003, Recurso nim. 228/2001; 16 de junio de 2004, Recurso nim. 33/2003; 24 de noviembre de
2004, Recurso ndm. 163/2003; 22 de diciembre de 2004, Recurso ndm. 533/2003; 17 de marzo de 2004, Recurso ndm.
781/2002; 19 de enero de 2005, Recurso nim. 276/2004; 1 de junio de 2005, Recurso nim. 718/2003; 13 de julio de
2005, Recurso nim. 704/2003; 7 de septiembre de 2005, Recurso nim. 29/2004; 26 de septiembre de 2005, Recurso
nim. 252/2005; 16 de noviembre de 2005, Recurso nim. 401/2004; 8 de febrero de 2006, Recurso nim. 601/2004; 1 de
marzo de 2006, Recurso nim. 374/2005; 13 de marzo de 2007, Recurso niim. 298/2005; 21 de julio de 2008, Recurso
ndm. 449/2004; y 23 de septiembre de 2009, Recurso nim. 1229/2008.

(23) Ver nota 22.
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manera que cualquier razén humanitaria [...] debe llevar a la misma solucién favorable a la
suspension de la obligacion impuesta de abandonar Espafia» ®¥.

El Alto Tribunal considera también como RH suficientes a efectos de fiscalizar este
tipo de Actos Administrativos los siguientes supuestos: «la comprobada enfermedad del
solicitante de la medida cautelar» u «otra circunstancia andloga»®>; el «riesgo que para la
integridad personal del solicitante de asilo pudiera suponer su retorno» ?9; en «supuestos
de personas procedentes de paises donde los graves conflictos sociales son notorios»©@” o
«politicos y sociales»®; y de manera mas genérica, cuando «se hayan acreditado hechos
que asi lo aconsejan» .

II. SUPUESTOS DE ARRAIGO, CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES
Y RAZONES HUMANITARIAS EN EL DERECHO DE EXTRANJERIA
ESPANOL. EVOLUCION NORMATIVA: DE LA LO 7/1985 A LA LO 2/2009

El Derecho de Extranjeria tiene expresion normativa en Espafia desde hace varios siglos.
En efecto, ya en el siglo X1x encontramos normativa en Espaiia que hace referencia a este
fendmeno migratorio, como son, a modo de ejemplo, el Real Decreto, de 17 de noviembre
de 1852, sobre la clasificacion, residencia y condicion civil de los extranjeros en Espaiia,
o la Real Orden de 7 de junio y 3 de octubre de 1895, sobre observancia de determinados
articulos del Real Decreto de Extranjeria.

Por lo que a este estudio respecta, no retrocederemos tanto en el tiempo, sino que el
objetivo primordial de este trabajo radica en la regulacién que del Derecho de Extranjeria
se ha prodigado en los dltimos 30 afios, mds concretamente desde la aparicién de la LO
7/1985 hasta la dltima modificacién sufrida en esta rama del Derecho por medio de la LO
2/2009, y en especial, la regulacién de los distintos supuestos de AA, CE y RH.

Este punto de partida se fundamenta basicamente en la importancia de que la LO
7/1985 es la primera Ley de Extranjeria aprobada en Espaiia tras la promulgacién de la
Constitucidn en 1978, con el valor que la configuracién de la ley como orgénica conlleva
implicita, por un lado, y los Derechos y Libertades reconocidos en la Constitucién a favor
de los extranjeros, por otro.

Desde entonces, los cambios sufridos en la regulacion del Derecho de Extranjeria han
sido vertiginosos, y una parte fundamental de estos cambios ha afectado de manera impor-

(24) STS de 17 de abril de 2001, Recurso nim. 8183/1998; 22 de mayo de 2001, Recurso nim. 2412/1998; 2 de
junio de 2001, Recurso ndm. 1486/1999; 11 de diciembre de 2001, Recurso ndim. 5368/1999; 12 de diciembre de 2001,
Recurso nim. 4693/1997; 15 de junio de 2002, Recurso nim. 5936/1999; 13 de julio de 2002, Recurso nim. 545/2000;
y 26 de enero de 2006, Recurso nim. 8246/1997.

(25) STS de 2 de junio de 2001, Recurso ndim. 1486/1999.

(26) STS de fecha 17 de abril de 2001, Recurso nim. 8183/1998; 22 de mayo de 2001, Recurso nim. 2412/1998;
y 12 de diciembre de 2001, Recurso niim. 4693/1997.

(27) STSde 11 de diciembre de 2001, Recurso nim. 5368/1999; y 15 de junio de 2002, Recurso nim. 5936/1999.
(28) STS de 13 de julio de 2002, Recurso ndm. 545/2000.
(29) STS de 26 de enero de 2006, Recurso nim. 8246/1997.
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tante a los supuestos de AA, CE y RH. Una pieza clave a este respecto vendra marcada por
el Visado como motor de la nueva concepcién de Derecho de Extranjeria, y su evolucién
durante estos casi treinta afios. Importancia vital que descansa también, por lo que a este
estudio respecta, en el desarrollo futuro de las denominadas en un principio como Exenciones
de Visado, y que a dia de hoy ha mutado su denominacidn, asi como sus consecuencias juri-
dicas, hacia una no exigibilidad de los mismos en aquellos supuestos amparados legalmente.

1. LO 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espaiia©”

Como se dijo anteriormente, la LO 7/1985 es la primera Ley de Extranjerfa nacida en
Espafia tras la promulgacion de la Constitucién. Con ella se pretendia realizar una regula-
cion «plena y acorde»©" de los Derechos y Libertades que la Constitucién reconoce a los
extranjeros. Asi lo expresa su propia Exposicion de motivos, segtin la cual el espiritu de la
LO 7/1985 pretendia responder al «mandato constitucional» y a la «necesidad de una nor-
ma bésica», destacando «su preocupacidn por reconocer a los extranjeros la méxima cota
de derechos y libertades, cuyo ejercicio queda practicamente equiparado al de los propios
ciudadanos espafioles» 2.

Durante este periodo del Derecho de Extranjeria, ademds de la LO 7/1985, es necesa-
rio destacar la existencia de la normativa que desarrollé dicha Ley Organica, compuesta
por el Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
Ejecucion de la LO 7/1985%, derogado posteriormente por el Real Decreto 155/1996, de
2 de febrero®®. También son de destacar, en especial por la relevancia en este trabajo, la
Circular 7/1994, de 28 de julio, de la Secretaria de Estado de Interior, sobre exenciones de
visado para la obtencion de permisos o tarjetas para permanecer en territorio espaiiol >,
la Orden del Ministerio de Justicia, de 11 de abril de 1996, sobre Exencion de Visado®?;
y la Orden del Ministerio de la Presidencia, de 19 de noviembre de 1997, por la que se
concreta el Régimen de los Permisos de Residencia de extranjeros en Espaiia por Circuns-
tancias Excepcionales®?.

Entrando ya en materia, por lo que respecta a la regulacién de los supuestos de AA,
CE y RH en este periodo normativo, la propia Exposiciéon de Motivos se pronuncia expre-

(30) BOE ntim. 158, de 3 de julio de 1985. En vigor hasta el dia 1 de febrero de 2000, fecha en la que entr6 en
vigor la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero.

(31) LaLO 7/1985 fue recurrida ante el TC, siendo anulados por Sentencia 115/1987, de 7 de julio, los articulos
7, el inciso «y solicitar del 6rgano competente su autorizacién», articulo 8.2, 26.2, parrafo segundo, y 34.2.

(32) No obstante, dicha afirmacién no se corresponde con el hecho de que el Titulo I, Derechos 'y Libertades de
los Extranjeros, realice el reconocimiento de los Derechos contenidos en el mismo a favor de los extranjeros que «se
hallen legalmente», con exclusién expresa de los extranjeros que se encuentren en Espafia en situacion administrativa
irregular.

(33) BOE niim. 140, de 12 de junio de 1986.

(34) BOE nim. 47, de 23 de febrero de 1996.
(35) BOE ntim. 193, de 13 de agosto de 1994.
(36) BOE nim. 93, de 17 de abril de 1996.

(37) BOE niim. 280, de 22 de noviembre de 1997.
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samente sobre la situacién de regularidad o irregularidad en la que se puede encontrar un
extranjero (situaciones de legalidad o ilegalidad, si se citan palabras textuales), afirmando
que «la Ley asegura la plenitud de los derechos y las garantias para su ejercicio respecto
de los extranjeros que se hallen legalmente en Espafa. Y al propio tiempo, y en prevencion
de las alteraciones que pudieran en su caso producirse, respecto de la convivencia social,
por la presencia de extranjeros en términos no legales en Espaiia, desarrolla las medidas
especificas para impedir tales situaciones».

Resulta cuanto menos curioso el hecho de calificar la posible irregularidad de un
extranjero en Espafia como alteraciones en la convivencia social, lo cual da a entender
lo lejos que se encontraba la percepcion de las migraciones de la época a la percepcion
actual. Motivo de ello, la LO 7/1985 reconoce desde un inicio aquellos vinculos de especial
trascendencia de determinados extranjeros con Espafia, que no son otra cosa que el reco-
nocimiento de evidentes supuestos de AA. Asi, la Exposicién de Motivos considera que la
LO 7/1985 debe «favorecer aquellos supuestos en que sea presumible un mayor grado de
adaptacion a la vida espafiola», y concluye afiadiendo que «Circunstancias como el naci-
miento en Espafia, el parentesco o el tiempo de permanencia merecen una consideracién
preferente para la obtencion de los permisos respecto de otras situaciones de extranjera
mds ocasionales» %,

Entrando ya a valorar el cuerpo normativo, la primera referencia expresa a un supues-
to de AA, CE y RH lo encontramos en el articulo 12.4 de la LO 7/1985, segtin el cual
«El Ministerio del Interior podra autorizar la entrada, transito o permanencia en territorio
espariol a los extranjeros con documentacion defectuosa o incluso sin ella, o que no hubie-
ren entrado por los puestos habilitados a tal efecto, siempre que medie causa suficiente».

Esta «causa suficiente» fue identificada en su momento con el concepto Razones
Excepcionales que figuraba en el RD 1119/1986, primer reglamento de ejecucion de la LO
7/1985, cuya definicién hay que pone en relacién con la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo que fue citada ut supra. A raiz de ello, el articulo 5.4 del RD 1119/1986 prevé la posi-
bilidad de acceder a la permanencia legal en Espaifia via Razones Excepcionales mediante
la Exencién de Visado, figura de vital importancia en adelante. Dicho precepto dispone que
se «podrin eximir a un extranjero de la obligacién de visado, si existiesen razones excep-
cionales que justifiquen tal dispensa».

Este precepto es a su vez complementado por el articulo 22.3 del Reglamento, segtin el
cual se «podra eximir al solicitante de la presentacion de alguno de los documentos, sefia-
lados con las letras b) (Visado para residencia), ¢) y d) en el punto anterior, cuando existan
razones excepcionales que justifiquen dicha dispensa».

Esta primera prevision de la figura de la Exencién de Visado debe ser puesta en rela-
cion con una caracteristica fundamental de 1a LO 7/1985, y que acompafiard a la regulacion
del Derecho de Extranjeria hasta la aparicion de la LO 14/2003, caracteristica que no es
otra que el hecho de que el acceso a la Residencia Legal en Espafa se concibe como una

(38) Continua la Exposicién de Motivos aclarando que «Dentro de esta linea merece destacarse la preocupacién
de la Ley por un tratamiento preferencial en favor de los iberoamericanos, portugueses, filipinos, andorranos, ecua-
toguineanos, sefardies y de los originarios de la ciudad de Gibraltar, por darse en ellos los supuestos de identidad o
afinidad cultural, que les hacen acreedores a esta consideracién».
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via de acceso automética a la que tiene Derecho el extranjero que se halle en Espafia, segin
se desprende del articulo 13.1.a) de la LO 7/1985¢9.

De los preceptos citados se desprenden dos conclusiones bdsicas a tener en cuenta. En
primer lugar, que la LO 7/1985 permitia el acceso a la residencia legal del extranjero que
se encuentra en situacion de estancia legal, hecho que desaparecerd con la aprobacién de la
LO 14/2003. En segundo lugar, y mds importante, la poca transcendencia juridica que tenfa
en ese momento el Visado como elemento central en Derecho de Extranjeria, transcen-
dencia que se ha ido incrementando con el transcurso de los afios y se encuentra afianzada
actualmente, siendo hoy la piedra angular del Derecho de Extranjeria®®.

Como consecuencia de dicha intrascendencia se perfila y desarrolla la figura de la
Exencién de Visado, que se encuentra plasmada en los articulos 5.4 y 22.3 del RD
1119/1986, ya citados. La misma encontrard su fundamento en la existencia de Razones
Excepcionales. No obstante, es de destacar que el RD 1119/1986 no previera supuesto
alguno en el cual quedaran concretadas estas Razones Excepcionales. Esta circunstancia
provocé la intervencion constante de los Tribunales, los cuales marcaron los extremos
sobre los que debia entenderse y delimitarse la concurrencia de Razones Excepcionales.

Esta situacion desaparecid, en cambio, tras la entrada en vigor del RD 155/1996 y la
derogacion del RD 1119/1986, realizando una regulacién mas completa de los Permisos de
Residencia por motivos de AA, CE y RH y de la figura de la Exencién de Visado. Tras su
aprobacion, y en desarrollo del mismo, se aprobaron la Orden del Ministerio de Justicia, de
11 de abril de 1996, sobre Exencidn de Visado, y la Orden del Ministerio de la Presidencia,
de 19 de noviembre de 1997, por la que se concreta el Régimen de los Permisos de Resi-
dencia de extranjeros en Espaiia por Circunstancias Excepcionales.

Por lo que respecta al RD 155/1996, su articulo 53.1, acufiando por vez primera el
concepto CE, estipula que «Podrd otorgarse un permiso de residencia por circunstancias
excepcionales en los supuestos previstos en la disposicion adicional primera del Reglamen-
to de aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la
condicién de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, aprobado por Real
Decreto 203/1995, de 10 de febrero, asi como cuando concurran razones humanitarias, en
particular haber sido victima de conductas, tipificadas como delitos, racistas o xenofobas,
de interés nacional o de seguridad nacional que asi lo justifiquen».

Esta primera prevision, si bien se refiere a un Permiso de Residencia por CE, respon-
de a supuestos mds vinculados a la existencia de RH, como son los supuestos de protec-

(39) «l1. Los extranjeros pueden encontrarse en Espaiia en alguna de las situaciones siguientes: a) Estancia,
que no podrd superar los noventa dias, a no ser que, antes de terminar dicho plazo, obtengan prérroga de estancia o
permiso de residencia».

(40) Esta menor trascendencia del visado dentro de la concepcién del Derecho de Extranjeria puede verse, al
margen de los supuestos de Exencién de Visado, en el simple hecho de que un extranjero que se encuentra en situacién
de estancia legal puede acceder al permiso de residencia sin necesidad de disponer de Visado de Residencia. Asi se
contempla en el articulo 13.1 de la LO 7/1985 y articulo 6.7 del RD 1119/1986. Esa escasa trascendencia la refrenda
también el articulo 7.6 del RD 1119/1986, segtin el cual la obtencién de un Visado de Residencia no vincula a la auto-
ridad competente en Espaiia a expedir el correspondiente Permiso de Residencia. Por tltimo, la minusvaloracién del
Visado se plasma claramente en los preceptos que regulan la posibilidad de que exista la Exencion de Visado, entre los
que se encuentran los articulos 5.4, 22.1.a), 22.2, 22.3, 33.3 y 66.3 del RD 1119/1986.
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cidén internacional subsidiaria contenidos en el Derecho de Asilo, y el resto de supuestos
mencionados en la norma. En desarrollo del precepto mencionado se dict6“? la Orden
del Ministerio de la Presidencia, de 19 de noviembre de 1997, que venia a delimitar los
supuestos concretos de CE a efectos de conceder el Permiso de Residencia. Estos supues-
tos venian delimitados en su articulo 1.

Resulta interesante destacar que la Orden considera en su articulo 2.4 que «No se pre-
cisard la presentacion de visado ni de exencién del mismo». Dicha mencidn, si bien no
serd la norma general en esta €poca, serd la maxima que se impondra en los afios venideros
impuesta por la LO 14/2003.

Ademads del articulo 53.1, el RD 155/1996 regulaba expresamente la Exencion de Visa-
do y la obtencién del Permiso de Residencia en el articulo 56. Concretamente, el apartado
8.2 regulaba la Exencién de Visado como paso previo a la obtencién del Permiso de
Residencia por RH o CE, mientras que su apartado 9.°*¥ se hacfa una referencia genérica
al amparo de la cual podia concederse esa Exencién de Visado.

Al igual que ocurriera con el contenido del articulo 53 de este Real Decreto, este pre-
cepto no enumera supuestos que pudieran amparar la Exencién de Visado. Nuevamente es
una norma con rango inferior, la Orden del Ministerio de Justicia de 11 de abril de 1996, la
que desarrolla los supuestos a tener en cuenta®.

(41) Aunque tras la aprobacién del RD 155/19996 se aprob6 la Circular 3/1996, de 5 de junio, de la Direccion
General de Politica Interior, sobre permisos de residencia por circunstancias excepcionales, o la Circular 7/1994,
de 28 de julio, de la Secretaria de Estado de Interior, sobre exenciones de visado para la obtencion de permisos o
tarjetas para permanecer en territorio espariol, e Instrucciones complementarias de la Direccién General de Trabajo
y Migraciones, el desarrollo de estos supuestos adquiere mayor relevancia con la Orden de 19 de noviembre de 1997.

(42) «Las disposiciones de esta Orden se aplicardn:

a) A las personas consideradas como desplazadas, segtn establece el apartado 1 de la disposicién adicional pri-
mera del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero.

b) A aquellas personas a las que, habiéndoles sido denegada o inadmitida a tramite su solicitud de asilo, el
Ministro del Interior haya autorizado su permanencia en Espaiia a propuesta de la Comision Interministerial de Asilo
y Refugio, al concurrir alguna de las circunstancias sefialadas en el articulo 17.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

c) Alas personas en las que concurran razones humanitarias, en particular haber sido victimas de conductas tipifica-
das como delitos racistas o xenéfobos, o de interés nacional, las cuales justifiquen la necesidad de autorizar su residencia
en nuestro pais.

d) A las personas en las que concurran razones de seguridad nacional, las cuales justifiquen la necesidad de
autorizar su residencia en nuestro pais».

(43) «8. Elextranjero que solicite permiso de residencia y carezca del correspondiente visado deberd acreditar
que ha sido eximido con anterioridad de la obligacién de visado por la autoridad que haya de resolver sobre la conce-
sién del permiso de residencia».

(44) «9. Excepcionalmente, por motivos de interés publico, humanitarios, de colaboracién con la justicia o
de atencién sanitaria, y siempre que se pueda presumir la buena fe del solicitante, podrd concederse la exencion de
visado por la autoridad competente para la resolucién, en los términos que se determinen por el Ministerio de Justicia
e Interior. En los supuestos que pueda existir cualquier duda sobre el criterio a seguir para la resolucion de la exencién
del visado, la autoridad competente deberd solicitar informe previo a la Direccién General de Procesos Electorales,
Extranjeria y Asilo».

(45) Segtin dicha Orden, concretamente en su Apartado Segundo, se preceptiia que:

«2. Podrd concederse excepcionalmente exencioén de visado por las autoridades competentes siempre que se
pueda presumir la buena fe del solicitante y concurra alguno de los siguientes supuestos:
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Con dicha Orden, por primera vez en Derecho de Extranjeria, se hacia una prevision
expresa de supuestos de AA, CE y RH en virtud de los cuales podia estimarse la Exencion
de Visado y concederse a posteriori el Permiso de Residencia. En una regulacién donde
se prevén hasta 12 supuestos concretos, esta Orden marcard un antes y un después en el
Derecho de Extranjeria contemporaneo.

En efecto, en primer lugar, estos 12 supuestos reconocen situaciones concretas de AA
[e), ), g), h), 1), j)], de CE [a), k)] y de RH [b), c), d), 1)], hasta entonces no previstas. En
segundo lugar, el legado de estos 12 supuestos quedard marcado en la normativa posterior,
hasta el punto de que su contenido se mantendrd en la regulacién de la Exencion de Visado
en el RD 864/2001. Por tltimo, estos 12 supuestos y la interpretacion restrictiva que la
Administracién hizo de los mismos derivé en la intervencién asidua de los Tribunales, los
cuales marcaron el 4mbito de actuacién y el alcance real de la figura de la Exencién de
Visado.

Ademds de la Exencion de Visado, la LO 7/1985 y sus reglamentos de ejecucién con-
tienen en su articulado referencias claras a criterios de AA que merece la pena destacar.
Concretamente, el articulo 18.3 de la LO 7/1985 hace descansar la «preferencia para la
obtencidén y, en su caso, renovacion del permiso de trabajo, a los extranjeros que acredi-
ten hallarse» en una situacion de AA, fundamentados primordialmente en la existencia de

a) Extranjeros cuya residencia en Espaiia sea considerada de interés publico.

b) Extranjeros que no puedan aportar el visado por ser originarios o proceder de una zona en la que exista un con-
flicto o disturbio de caracter bélico, politico, étnico, religioso o de otra naturaleza, cuya magnitud impida la obtencién
del correspondiente visado, o en la que haya acontecido un desastre natural cuyos efectos perduren en el momento de
la solicitud del mencionado visado.

¢) Extranjeros que no pueden conseguir el visado por implicar un peligro para su seguridad o la de su familia
su traslado al pais del que son originarios o proceden para obtener el visado, o por carecer de vinculos personales con
dicho pais.

d) Extranjeros a los que les ha sido inadmitida a trdmite o denegada una solicitud de asilo, pero a los que, previo
informe de la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, se ha autorizado su permanencia en Espafia, conforme
a lo dispuesto en el art. 17.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de
refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

e) Extranjeros menores de edad:

— Que sean hijos de espafioles o de extranjeros residentes legales en Espaiia.

— Que hayan sido acogidos bajo tutela judicial constituida por espafioles o extranjeros que residan legalmente en
Espafia, de forma que rednan los elementos necesarios para producir efectos en territorio espaiiol.

f) Extranjeros que sean conyuges de espailol o de extranjero residente legal, nacional de un Estado miembro de la
Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, siempre que no se encuentren separados de derecho y que acrediten
un periodo previo de matrimonio de tres aflos a la fecha de la solicitud.

g) Extranjeros que sean conyuges de extranjero residente legal, no nacional de un Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo, siempre que no se encuentren separados de hecho o derecho y que acredi-
ten un periodo previo de matrimonio de tres afios a la fecha de la solicitud.

h) Extranjeros que acrediten ser ascendientes directos de un menor espaiiol residente en Espaiia que vive a sus
expensas.

i) Extranjeros que hayan residido previamente de forma legal en Espafia durante un periodo minimo de dos afios
ininterrumpidos en los diez afios anteriores.

j) Extranjeros que hayan sido espafioles de origen.

k) Extranjeros que colaboren o hayan colaborado con las autoridades en procedimientos administrativos o ju-
diciales.

1) Extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad o impedimento que requiera asistencia sanitaria y les imposi-
bilite el retorno a su pais para obtener el visado».
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vinculos familiares, lazos histéricos o una permanencia considerable en territorio espafol.
Esta preferencia la encontramos también plasmada en el RD 1119/1986, el cual prevé la
concesion de un Permiso de Residencia Especial regulado en el articulo 21.1.c) cuando
exista, entre otras, una situacién de especial AA. O en el reconocimiento del Permiso de
Residencia a favor de los ciudadanos de Gibraltar y sus familiares, por razones «arraigo
econdmico, social o familiar en nuestro pais» (articulo 21.3).

2. LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espaiia y su Integracién Social “9

La LO 4/2000 derogé la LO 7/1985. Sorprendentemente, esta nueva Ley Orgénica carece
de Exposicion de Motivos, algo totalmente il6gico si se tiene en cuenta que la modificacién
acaba con casi 15 afios de regulacion a través de la LO 7/1985. Sin embargo, esta carencia
de explicaciones viene superada por la clara intencién de acondicionar el Derecho existente
en la nueva realidad del fenémeno migratorio, realidad que habia superado con creces las
previsiones legales contenidas en la LO 7/1985 y el RD 155/1996.

Por lo que respecta al objeto de esta estudio, la LO 4/2000 destaca en primer lugar por
la consolidacién a nivel normativo de rango legal de la figura de la Exencién de Visado.
El articulo 25.1 establece que «excepcionalmente, por motivos humanitarios, de colabora-
cidén con la Justicia o de atencidn sanitaria, podra eximirse por el Ministerio del Interior de
la obligacién de obtener el visado a los extranjeros que se encuentren en territorio espafiol
y cumplan los requisitos para obtener un permiso de residencia. Cuando la exencién se
solicite como cényuge de residente, se deberan reunir las circunstancias del articulo 17 y
acreditar la convivencia al menos durante un afio y que el conyuge tenga autorizacidn para
residir al menos otro afio».

Este hecho consolid6 un principio base del Derecho de Extranjeria de esos afios: la
poca trascendencia juridica del Visado. Esta afirmacién vendra corroborada por el desarro-
llo del Real Decreto 864/2001¢7.

No obstante, el amparo legal de la Exencién de Visado si otorga un mayor valor y
mayores garantias a esta figura dentro del Derecho de Extranjeria. Aunque durante esta
época, y hasta la aprobacién del RD 684/2001, resultaba de aplicacién el RD 155/1996,
y con ello los supuestos de Exencién de Visado contenidos en el mismo y en la Orden de
11 de abril de 1996, la LO 4/2000, tras una remisién genérica a la existencia de «motivos
humanitarios, de colaboracién con la Justicia o de atencidn sanitaria», se refiere en parti-
cular a la Exencién de Visado del cényuge de extranjero residente legal, quedando condi-
cionado al cumplimiento de los requisitos contenidos en dicho precepto. No en vano, la
Exencién de Visado a favor del conyuge seria la primera exencién prevista por una Ley de
Extranjeria hasta el momento.

(46) BOE nim. 10, de 12 de enero de 2000.

(47) En efecto, los criterios juridicos sobre la valia del Visado son los mismos que citamos en el estudio de la LO
7/1985 y del RD 1119/1986. En este caso, el articulo 8.7 del RD 864/2001 sigue manteniendo la minusvaloracién del
Visado de Residencia en idénticos términos.

52—



II. ARRAIGO, CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES Y RAZONES HUMANITARIAS

Por otro lado, dentro de las situaciones de Residencia Temporal, en el articulo 29.3
también se reconoce un supuesto de AA segtn el cual «podrd acceder a la situacién de
residencia temporal el extranjero que acredite una estancia ininterrumpida de dos afios en
territorio espafiol, figure empadronado en un municipio en el momento en que formule la
peticién y cuente con medios econémicos para atender a su subsistenciax.

El AA vinculado a la permanencia de un extranjero en Espafia durante cierto tiem-
po serd uno de los supuestos de AA mds reincidentes, manteniéndose en la regulacion
posterior, alterdndose exclusivamente los periodos de permanencia exigidos. Este tipo de
Permisos no tendrédn la consideracién de Permiso de Residencia por AA o CE, sino que,
heredados de la normativa anterior, el articulo 36.1 los califica como Permisos de Residen-
cia Especiales.

Por lo que respecta a las RH, 1a LO 4/2000 contiene una referencia a ellas en el articulo
31.2, que regula la residencia de apdtridas y refugiados, el cual expresa que «Los extranje-
ros desplazados que sean acogidos en Espafia por razones humanitarias o a consecuencia
de un acuerdo o compromiso internacional, asi como los que tuviesen reconocida la condi-
cion de refugiado, obtendrén la correspondiente autorizacion de residencia».

Cabe indicar que las menciones contenidas en los articulos 25.1 (Exencién de Visado),
29.3 (AA) y 31.2 (RH) son las tinicas referencias de la LO 4/2000 al respecto.

3. LO 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000“®

La LO 8/2000, primera de las reformas de la LO 4/2000“?, vino a modificar de manera
sustancial la Ley de Extranjeria tan solo 11 meses después®?.

Por lo que a este estudio respecta, la Exposicién de Motivos hace mencién expresa al
Permiso de Residencia por CE o RH otorgdndole entidad propia, al prever expresamente
«la posibilidad de concesidn de un permiso de residencia temporal cuando concurran razo-
nes humanitarias o circunstancias excepcionales». Esta prevision deja entrever la relevan-
cia que tendrd en esta reforma este tipo de Permisos de Residencia.

Con este panorama, en la LO 8/2000 el valor y la importancia relativa del Visado man-
tiene la herencia adquirida de la LO 7/1985 y la LO 4/2000. Donde si encontramos un
cambio significativo es en la regulacion de los Permisos de Residencia por razones de AA,

(48) BOE num. 307, de 23 de diciembre de 2000.

(49) Concretamente, la LO 4/2000 ha sido modificada en sus escasos 11 afios de vigencia en 5 ocasiones: LO
8/2000, de 22 de diciembre; LO 11/2003, de 29 de septiembre; LO 14/2003, de 20 de noviembre; LO 2/2009, de 11 de
diciembre; y LO 10/2011, de 27 de julio.

(50) La propia Exposicién de Motivos fundamenta esta primera reforma de la LO 4/2000 en tres ideas: Primero,
se argumenta que la LO 4/2000 vio superadas sus previsiones «en los que la realidad del fenémeno migratorio supera
las previsiones de la norma»; Segundo, se aduce la necesidad de acomodar el Derecho de Extranjeria a los compromi-
sos asumidos por Espaiia en las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de fecha 15 y 16 de octubre de 1999;
Tercero, por la supuesta intencién de tener que acomodarlo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, lo cual aca-
rred el efecto contrario. La LO 8/2000 dio un paso atrés en el reconocimiento de los Derechos y Libertades de los que
son titulares los extranjeros, ya que esta reforma sustrajo de manera flagrante determinados Derechos a los extranjeros
en situacion irregular de manera inconstitucional (como asi lo decretaron la STC 236/2007, y posteriormente las SSTC
259/2007, 260/2007, 261/2007, 262/2007, 263/2007, 264/2007, y 265/2007).
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CE y RH. El articulo 31, anterior 29, reconoce de manera generosa los distintos supuestos.
Si bien se deroga el Arraigo de 2 afios previsto por el antiguo articulo 29.3, no obstante se
reconocen como nuevos supuestos los siguientes:

«3. La Administracién podré conceder el permiso de residencia temporal a los extranje-
ros que en su momento hubieran obtenido tal permiso y no lo hubieran podido renovar, asi
como a aquéllos que acrediten una permanencia en territorio espafiol durante un periodo
minimo de cinco afios. [...]

4. Podra otorgarse un permiso de residencia temporal cuando concurran razones huma-

nitarias, circunstancias excepcionales o cuando se acredite una situacion de arraigo, en los
supuestos previstos reglamentariamente».

En el precepto citado, apartado 3.°, encontramos, en primer lugar, la posibilidad de
obtener nuevo Permiso para aquellos que no hubiesen podido renovarlo en su momento, o
para los extranjeros que puedan demostrar una permanencia en Espafia durante un minimo
de 5 afios. Ambos supuestos resultan afines a la definicion de AA que hemos manejado en
este estudio y procedente de la jurisprudencia del TS. Ambos supuestos igualmente, asi
como los previstos en la cldusula genérica contenida en el articulo 31.4 de la LO 8/2000,
encuentran una remision al desarrollo reglamentario realizado por el RD 864/2001, el cual
resultard de gran importancia, tanto por el hecho de concretar los elementos definitorios de
los supuestos de AA, CE y RH como por la necesidad de un reglamento de ejecucién que
viniera a plasmar esta nueva etapa del Derecho de Extranjeria iniciada por la LO 4/2000 y
hasta ese instante carente de desarrollo reglamentario.

En el desarrollo reglamentario del articulo 31.3 de la LO 8/2000 encontramos el articu-
lo 41.2 del RD 864/2001, segtn el cual:

«2. El permiso de residencia temporal podra concederse a los extranjeros que se encuen-
tren en Espaila y se hallen en los siguientes supuestos: [...]

b) Los que hubiesen tenido tal permiso y no lo hubieran podido renovar habiendo perma-
necido de forma continuada en territorio espaiol sin permiso de residencia durante los
2 afios anteriores.

¢) Los que acrediten una permanencia continuada, sin permiso de residencia, en territorio
espaiiol durante un periodo minimo de 5 afios.

d) Aquéllos que acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo mini-
mo de 3 afios y en los que concurra una situacién excepcional y acreditada de arraigo,
considerando como tal la incorporacién real al mercado de trabajo y los vinculos fami-
liares con extranjeros residentes o con espafioles».

Es de destacar especialmente el apartado d), supuesto de AA del que derivard en un
futuro la figura del Arraigo Social vigente actualmente V.

Por lo que respecta a la clausula genérica contenida en el articulo 31.4 de 1a LO 8/2000,
el articulo 41.3 del RD 864/2001 establece que:

(51) La figura del Arraigo Social tiene su origen mds inmediato en el articulo 45.2 b) del RD 2393/2004, mante-
nido practicamente sin modificaciones por el articulo 124.2 del actual RD 557/2011.
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«3. Igualmente, se concederd un permiso de residencia temporal, en atencién a las cir-
cunstancias excepcionales que concurren en su caso:

a) A las personas beneficiarias de la proteccién temporal prevista en el Reglamento sobre
régimen de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas,
aprobado por el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre.

b) A aquellas personas a las que, habiéndoles sido denegada o inadmitida a trdmite su so-
licitud de asilo, se ha autorizado la permanencia en Espaiia al amparo del articulo 17.2
de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de
refugiado, en los términos previstos en el articulo 31.3 de su Reglamento de aplicacion,
aprobado por el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero.

¢) Alas personas en las que concurran razones humanitarias, en particular haber sido vic-
timas de conductas tipificadas como delitos racistas o xenéfobos, las cuales justifiquen
la necesidad de autorizar su residencia en Espaiia.

d) A las personas que colaboren con las autoridades administrativas y judiciales espafio-
las, o en las que concurran razones de interés nacional o seguridad nacional, las cuales
justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espafia».

Los supuestos contenidos en este apartado 3.° se refieren plenamente a CE y RH. Pero
la caracteristica mds importante de ambos casos, articulo 41.2 y 41.3, es que para estos
supuestos no resulta necesario Visado de Residencia, segin preceptda su articulo 46.a)?.
Nos encontramos, por tanto, ante los primeros supuestos de inexigibilidad de visado, que
no debe ser confundido con la figura de la Exenci6n de Visado®?.

Pero centrando la atencién en este momento en la figura de la Exencién de Visado,
para tratarla de forma plena, dentro de la LO 8/2000 y el RD 864/2001 hay que acudir, en
primer lugar, al articulo 31.7 de la Ley Orgénica, segiin el cual «7. Excepcionalmente,
por motivos humanitarios o de colaboracién con la Justicia, podrd eximirse por el Ministe-
rio del Interior de la obligacién de obtener el visado a los extranjeros que se encuentren en
territorio espafiol y cumplan los requisitos para obtener un permiso de residenciax».

Dicho precepto es desarrollado por el articulo 49.1 del RD 864/2001, que dispone
que «Excepcionalmente, cuando el extranjero que pretenda solicitar la concesién inicial
de un permiso de residencia, carezca del preceptivo visado, podra solicitar conjuntamen-
te que se le exima del mismo», y acto seguido su apartado 2.° contiene una relacién de
supuestos entre los cuales podrd concederse la Exencién de Visado®?. Si se observa la
lista contenida en el articulo 49.2 del RD 864/2001 es idéntica a la contenida en la Orden

(52) «Deberd acompaiarse a las solicitudes de permiso de residencia temporal, presentadas por primera vez, la
siguiente documentacion: a) Visado de residencia en vigor, salvo en los supuestos previstos en los apartados 2.b, ¢ y
d, y 3 del articulo 41 de este Reglamento, y en los casos en que proceda su exencion, en que se estard a lo establecido
en los articulos 49 y 51.5 del mismo».

(53) Puede reconocerse también junto a estos primeros supuestos de inexigibilidad de visado, y no de exencién
del mismo, el contenido en el articulo 41.6 del RD 864/2001.

(54) «2. Podra concederse excepcionalmente exencion de visado por las autoridades competentes, segtn el apar-
tado 5 del articulo 51 de este Reglamento, siempre que no exista mala fe en el solicitante y concurra alguno de los siguien-
tes supuestos:
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del Ministerio de Justicia de 11 de abril de 1996. Existe por tanto una continuidad en los
supuestos de AA, CE y RH.

4. LO 14/2003, de 20 de noviembre, de reforma de la LO 4/2000¢>

La LO 14/2003 viene precedida por la LO 11/2003, pero por lo que a este estudio respecta,
la LO 11/2003 resulta de poca notoriedad. Sin embargo, 1a LO 14/2003 supone un cambio
radical en la concepcién del Derecho de Extranjeria, en especial en la concepcién del Visa-
do como piedra angular.

Resulta de gran importancia destacar la introduccién de la Disposicién Adicional 4.7,
por medio de la cual se crean las inadmisiones a tramite dentro del Derecho de Extranjeria.
Concretamente, la causa 7.* es la encargada de delimitar la posibilidad de presentacién o
no de una solicitud a efectos de poder obtener una Autorizacién®® para poder residir y/o
trabajar en Espafia de manera legal, trabando la misma «Cuando se refieran a extranjeros
que se encontrasen en Espafia en situacidn irregular, salvo que pueda encontrarse en uno de
los supuestos del articulo 31, apartado 3».

a) Extranjeros que no puedan aportar el visado por ser originarios o proceder de una zona en la que exista un con-
flicto o disturbio de caracter bélico, politico, étnico o de otra naturaleza, cuya magnitud impida la obtencién del
correspondiente visado, o en la que haya acontecido un desastre natural cuyos efectos perduren en el momento de
la solicitud del mencionado visado.

b) Extranjeros que no pueden conseguir el visado por implicar un peligro para su seguridad o la de su familia su tras-
lado al pais del que son originarios o proceden, o por carecer de vinculos personales con dicho pais.

¢) Extranjeros menores de edad o incapacitados:

— Que sean hijos de espaiioles o de extranjeros residentes legales en Espaiia.
— Que estén sujetos legalmente a la tutela de un ciudadano o institucién espaiioles o de un extranjero residente
legal en Espaiia, de forma que retina los elementos necesarios para producir efectos en territorio espaiiol.

d) Extranjeros que sean conyuges de espaiiol o de extranjero residente legal, nacional de un Estado parte del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo, siempre que no se encuentren separados de derecho, se retinan las circuns-
tancias del articulo 17 de la Ley Orgénica 4/2000, reformada por Ley Organica 8/2000 y se acredite la convivencia
en Esparia al menos durante un afio.

e) Extranjeros que sean conyuges de extranjero residente legal, no nacional de un Estado miembro del Espacio Eco-
némico Europeo, siempre que no se encuentren separados de hecho o derecho, se retinan las circunstancias del
articulo 17 de la Ley Organica 4/2000, reformada por Ley Organica 8/2000, se acredite la convivencia en Esparna
al menos durante un afio, y que el conyuge tenga autorizacion para residir al menos otro afio.

f) Extranjeros que acrediten ser ascendientes directos o tutores de un menor o incapacitado, cuando dicho menor o
incapacitado sea espaiiol, resida en Espaiia y viva a sus expensas.

g) Espaiioles de origen que hubieran perdido la nacionalidad espafiola.

h) Extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad o impedimento que requiera asistencia sanitaria y les imposibilite
el retorno a su pais para obtener el visado.

i)  Extranjeros a los que se haya concedido la cédula de inscripcion a la que se refiere el articulo 56 de este Reglamento.

j)  Extranjeros que hayan entrado en Espaiia con un visado de residencia vdlidamente expedido por las autoridades
consulares espafiolas y no hayan podido obtener el correspondiente permiso de residencia por causas ajenas a su
voluntad.

k) Extranjeros ascendientes de ciudadano espaiiol o extranjero residente legal en Espafia que viva a expensas de éste
y retna los requisitos necesarios para beneficiarse de la reagrupacion familiar.

1) Extranjeros cuya residencia en Espafia sea considerada de interés ptblico».

(55) BOE nim. 279, de 21 de noviembre de 2003.

(56) Otro cambio importante es el destierro del término Permiso, que desde entonces pasa a denominarse Auto-
rizacion, segun establece la Disposicién Adicional Unica de la LO 14/2003.
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Segtin el precepto citado, la irregularidad administrativa pasa a ser un impedimento
para poder regularizar la situacién en Espaiia, salvo los supuestos contenidos en el nuevo
articulo 31.3, el cual dispone que «La Administracién podra conceder una autorizacién de
residencia temporal por situacién de arraigo, asi como por razones humanitarias, de cola-
boracidn con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen reglamen-
tariamente. En estos supuestos no serd exigible el visado».

Con la LO 14/2003, de una tacada, el legislador elimina, de un lado, el antiguo apar-
tado 7.° de la LO 8/2000, que reconocia la figura de la Exencién de Visado, y atina los
supuestos de Arraigo contenidos en el apartado 2.° y la cldusula genérica 3.* en un solo
mandato. Quedan, por lo tanto, concentradas las razones de AA, CE y RH en una dnica
prevision legal, la contenida en el articulo 31.3 de la Ley de Extranjeria.

Por lo que respecta a la eliminacién de la Exencién de Visado, como se ha sefialado
repetidas veces, la entrada en vigor de la LO 14/2003 acarrea como uno de sus principales
objetivos el dotar al Visado de una trascendencia juridica inexistente hasta el momento
para convertirlo en la piedra angular del Derecho de Extranjeria. La Exposicién de Motivos
reconoce como mandato esencial «dotar al visado de una nueva funcién adicional, cual
es la de servir de acreditaciéon documental de una previa autorizacion administrativa para
residir y, en su caso, trabajar en Espafia. De esta manera se anuda al visado un efecto nove-
doso: habilitar al extranjero a permanecer en nuestro pais en la situacién para la que se le
hubiere expedido».

Pero si existia alguna duda sobre la intrascendencia que hasta entonces tenia el visado,
la Exposicion de Motivos sentencia que «En la actualidad el visado carece de efecto algu-
no, una vez el extranjero ha entrado en Espafa». Esta carencia de efectos se ha expresado
de manera holgada en este estudio, y los preceptos citados asi lo demuestran. Estos nuevos
efectos del Visado quedan plasmados a lo largo del articulado de la LO 14/2003, como
son los articulos 4.2, 25.2, en especial, articulos 27.2 y 36.1, y en los preceptos del RD
2393/2004, articulos 36, 52, 57.9, 60, 67 y 70.

Como consecuencia de estos nuevos efectos del Visado, la Exposicién de Motivos aca-
ba concluyendo que «si el visado no sélo sirve para entrar en Espafia, sino que también
habilita a permanecer y, en su caso, a trabajar, carece de sentido mantener la exencion del
mismo, ya que su concesion no solo serviria para eximir de un requisito de entrada en nues-
tro pafs, sino, también, para eximir de la necesaria concesion de autorizacion para residir y
trabajar». No obstante su desaparicion, y hasta la aprobacién del RD 2393/2004 en ejecu-
cién de las reformas introducidas por la LO 14/2003, las antiguas Exenciones de Visados
encontraron amparo legal, y por tanto aplicacion practica, una vez mds, en la Exposicién
de Motivos®©?. Esta falta de habilitacién reglamentaria existente entre la entrada en vigor
de la LO 14/2003, y del RD 2393/2004 en ejecucién de la misma, propiciaron que en esta
franja de tiempo las extintas Exenciones de Visado siguieran aplicdndose al amparo legal

(57) Esta contemplaba que su desaparicion «no significa que los supuestos de hecho que anteriormente se am-
paraban bajo la figura de la exencién de visado vayan a quedar sin reflejo legal, ya que los mismos se incluyen ahora
en el dmbito de la autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales, cuyos perfiles se modifican
mediante la inclusion en la Ley, en unos supuestos de manera concreta y en otros de manera mas genérica de supuestos
excepcionales, habilitando al reglamento para una regulacién mds precisa de qué situaciones tendrdn cabida dentro de
este enunciado genérico».
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del nuevo articulo 31.3 de la Ley de Extranjeria. Posteriormente, la entrada en vigor del
RD 2393/2004 acabé definitivamente con la figura de la Exencién de Visado, pudiéndose
hablar desde entonces unicamente de Inexigibilidad de Visado®®.

Ante estos hechos, como hemos explicado, la excepcion a la norma general la encon-
tramos en el articulo 31.3 de la Ley de Extranjerfa. Dicho precepto ampara, en primer
lugar, la concesion de una Autorizacion de Residencia por motivos de AA, CE y RH en
aquello casos en los que concurran circunstancias que asi lo aconsejen y que no se den en
el resto de procedimientos genéricos para obtener la mencionada Autorizacién. En segundo
lugar, el articulo 31.3 de 1la LO 14/2003 se dirige a aquellos extranjeros que se encuentran
irregularmente en Espafia, eximiéndolos de obligacidn de poseer el correspondiente Visado
con cardcter previo.

Tal importancia ha adquirido el articulo 31.3 de la Ley de Extranjeria, completado por
el articulo 45 del RD 2393/2004, que puede decirse sin lugar a dudas que se ha convertido
practicamente en la inica via de regularizacion para aquellos extranjeros que se encuentran
irregularmente en Espafia®. En concreto, el articulo 45 del RD 2393/2004 reconoce los
supuestos desarrollados reglamentariamente en los que no resulta exigible el visado®”.

(58) Aunque haya quien pueda entender que Exencién de Visado e Inexigibilidad de Visado son diferentes cali-
ficativos para una misma figura juridica, dicha afirmacion resulta errénea. Segtin considera la RAE, se define exencién
como «efecto de eximir», y por eximir «Librar, desembarazar de cargas, obligaciones, cuidados, culpas», mientras
que por exigencia la «accién y efecto de exigir», y por exigir «Pedir imperiosamente algo a lo que se tiene derecho».

De lo citado podemos definir la Exencién de Visado como la facultad que tiene la Administracién para liberar a
un extranjero de la obligacién de proveerse del respectivo Visado para Residir en Espafia. En consonancia con ello se
encuentra la obligacion que tenfa todo extranjero de solicitar de manera previa o simultanea con la solicitud del Permiso
de Residencia la correspondiente solicitud de Exencién de Visado. Por el contrario, podemos entender la Inexigibilidad
de Visado como la decision del legislador para que en determinados supuestos, y siendo la excepcion a la regla general,
no resulte necesario el estar en posesion de Visado para acceder a una serie de Autorizaciones delimitadas en el articulo
31.3 de la Ley de Extranjeria.

En este sentido, la principal diferencia entre ambas figuras radica en que la Exencion de Visado descansa en la con-
donacidn de la obligacién de presentar el Visado para acceder al estatus de residente legal, mientras que la Inexigibili-
dad de Visado se fundamenta en que para determinado tipo de Autorizaciones no resulta necesaria la obtencién de dicho
visado. Y esta ultima postura del legislador tiene su fundamento y su légica en la nueva trascendencia que se otorga
al visado con la LO 14/2003. Si el visado resulta imperativo como norma general, su exencién vacia de contenido a la
reforma llevada a cabo. Sin embargo, el hecho de no exigirlo en determinados supuesto concede coherencia al sistema
planteado, a la misma vez que conserva como excepcion la no necesidad de Visado para determinadas Autorizaciones
que cumplan ciertos requisitos, dentro de la regla general que es la necesidad del Visado para el resto de procedimientos
dentro del Derecho de Extranjeria.

(59) Ademads de esta via, cabria apreciar el articulo 94 del RD 2393/2004, y con caricter preferente y privilegia-
do, para los extranjeros que queden incluidos en dicha normativa como familiares en Régimen Comunitario, el articulo
2 del RD 240/2007 y los supuestos previstos por su Disposicién Final Tercera.

(60) «2. Se podra conceder una autorizacion de residencia por razones de arraigo, en los siguientes supuestos:

a) Por arraigo laboral, podran obtener una autorizacion los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en
Espafia durante un periodo minimo de dos afios, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su
pais de origen, y que demuestren la existencia de relaciones laborales cuya duracién no sea inferior a un afo.

b) A los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afios,
siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen, cuenten con un contrato de trabajo
firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud cuya duracién no sea inferior a un afio
y bien acrediten vinculos familiares con otros extranjeros residentes, bien presenten un informe que acredite su
insercion social emitido por el ayuntamiento en el que tenga su domicilio habitual.
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A primera vista, del estudio de este articulo se desprende de manera manifiesta el
gran desequilibrio que existe entre los supuestos contemplados en la LO 8/2000 y el RD
864/2001 y los contenidos en el RD 2393/2004. Un desequilibrio que supuso un evidente
retroceso en las vias de regularizacion existentes, no solo a nivel cuantitativo, sino también
en el dmbito cualitativo. Especialmente es de destacar la desaparicion de los 9 supuestos de
Arraigo contenidos en el RD 864/2001 (articulos 41.2 y 49.2), los cuales pasan a tener una
representacion escasa de los 3 supuestos contenidos en el articulo 45 del RD 2393/2004,
dos de los cuales, Arraigo Laboral (que depende de la demostracién de existencia de una
relacién laboral irregular) y Arraigo Familiar (destinado a hijos de padre o madre espaioles
de origen), se encuentran limitados en su uso a supuestos de hecho exclusivos y excluyentes.

Al margen de este articulo 45, dentro del RD 2393/2004 solamente cabe destacar, en
primer lugar, el articulo 94, destinado a regularizar la situacién administrativa de los hijos
menores de extranjero residente legal, precepto que supuso de forma idéntica un paso atrds
en su regulacién en comparacion con el articulo 49.2.c) del RD 864/2001. Los dos afios de
permanencia irregular como paso previo a la posible regularizacién son mds una condena
que un criterio 16gico a exigir para poder regularizar a un menor.

Por tltimo, citar que con la entrada en vigor del Real Decreto 240/2007 se introdujo la
Disposiciéon Adicional 19.* en el RD 2393/2004, 1a cual viene a reconocer varios supuestos

A estos efectos, los vinculos familiares se entenderdn referidos exclusivamente a los cényuges, ascendientes y
descendientes en linea directa.
¢) Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente espafioles.

3. Se podra conceder una autorizacién por razones de proteccion internacional a las personas a las que el Mi-
nistro del Interior, a propuesta de la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio, haya autorizado la permanencia
en Espafia conforme a lo previsto en el articulo 17.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado, en los términos previstos en el articulo 31.3 de su reglamento de aplicacion, asi
como a los extranjeros desplazados en el sentido regulado por el Reglamento sobre régimen de proteccién temporal
en caso de afluencia masiva de personas desplazadas, aprobado por el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre.
Asimismo, se podrd conceder una autorizacion de residencia temporal en los casos a los que se refieren los articulos
31.4 y 34.1 del Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la
condicion de refugiado.

4. Se podré conceder una autorizacion por razones humanitarias, en los siguientes supuestos:

a) A los extranjeros victimas de los delitos tipificados en los articulos 311 a 314 del Cédigo Penal, de delitos en los
que haya concurrido la circunstancia agravante de comisién por motivos racistas, antisemitas o de otra clase de
discriminacion, tipificada en el articulo 22.4, del Cédigo Penal, o de delitos por conductas violentas ejercidas en el
entorno familiar, en los términos previstos por la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccién
de las victimas de violencia doméstica, siempre que haya recaido sentencia por tales delitos.

b) A los extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida de cardcter grave que requiera asistencia sani-
taria especializada, de imposible acceso en su pais de origen, y que el hecho de ser interrumpida o de no recibirla
suponga un grave riesgo para la salud o la vida.

A los efectos de acreditar la necesidad, serd preciso un informe clinico expedido por la autoridad sanitaria corres-
pondiente.

¢) A los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son originarios o proceden, a efectos de solicitar el
visado que corresponda, implica un peligro para su seguridad o la de su familia, y que retnen los demds requisitos
para obtener una autorizacién temporal de residencia o de residencia y trabajo.

5. Sin perjuicio de lo establecido en los apartados anteriores, se podrd conceder una autorizacion a las personas
que colaboren con las autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales, o cuando concurran razones de
interés publico o seguridad nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espafia. A estos efectos,
dichas autoridades podrén instar a los organismos competentes la concesién de la autorizacién de residencia o de resi-
dencia y trabajo a la persona que se encuentre en alguno de estos supuestos».
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a través de los cuales poder obtener una Autorizacién de Residencia por Circunstancias
Excepcionales para ciertos familiares que no sean beneficiarios del Régimen Comunitario
previsto por el articulo 2 del RD 24/2007.

5. LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000©"

La reforma introducida por la LO 2/2009 ha sido una de las mayores reformas de la Ley de
Extranjeria en sus 11 afos de vigencia®. Dentro de esta nueva reforma, y por lo que res-
pecta a la regulacién de los supuestos de AA, CE y RH, es necesario decir que los cambios
tuvieron poca relevancia. El articulo 31.3 no sufrié alteracién alguna. Como novedades a
destacar, se encuentran el nuevo articulo 31 bis, titulado «Residencia temporal y trabajo de
mujeres extranjeras victimas de violencia de género». Este precepto regula por primera vez
de manera expresa y autbnoma la situacién de mujeres inmigrantes que sean victimas de
violencia machista, reconociéndose el Derecho a la obtencion de una Autorizacion de Resi-
dencia por Circunstancias Excepcionales, que el RD 557/2011 asimilara practicamente con
la Residencia de Larga Duracion®®. Reconoce igualmente una figura casi inexistente antes
en el Derecho de Extranjeria: una Autorizacién Provisional durante el tiempo que tarde en
dictarse sentencia penal (articulo 133 del RD 557/2011).

Hay que destacar también un nuevo articulo 59 bis dirigido a las «Victimas de trata de
seres humanos».

Respecto al articulo 31.3, no sufriendo alteracién alguna, la expectativa estaba en saber
cudles de los supuestos contenidos en el RD 2393/2004 se mantendrian en el futuro regla-
mento. Una vez aprobado el nuevo Reglamento, RD 557/2011, los cambios mds significa-
tivos ha sido los siguientes. En primer lugar, los supuestos contenidos en el RD 2393/2004
se mantienen practicamente inmutables ®®. En segundo lugar, los nuevas situaciones ampa-

(61) BOE nim. 299, de 12 de diciembre de 2009.

(62) La misma vino justificada en su Exposiciéon de Motivos por la necesidad de «incorporar a dicha Ley Orga-
nica la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, dando para ello una nueva redaccién acorde con la Constitucion, a
los articulos de la misma que se han declarado inconstitucionales», de «incorporar a nuestro ordenamiento juridico, a
través de la indicada Ley Orgénica, las Directivas europeas sobre inmigracién que estdn pendientes de transposicién o
que no se han transpuesto plenamente» y la necesidad de «adaptar la referida Ley Orgédnica a la nueva realidad migra-
toria en Espaiia, que presenta unas caracteristicas y plantea unos retos diferentes de los que existian cuando se aprob6
la dltima reforma de la Ley».

(63) Cierto, dispone el articulo 134.1.a) que «La duracién de la autorizacion serd de cinco afios».

(64) En concreto, el Arraigo Laboral (articulo 124.1) reduce la vigencia de la relacién laboral a demostrar a
una duracién no inferior a seis meses. Por su parte, el procedimiento de Arraigo Social (articulo 124.2) reconoce la
posibilidad de presentar contrato de trabajo con distintos empleadores, otorga potestad en la elaboracién del Informe
de Integracion Social a las Comunidades Auténomas y por vez primera se prevé la posibilidad de que los contratos a
presentar se vean afectados por «la aplicacion de la situacién nacional de empleo». La nueva figura de Arraigo Familiar
(articulo 124.3) vuelve a reconocer la situacion excepcional de ser padre o madre de ciudadano espaiiol. Ya por tltimo,
dentro de los supuestos por razones humanitarias, en los casos de enfermedad sobrevenida de caréicter grave (articulo
126.2), se exime del requisito de que lo sea en el caso de necesidad de «prolongar la permanencia de un menor extranjero
que se haya desplazado temporalmente a Espaiia a efectos de tratamiento médico en base a lo previsto en el articulo 187
de este Reglamento, una vez agotada la posibilidad de prorrogar la situacion de estancia y siempre que dicha permanencia
sea imprescindible para la continuacién del tratamiento».

El resto de supuestos del articulo 45 del RD 2393/2004 no sufrieron cambios o resultan poco relevantes.
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radas por la LO 2/2009 quedan reflejadas en nuevos preceptos®. Por otro lado, el articulo
94 del RD 2393/2004 se divide en los nuevos articulos 185 y 186 del RD 557/2011 (segtin
haya nacido o no el menor en Espaiia o en el extranjero).

En virtud de lo visto, si bien la reforma de la Ley de Extranjeria resulté de gran impor-
tancia a nivel general, por lo que respecta a los supuestos de AA, CE y RH, dichos precep-
tos se muestran mas homogéneos con la LO 14/2003 y el RD 2393/2004. Ello se traduce en
la consolidacién de la visién del Derecho de Extranjeria de los tltimos afios.

III. APLICACION PRACTICA DE LOS SUPUESTOS DE ARRAIGO,
CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES Y RAZONES HUMANITARIAS:
(POTESTAD DISCRECIONAL O REGLADA?

(NUMERUS CLAUSUS O NUMERUS APERTUS?

Una vez estudiada la definicién literal y jurisprudencial de los conceptos de AA, CE y
RH, y vista su evolucién normativa, es el momento de valorar cémo ha venido aplicando
la Administracién estos conceptos juridicos indeterminados. Esta labor debe ser apreciada
desde dos puntos de vista.

En primer lugar, es necesario delimitar los margenes de la potestad de la Adminis-
tracion a la hora de decidir cudndo estamos ante un supuesto de AA, CE y RH. ;Estamos
ante una potestad discrecional o una potestad reglada? En segundo término, y al no poder
establecer a priori una lista cerrada y casuista de supuestos de AA, CE y RH, ;deben ser
considerados como numerus clausus o como numerus apertus?

Por lo que respecta a la primera de las cuestiones planteadas, cabe decir que es incues-
tionable que la Administracién tiene cierto margen de apreciacion en la aplicacién del
Derecho de Extranjeria. No obstante, ese limite en el que se mueve la Administracién se
encuentra en muchos casos lejos de la discrecionalidad administrativa, y en los casos en los
que se reconoce cierta discrecionalidad resulta necesario controlar su ambito de actuacién
con el fin de que la Administracién no caiga en conductas arbitrarias. En este sentido, esa
disyuntiva entre potestad reglada y potestad discrecional gira por regla general en torno a
ese «podra» constante que encontramos a perpetuidad en los preceptos que regulan y han
regulado los supuestos de AA, CE y RH en Derecho de Extranjeria‘®.

Respecto a esa disyuntiva, la jurisprudencia del TS viene considerando que «esta Sala
ha declarado, entre otras, en sus Sentencias de fechas 24 de abril de 1993 (recurso de ape-
lacién nim. 11942/1990), 18 de mayo de 1993 (recurso de apelacién 1821/1989) y 10 de

(65) Sucintamente, las nuevas figuras quedan plasmadas de la siguientes manera: Residencia Temporal y Trabajo
por Circunstancias Excepcionales de mujeres extranjeras victimas de violencia de género, Capitulo II (articulos 131-
134); Residencia Temporal y Trabajo por Circunstancias Excepcionales por colaboracion contra redes organizadas,
Capitulo III (articulos 135-139); y Residencia Temporal y Trabajo por Circunstancias Excepcionales de extranjeros
victimas de trata de seres humanos, Capitulo IV (articulos 140-146).

(66) Nos referimos en concreto a los articulos: 12.4 LO 7/1985; 5.4 y 22.3 RD 1119/1986; 53.1, 56.9 RD
155/1996; 2 Orden de 11 de abril de 1996; 25.1 y 29.3 LO 4/2000; 31.3, 31.4 y 31.7 LO 8/2000 y 41.2,49.1 y 2 RD
864/2001; 31.3 LO 14/2003 y 45 RD 2393/2004; y 31.3 LO 2/2009 y 123, 124, 125, 126 y 127 RD 557/2011.
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julio de 1993 (recurso de apelacién 964/1991), siguiendo doctrina jurisprudencial consoli-
dada (Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1982, repertorio Aranzadi 4829;
13 de julio de 1984, Aranzadi 4673, y 9 de diciembre de 1986, Aranzadi 1023), la simple
inclusién de un concepto indeterminado en la norma a aplicar no significa, sin mds, que
se haya otorgado capacidad a la Administracién para decidir con libertad y renunciar a la
tnica solucidn justa del caso, sino que aquélla viene obligada a la tinica decision correcta a
la vista de los hechos acreditados y, en consecuencia, no se estd, en el caso que nos ocupa,
ante una potestad discrecional sino ante el deber de otorgar la dispensa de visado por con-
currir “razones excepcionales”» ©7,

Este «podrd» es el que ha llevado al equivoco de que la Administracién se crea con
el Derecho de manera casi general a decidir, no de forma discrecional sobre determina-
dos aspectos, sino de manera totalmente arbitraria y desajustada a Derecho. Referido de
manera especial a la valoracion sobre la existencia de RH, la Audiencia Nacional viene
considerando que «la potestad discrecional otorga a la Administraciéon un amplio margen
de libertad para elegir la respuesta que considere mds adecuada para el interés general, pero
sin que ello conlleve que pueda ejercitarse de forma arbitraria, [...]. Los limites de la dis-
crecionalidad, esto es, de libertad de apreciacion, vienen constituidos por la arbitrariedad
de las decisiones administrativas no razonables [...], de modo que para eliminar la existen-
cia de esta conducta resulta obligada la existencia de motivacion» ¥,

De la jurisprudencia citada se desprende en primer lugar la labor realizada por parte
de los Tribunales como fiscalizadores de la potestad de la Administracién, y por ende,
de la correcta interpretacion de estos conceptos juridicos indeterminados. En segundo
lugar, que la Administracién en el ejercicio de sus competencias a la hora de valorar la
Exencion de Visado o su Inexigibilidad no estd ante una facultad discrecional, «sino ante
el deber de otorgar la dispensa del visado» si existe la concurrencia de un supuesto de
AA, CEyRH.

Respecto a la segunda de las cuestiones planteadas, esto es, la existencia o no de una
lista tasada de situaciones a las que cabe calificar de manera exclusiva y excluyente como
supuestos de AA, CE y RH, desde un inicio la respuesta debe ser negativa. El Tribunal
Supremo se ha manifestado asi de tajante, y pronuncidndose sobre el concepto de AA

(67) STS de 8 de noviembre de 1993, Recurso nim. 1212/1991; 21 de mayo de 1994, Recurso nim. 3526/1991;
4 de octubre de 1994, Recurso ndm. 8687/1992; 20 de diciembre de 1994, Recurso nim. 5499/1991; 21 de diciembre
de 1994, Recurso nim. 7979/1994; 24 de diciembre de 1994, Recurso ndm. 6504/1991; 14 de febrero de 1995, Recurso
num. 7328/1991; 19 de diciembre de 1995, Recurso nim. 9509/1991; 2 de enero de 1996, Recurso ndm. 4711/1992; 2
de enero de 1996, Recurso nim. 3604/1992; 19 de julio de 2006, Recurso nim. 4857/2003; 16 de diciembre de 1997,
Recurso nim. 5367/1993; 15 de diciembre de 1998, Recurso ndm. 2982/1994.

(68) SANde 11 de marzo de 2004, Recurso nim. 150/2003; 17 de marzo de 2004, Recurso nim. 190/2003 y nim.
280/2003; 21 de abril de 2004, Recurso nim. 399/2003, nim. 679/2002 y nim. 889/2002; 28 de abril de 2004, Recurso
nidm. 340/2003 y nim. 329/2003; 5 de mayo de 2004, Recurso nim. 130/2003 y nim. 189/2003; 12 de mayo de 2004,
Recurso niim. 29/2003 y nim. 60/2003; 21 de junio de 2004, Recurso nim. 39/2003; 19 de mayo de 2004, Recurso nim.
500/2003 y nim. 119/2003; 2 de junio de 2004, Recurso nim. 200/2003; 23 de junio de 2004, Recurso nim. 210/2003
y nim. 250/2003; 14 de julio de 2004, Recurso nim. 179/2003; 21 de julio de 2004, Recurso nim. 300/2003, nim.
339/2003 y nim. 569/2003; 23 de julio de 2004, Recurso nim. 169/2003 y nim. 440/2003; 28 de julio de 2004, Recurso
ndm. 270/2003; 22 de septiembre de 2004, Recurso nim. 789/2003 y nim. 800/2003; 29 de septiembre de 2004, Recur-
so nim. 209/2003; 3 de noviembre de 2004, Recurso nim. 829/2003; 10 de noviembre de 2004, Recurso nim. 559/2003
y nim. 199/2003; 24 de noviembre de 2004, Recurso nim. 829/2003 y nim. 249/2003.
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ha considerado que «el referido precepto reglamentario define un supuesto en que ha de
entenderse acreditado el arraigo, mas sin que pueda considerarse que efectiia una defi-
nicién, como ‘“numerus clausus”, de lo que deba entenderse por arraigo, cuyo concepto
resulta de su perfil legal y jurisprudencial» ©,

Estos pronunciamientos judiciales han sido consecuencia de la interpretacién realizada
por la Administracién a este respecto, o mejor dicho, por la restrictiva interpretacion reali-
zada en su aplicacién del Derecho de Extranjerfa. Y esta interpretacion, que resulta la regla
general y no la excepcidn, viene teniendo su expresion en dos vertientes distintas: primero,
en el hecho de negar la maxima, respaldada y corroborada por la jurisprudencia citada, de
que para reconocer la existencia de un supuesto de AA, CE y RH habrad que acudir a cada
caso concreto, que puede no coincidir con los supuestos previstos en la normativa vigente,
y que no por ello resultan de menor valia que estos; y segundo, en la negativa a admitir
como validos supuestos manifiestamente evidentes e innegables de AA, CE y RH no pre-
vistos en el desarrollo reglamentario, pero que tienen su legitimidad directa en el precepto
legal al amparo del cual se reconoce la existencia de razones de AA, CE y RH™.

Estas posturas de la Administracién se han visto escenificadas de manera especial tras
la entrada en vigor del RD 2393/2004. Asi es, con cardcter general, la Administracién venia
(y viene) entendiendo que el desarrollo reglamentario al que remitia el articulo 31.3 de
la Ley de Extranjeria, y llevado a cabo por el articulo 45 del RD 2393/2004, tenia carac-
ter taxativo, entendiendo como numerus clausus la lista de supuestos recogidos en dicho
precepto. Como se ha dicho, ha sido la labor desempefiada por los Tribunales la que ha
determinado la inclusién en la norma jerdrquicamente superior (articulo 31.3 de la Ley de
Extranjeria) de los conceptos juridicos indeterminados AA, CE y RH, no permitiendo ni
habilitando a la Administracién a establecer una lista cerrada de supuestos tasados, ya que
con ello se estaria limitando la evaluacién de las circunstancias concretas de cada caso, que
en ultima instancia deberan ser determinadas por los Tribunales.

En este sentido, es vox populi que dicha interpretacion fue confirmada por medio de la
STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de fecha 8 de enero de 2007, Recurso ndm.
38/2005, reiterada por Sentencias de fecha 9 de enero, Recurso ndm. 40/2005, y 10 de
enero, Recurso ndm. 39/2005, recaidas sobre recurso planteados contra el RD 2393/2004,
la cual establece que «sucede respecto al extremo que estamos estudiando lo mismo que

(69) STS de 27 de diciembre de 2006, Recurso ndm. 7957/2003; 12 de abril de 2007, Recurso nim. 8437/2003
y nim. 6699/2003; 19 de abril de 2007, Recurso nim. 9537/2003; 24 de mayo de 2007, Recurso nim. 321/2004 y
ndm. 403/2004; 28 de junio de 2007, Recurso nim. 783/2004; y 22 de noviembre de 2007, Recurso nim. 2469/2004.

(70)  Valga como muestra la nefasta postura mantenida por la Administracion durante la vigencia del RD 2393/2004,
del cual fue excluido como criterio de Arraigo el hecho de ser madre o padre de un menor espafiol, supuesto previsto en
el articulo 49.2 f) del RD 864/2001 como Exencién de Visado. Este supuesto de Arraigo, excluido del RD 2393/2004, ha
sido reconocido de manera constante por los Tribunales al amparo de la aplicacién directa del articulo 31.3 de la Ley de
Extranjeria.

Esta desafortunada postura por parte de la Direccién General de Inmigracién, y posteriormente del denominado en
ese momento Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, supuso la intervencion de la Oficina del Defensor del Pueblo a
través de su Recomendacion de fecha 10 de septiembre de de 2007, recaida en el Expediente nim. 07016036.

No obstante, como afirma el refran, de errores se aprende, y resulta 16gico y reconfortante que el hecho de ser
madre o padre de ciudadano espafiol vuelva a ser reconocido expresamente por el articulo 124.3 del RD 557/2011 como
un supuesto de innegable Arraigo Familiar.
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respecto a las autorizaciones por razones humanitarias. La regulacién del precepto no es
exhaustiva, [...] aparte de que puede aplicarse directamente el mandato del articulo 31.3
de la ley organica».

Sin embargo, tanto la idea de que la potestad de la Administracién no cabe ser consi-
derada como discrecional en este dmbito del Derecho, como la posibilidad legal y juris-
prudencial de aplicar directamente el mandato contenido en el articulo 31.3 de la Ley de
Extranjerfa para alegar la existencias de razones de AA, CE y RH, ambas ideas, decfa, no
han conseguido calar en la practica administrativa, y puede decirse, sin temor a equivoca-
ciones, que la arbitrariedad de la que viene haciendo gala la Administracién en este sentido
sigue siendo hoy el pan nuestro de cada dia.

Quien suscribe esta totalmente convencido de que queda todavia mucho trabajo por
hacer, y quién sabe si la actual situacion de crisis econémica global, que afecta de manera
tan violenta a Espafia, y el reciente cambio de gobierno, no sean un caldo de cultivo vati-
cinador de malos tiempos para el Derecho de Extranjeria, en general, y para los futuros
supuestos AA, CE y RH, en particular.

IV. CASUISTICA JURISPRUDENCIAL SOBRE SUPUESTOS DE ARRAIGO,
CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES Y RAZONES HUMANITARIAS:
TRIBUNAL SUPREMO Y AUDIENCIA NACIONAL

Vista la interpretacién que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Audiencia
Nacional vienen realizando de estos conceptos juridicos indeterminados, en especial en su
labor correctora de la mala praxis de la Administracién en su particular aplicacién de los
supuestos de AA, CE y RH, resulta de gran interés citar los criterios mas comunes tenidos
en cuenta por ambos Tribunales a la hora de valorar, y estimar o desestimar, este tipo de
supuestos.

Partiendo del valor que conllevan en si estos conceptos juridicos indeterminados, y con
el fin de no caer en el mismo error en el que tropieza la Administracién, como regla general
hay que asumir que las resoluciones judiciales estudiadas hacen referencia a un sinfin de
supuestos de hechos concretos. Partiendo de esta idea, no se puede negar, sin embargo, la
existencia de criterios comunes en cada uno de estos casos, permitiendo una clasificacion
genérica en base a criterios afines.

De conformidad con ello, puede decirse que el Tribunal Supremo y la Audiencia
Nacional han venido valorando la existencia de razones de AA, CE y RH, entre otros,
cuando concurren las siguientes circunstancias:

— Arraigo Familiar en casos en los que queda acreditado: existencia de vinculos
familiares con nacionales espafioles’?; unién de hecho similar a la conyugal esta-

(71) SSTS de 3 de febrero de 1998, Recurso nim. 6250/1993; 17 de marzo de 1998, Recurso nim. 6110/1993;
23 de junio de 1998, Recurso nim. 1883/1994; 24 de noviembre de 1998, Recurso nim. 2706/1994; y 9 de diciembre
de 1998, Recurso num. 3089/1994.
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ble y continuada; convivencia familiar estable y la existencia de medios de vida
suficientes™; o invocacién del principio de reagrupacion familiar 7.

— Arraigo Social en Espafia junto con otras circunstancias, como arraigo fami-
liar ™,

— Arraigo Laboral estable 7.

— Existencia de CE o RH acreditadas como: existencia de riesgo para la vida o la
integridad fisica del solicitante”; casos de persecucion o intento de secuestro’?;
situacion de crisis o inestabilidad politica; o clima de inseguridad en el pais de
origen®,

Por el contrario, esta misma jurisprudencia no ha considerado relevante las circuns-
tancias personales del solicitante, y por tanto acreditativas de AA, CE y RH, a modo de
ejemplo, en los siguientes supuestos:

— Arraigo Familiar insuficiente: vinculos familiares lejanos®"; falta de conviven-
cia efectiva y estable ®?; falta de compromiso real de contraer matrimonio®?; exis-
tencia de elementos negativos relevantes®?; o ausencia del principio de reagrupa-
cion familiar®,

(72) STS de 6 de junio de 2000, Recurso nim. 2267/1996.

(73) SSTS de 19 de mayo de 1998, Recurso niim. 361/1994; 11 de noviembre de 1998, Recurso nim. 2688/1994;
y 14 de marzo de 2000, Recurso nim. 9563/1995. También, SAN de 17 de marzo de 2004, Recurso nim. 781/2002 y
22 de diciembre de 2004, Recurso num. 533/2003.

(74) SSTS de 8 de noviembre de 1993; 21 de mayo de 1994, Recurso nim. 3526/1991; 21 de diciembre de
1994, Recurso nim. 7979/1994; 19 de mayo de 1995, Recurso nim. 9509/1991; 2 de enero de 1996, Recurso nim.
4711/1992 y nim. 3604/1992; 26 de octubre de 1998, Recurso nim. 4447/1994; 15 de diciembre de 1998, Recurso
num. 2982/1994; 28 de diciembre de 1998, Recurso nim. 5533/1994; 19 de enero de 1999, Recurso nim. 4448/1994;
24 de abril de 1999, Recurso nim. 7983/1994; 9 de marzo de 2000, Recurso nim. 11190/1996; 29 de junio de 2000,
Recurso nim. 2990/1996; 1 de abril de 2004, Recurso nim. 5681/1999; 4 de noviembre de 2005, Recurso ndm.
3952/2003; y 22 de julio de 2011, Recurso nim. 5467/2007.

(75) SAN de 2 de junio de 2004, Recurso nim. 200/2003.
(76)  STS de 8 de mayo de 1999, Recurso nim. 1165/1995.
(77) SSAN de 13 de julio de 2005, Recurso ndm. 704/2003, y 7 de septiembre de 2005, Recurso ntim. 29/2004.

(78) SSAN de 26 de octubre de 2001, Recurso nim. 466/2000; 28 de septiembre de 2001, Recurso nim.
762/2000; y 12 de noviembre de 2003, Recurso niim. 228/2001.

(79) STS de 14 de octubre de 1997, Recurso nim. 1295/1993.

(80) SAN de 16 de junio de 2004, Recurso nim. 33/2003; 24 de noviembre de 2004, Recurso nim. 163/2003;
13 de marzo de 2007, Recurso num. 298/2005; y 21 de julio de 2008, Recurso nim. 449/2004.

(81) STS de 29 de junio de 2000, Recurso nim. 2990/1996.

(82) SSTS de 9 de febrero de 1999, Recurso nim. 2503/1993, y 23 de marzo de 1999, Recurso nim. 8648/1994.
(83) STS de 7 de marzo de 2000, Recurso nim. 961/1996.

(84) STS de 22 de febrero de 1991.

(85) STS de 20 de abril de 1999, Recurso nim. 355/1995.
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— Arraigo Laboral insuficiente: disponer de una oferta de trabajo junto con otras
circunstancias de poca relevancia®® o contar con un contrato de trabajo en zonas o
épocas de escasez de mano de obra®?.

— Falta de Arraigo Social en Espaiia®®.

— Inexistencias de CE o RH debidamente acreditadas: invocacién genérica sin acre-
ditar la existencia real de las mismas®”; ser victima de violencia de género®?; huir
de una situacién paupérrima en el pais de origen y de incierto futuro®?; alegar
razones de naturaleza econémica y social ®?.

V. CONCLUSIONES

Tras la labor de investigacion realiza en el presente estudio, de acuerdo con las premisas
mantenidas cabe finalizar realizando las siguientes conclusiones:

— Los conceptos juridicos indeterminados AA, CE y RH, a pesar de su definicion
académica, necesitan en la delimitacion de su contenido de la labor de los Tribu-
nales, que, a diferencia de la Administracidn, se encargan de integrar su correcto
significado comprobando caso por caso la existencia de alguno de los supuestos
definidos por dichos conceptos.

— Del estudio de la regulacién de los supuestos de AA, CE y RH en el Derecho
de Extranjeria desde la LO 7/1985 hasta la LO 2/2009 se desprende claramente
la restriccion lenta y paulatina de los mismos con cada reforma, partiendo de la
extensa lista de Exencién de Visado que se encontraba en la Orden de 11 de abril
de 1996 y en el articulo 49.2 del RD 864/2001, hasta los limitados supuestos
contenidos en el RD 2393/2004, primero, y el RD 557/2011 actualmente. Esta
restriccién ha afectado de manera especial a los supuestos de AA, principales

(86) SSTS de 9 de marzo de 1999, Recurso nim. 8090/1994; 23 de marzo de 1999, Recurso nim. 8658/1994; y
3 de octubre de 2000, Recurso ndm. 4530/1996.

(87) SSTS de 23 de noviembre de 1993, Recurso nim. 902/1991 y niim. 1347/1988.

(88) SSTS de 11 de octubre de 1994, Recurso nim. 3848/1991 y 15 de diciembre de 1998, Recurso nim.
4185/1994.

(89) SSAN de 12 de abril de 2004, Recurso nim. 331/2001; 19 de enero de 2005, Recurso nim. 276/2004; 1
de junio de 2005, Recurso nim. 718/2003; 3 de diciembre de 2008, Recurso nim. 216/2008; y 7 de octubre de 2009,
Recurso nim. 781/2009.

(90) SAN de 26 de septiembre de 2005, Recurso nim. 252/2005.

(91) SSAN de 12 de mayo de 2004, Recurso nim. 29/2003 y nim. 60/2003; 19 de mayo de 2004, Recurso
ndm. 119/2003 y ndm. 500/2003; 23 de junio de 2004, Recurso ndm. 210/2003 y nim. 250/2003; 14 de julio de 2004,
Recurso nim. 179/2003; 21 de julio de 2004, Recurso nim. 300/2003 y nim. 339/2003; 21 de julio de 2004, Recurso
nim. 569/2003; 23 de julio de 2004, Recurso nim. 440/2003 y nim. 169/2003; 28 de julio de 2004, Recurso nim.
270/2003; 22 de septiembre de 2004, Recurso nim. 800/2003; 3 de noviembre de 2004, Recurso nim. 829/2003; 10
de noviembre de 2004, Recurso nim. 559/2003 y nim. 199/2003; 24 de noviembre de 2004, Recurso nim. 829/2003
y nim. 249/2003.

(92) SSAN de 22 de septiembre de 2004, Recurso nim. 789/2003, y 29 de septiembre de 2004, Recurso nim.
209/2003.
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vias de regularizacién permanente usadas por los extranjeros en situacién admi-
nistrativa irregular. Puede hablarse claramente de una involucion del Derecho de
Extranjeria en este aspecto.

— Igualmente se concluye del estudio que la Administracion se caracteriza por una
interpretaciéon eminentemente restrictiva de los supuestos de AA, CE y RH en tres
esferas diferentes: primero, en la aplicacion de los supuestos contenidos en la nor-
mativa de desarrollo vigente en cada momento; segundo, en la negativa a admitir
la existencia de otros supuestos no amparados en la normativa de desarrollo, pero
igualmente validos a efectos de acreditar la existencia de razones de AA, CE y
RH; y tercero, y en consonancia con las ideas anteriores, la negativa absurda de
no admitir el imperativo legal de aplicar directamente el actual articulo 31.3 de la
Ley de Extranjeria como legitimador directo de la existencia de supuestos reales y
demostrables de AA, CE y RH.

— Por tltimo, la importantisima labor llevada a cabo por los Tribunales de Justicia en
el control y en la correccion de la Administracién en su particular aplicacién del
Derecho de Extranjeria, caracterizada por su limitada concepcion de los supuestos
de AA, CE y RH, indicando con ello el camino correcto a seguir a todos aquellos
que trabajan en defensa de los Derechos de los extranjeros en Espaiia. Esta labor se
aprecia de forma evidente en la enorme casuistica de este tipo de supuestos reco-
nocidos por la jurisprudencia citada.
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RESUMEN

Derecho de asilo y proteccion
internacional de la libertad religiosa

Las creencias religiosas se convierten en uno de los
factores determinantes para que los distintos Esta-
dos, también el espafiol, puedan otorgar proteccion a
aquellas personas que son perseguidas con motivo del
ejercicio de su libertad de conciencia fuera de nues-
tras fronteras. Lo que pretendemos con este trabajo es
aproximarnos a la figura del asilo como instrumento
para la proteccién internacional del derecho de liber-
tad religiosa. Este estudio nos obliga, con caricter
previo, a hacer un andlisis de lo que representa esta
institucion, su significado, evolucién y régimen juri-
dico a distintos niveles: internacional, europeo y na-
cional, para después centrar el estudio en uno de los
motivos que en los dltimos afios ha cobrado particular
relevancia: la concesion del derecho de asilo por moti-
vos religiosos en el ordenamiento juridico espafiol, asi
como la valoracién del pronunciamiento de nuestros
tribunales sobre este tema.

Palabras clave: Derecho de asilo, estatuto de refugia-
do, libertad de conciencia, libertad religiosa, protec-
cién internacional de la libertad religiosa.

ABSTRACT

Right of asylum and international
protection of religious freedom

Religious beliefs become one of the main factors so
that the different states, including Spanish, can pro-
tect those people who are persecuted because of the
practice of their freedom of conscience in a foreign
country. The purpose of this work is to view the as-
ylum as a means for the international protection of
the right of religious freedom. Previously, we have to
consider what this institution represents, its meaning,
evolution and legal development at different levels:
international, European and national. Afterwards, we
will focus on one of the reasons that has been outs-
tanding in the last years: the concession of asylum for
religious reasons in the Spanish legal system as well
as the evaluation of the pronuncement of our courts
about this subject

Key words: Right of asylum, refugee status, freedom
of conscience, religious freedom, International pro-
tection of religious freedom.
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2. Resoluciones contrarias a la concesion del derecho de asilo.

VII. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La globalizacion del fenémeno migratorio ha llevado a los Estados receptores a poner en
marcha nuevas estrategias que les permitan mantener un cierto control de los flujos migra-
torios, siempre dentro del respeto de los Derechos Humanos. Si bien la politica de asilo
se rige, en términos generales, por las mismas directrices que orientan la politica migrato-
ria strictu sensu, que abarcan no sélo el control de estos flujos, sino también actuaciones
orientadas a conseguir el mayor grado posible de integracién de los inmigrantes, el tema
del derecho de asilo constituye siempre un capitulo aparte porque encuentra su fundamento
en motivaciones diferentes.

La concesion del estatuto de refugiado responde a una situacién directamente vincu-
lada a la condicién de demandante de asilo o de proteccidn subsidiaria en un pais distinto
al de procedencia, con el objetivo de garantizar su seguridad, aspecto, este tltimo, que no
se encuentra en ninguna de las demas figuras relacionadas con el derecho de extranjeria.
Y este es el comin denominador que subyace en las distintas situaciones en las que un
Estado reconoce el derecho de asilo y otorga el estatuto de refugiado a un extranjero: la
persecucién que éste sufre de un tercer pais por motivo de su raza, religioén, nacionali-
dad, o bien por razén de su pertenencia a determinado grupo social o por sus opiniones
politicas.

Desde este punto de vista, las creencias religiosas se convierten en uno de los factores
determinantes para que los distintos Estados, también el espafiol, puedan otorgar protec-
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cién a aquellas personas que son perseguidas con motivo del ejercicio de su libertad de
conciencia fuera de nuestras fronteras. En otras palabras, por lo que respecta al ordena-
miento juridico espafiol, las actuaciones, provengan o no de autoridades estatales, llevadas
a cabo en terceros paises, que vulneren el ejercicio de un derecho fundamental reconocido
constitucionalmente (art. 16.1), como es el derecho de libertad religiosa, pueden dar lugar
a la intervencidn de otro derecho de configuracién legal en nuestro ordenamiento cons-
titucional como es el derecho de asilo (art. 13.4). Precisamente, al andlisis del estatuto
juridico de este derecho dedicaremos las primeras paginas de nuestro estudio, para después
centrarnos en uno de los motivos, los de carécter religioso, que estdn cobrando particular
relieve en nuestros dias, en una sociedad diversamente plural como la nuestra, en aras al
reconocimiento de este derecho.

II. EL DERECHO DE ASILO COMO INSTRUMENTO
DE PROTECCION INTERNACIONAL

1. Del sentido de sus origenes al significado actual

El término «asylos» nace en Grecia y hace referencia a aquello que no puede ser capturado,
convergiendo en este concepto dos elementos reciprocamente implicados. Por una parte, se
encuentra la proteccion que se ofrece a la persona perseguida y, por otra, el lugar en que esa
persona va a sentirse segura, lo cual implica el elemento de la inviolabilidad®. Otro com-
ponente histérico del Derecho de asilo es el religioso®. Los lugares donde se garantizaba
la seguridad del perseguido eran iglesias, templos o altares, zonas sagradas que ponian
de manifiesto la dimensién sacra de la institucion, asi como la consideracion de la Iglesia
como lugar de asilo®.

La aparicién de los Estados nacionales y el surgimiento de un poder civil soberano pro-
vocaron una «laicizacién» de la institucién®. Pero la primera manifestacién del derecho
de asilo en sentido moderno del término, es decir, como proteccién que un Estado otorga

(2) PALOMAR OLMEDA. A., «El Derecho de asilo», en Tratado de extranjeria. Aspectos civiles, penales,
administrativos y sociales. Aranzadi, 2.” ed., 2006, p. 567.

3) LOPEZ GARRIDO. D., El derecho de asilo, Ed. Trotta, 1991, p- 8. En opinién de este autor «probablemente
fue con la Iglesia Catélica, en el periodo que enfrenté al Imperio y al Papado, con la que la institucién del asilo adquirié
su méaxima fortaleza. Es en la época feudal cuando la autoridad eclesidstica se constituye en verdadero reducto, dentro
de los lugares sagrados, que protege de los poderes civiles y hace inmune frente a ellos a quien alli es acogido».

(4) GARCIA MACHO. R., El derecho de asilo y del refugiado en la Constitucién Espaiiola. Estudios sobre
la Constitucion espaiiola, tomo II, Madrid, 1992, p. 767. En este contexto, «se consideraba el derecho de asilo como
un correctivo de la justicia humana, haciéndose una llamada a Dios como garante del derecho frente a los abusos del
hombre y su propia justicia...».

(5) De esta forma «surge la figura del derecho de asilo, con la finalidad de garantizar a los individuos el ejercicio
de sus derechos més fundamentales, figura que nada tiene que ver con el derecho de asilo religioso que, si bien es ante-
cedente del mismo, no suponia el reconocimiento de una potestad estatal, ni se encontraba refrendado por la comunidad
internacional». Vid. RODRIGUEZ MOYA. A., «Derecho de asilo y libertad de conciencia», en Religion, Religiones,
Identidad, Identidades, Minorias. Actas del V Simposio de la Sociedad Espaiiola de Ciencias de las Religiones, Valen-
cia, 1-3 de febrero de 2002. coord. por AMERIGO. F,, 2003, p. 361.
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libremente frente a sus propias autoridades a un determinado tipo de personas perseguidas
o que han sido expulsadas de su patria, se introduce en el siglo xviii®. Se considera refu-
giado al extranjero que busca asilo en un determinado pais por compartir los valores del
pais de acogida, valores que no son respetados en el pais del que proviene”. Desaparecen
las persecuciones exclusivamente religiosas y se origina un tipo nuevo de personas que
huyen de la justicia y buscan asilo a causa de sus ideas. Se trata de personas que carecen
totalmente de lo que hoy llamariamos problemas de integracién pero que, por sus circuns-
tancias, se ven obligados a abandonar su pais de origen y a solicitar acogida en un pais
ideolégicamente mas afin a sus convicciones.

Asi las cosas, el Estado, cada Estado, es libre de aceptar discrecionalmente, sin ningu-
na posibilidad de control ni interno ni internacional, a sus propios refugiados, normalmente
aquellos que concuerdan con sus ideas. Concebido en estos términos el derecho de asilo,
no hay el menor atisbo de su consideracién como derecho subjetivo a la obtencién de una
proteccion, ni siquiera de derecho humanitario, sino mdas bien una auténtica declaracién de
soberania del Estado que afirma su voluntad de imponer los principios en los que se basa
su organizacion sobre los compromisos internacionales previos®.

Se trata, en consecuencia, de una concepcién de asilo caracteristica del Estado liberal,
que ha permanecido practicamente inalterada durante los dos ultimos siglos. En este senti-
do, el derecho de asilo no puede ser considerado como una pretensién de Derecho publico
que el extranjero estd legitimado a formular. Por el contrario, s6lo es posible hablar de
derecho de asilo en el sentido de un derecho a otorgarlo®. En esta primera aproximacion,
el asilo se configura como una institucién dependiente, en sus condiciones y alcance, de
la voluntad del Estado y consiste en la posibilidad de otorgar a un extranjero refugio en su
territorio y, en consecuencia, sustraerlo de sus autoridades nacionales sin que €stas puedan
considerar inamistosa la proteccién dispensada?.

Sobre estas referencias histdricas, se ha asentado en el marco internacional y nacional
una regulacién que tiene en comiin con sus antecedentes historicos el pretender «preservar
la vida y los derechos fundamentales de aquellos que sufren algin tipo de persecucién
dentro de las fronteras del territorio donde habitualmente desarrollan su actividad»". Las
razones de persecucidn que originan la proteccion dispensada por el derecho de asilo son

(6) Este concepto de asilo, del que es heredero el término acufiado en nuestros dias, se contiene en la declaracion
del articulo 120 de la Constitucion Montagnarde de 24 de junio de 1793, en el que se declara que «La Reptiblica fran-
cesa da asilo a los extranjeros expulsados de su patria por causa de la libertad, pero rechaza a los tiranos».

(7) Vid. WITHOL DE WERDEN, C., «Réfugié€ politique: una notion en crise», en Esprit, mayo de 1990, p. 73.

(8) SANTOLAYA MACHETTI, P., El Derecho de asilo en la Constitucion espaiiola, Ed. Lex Nova, 2001, p. 20.
GARCIA MORILLO, J., «Lineas inspiradoras de la legislacion reguladora del asilo», en Derecho de Asilo y Refugio,
Ministerio del Interior, Madrid, 1985, pp. 230 y ss.

(9) GORTAZAR TOTAECHE, C., Derecho de asilo y no rechazo del refugiado, Dykinson, Madrid, 1997, p.
77.

(10) SANTOLAYA MACHETTI, P, El Derecho de asilo..., op. cit., pp. 20-21. «Se concreta en un permiso de
entrada y residencia en el pais de acogida y en la negativa a la concesion de la extradicién, para el caso de que ésta
sea solicitada». En este mismo sentido, vid. ALONSO PEREZ. F., «Refugiados y desplazados: derecho de asilo», en
Revista Espariola de Derecho Militar, 65, 1995, pp. 145 y ss.

(11) PALOMAR OLMEDA, A., «<El Derecho de asilo», en Tratado de extranjeria..., op. cit., p. 568.
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las que se han ido ampliando con el tiempo y que han dado lugar a un concepto mas amplio
que el que deriva de su inicial concepcién!?.

2. Del derecho de asilo al estatuto de refugiado

Asilo y refugio representan dos instituciones profundamente interrelacionadas y esta inte-
rrelacion se pone de manifiesto también en el significado de sus propios términos. Sin
embargo, se aprecian importantes diferencias entre ambas figuras desde un punto de vista
juridico y asi, en el plano internacional, la tradicional figura del asilo territorial no ha con-
seguido una codificacién convencional, mientras que el estatuto de refugiado cuenta con
una normativa de referencia que configura el «refugio» como una especie de modalidad de
asilo.

En una primera aproximacion, podemos entender por derecho de asilo «la proteccion
que un Estado ofrece a personas que no son nacionales suyos y cuya vida o libertad estan
en peligro por actos, amenazas o persecuciones de las autoridades de otro Estado, incluso
por parte de personas o multitudes que hayan escapado al control de dichas autoridades» .
Esta proteccion se traduce en una acogida que el Estado ofrece al extranjero que lo solicita
por estar perseguido y correr peligro su vida o libertad por razones politicas o ideoldgicas
(incluidas las convicciones religiosas) en su pais de origen. El Estado puede o no conceder
el asilo discrecionalmente a un extranjero que busca su amparo, pero lo que no puede, en
ningtn caso, es devolverlo al pais donde esa persona sufre persecucidn. Se trata de una
figura general y cada Estado es libre de incluirla en su normativa interna con mayor o
menor alcance. En este sentido, el derecho de asilo se configura como un derecho discre-
cional del Estado de acogida a conceder su proteccion territorial al extranjero que busca
amparo, persona que tiene el derecho a buscar asilo pero no derecho a que éste le sea con-
cedido®.

(12) ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Asylum and refugee in Spain», en International Journal of Refugee Law,
vol. 4, 1/2002, pp. 189 y ss.

(13) La palabra asilo significa «sitio inviolable», «lugar privilegiado de refugio para los perseguidos», Vid. Dic-
cionario de la Lengua Espaiiola, Real Academia Espaiiola/Espasa Calpe, Madrid, 1994, t. 1, p. 139. En cambio, el
término refugio hace referencia a la accién de «acogida» o «amparo», Ibidem, t. 4, p. 225.

(14) Podemos citar la Convencién de Ginebra de 1951 y su Protocolo de 1967, ademds de contar con el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), que fue creado por la Asamblea General de la
ONU por Resolucién 319 (IV), de 3 de diciembre de 1949.

(15) DIEZ DE VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, p. 629.

(16) DEL VALLE GALVEZ, A., «Asilo y refugio en la Unién Europea: evolucién y tendencias», en La Unidn
Europea ante los retos de nuestro tiempo. Homenaje a la Profesora Victoria Abelldn Honrubia, Marcial Pons, vol. II,
2009, p. 1313. Sobre el asilo y la condicién de refugiado, Vid. PEREZ SOLA, N., «El derecho de asilo y la condicién
de refugiado: balance de 26 afios de desarrollo legislativo», en Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas, nim. 25, 2011, pp. 269-308; BANDRES MOLET, J.M., «El derecho de refugio y asilo. Un derecho en
crisis», en Tiempo de paz, nim. 29, 1993, pp. 30-34; VIDAL FUEYO, M. C., «Aproximacion a la naturaleza juridico-
constitucional del derecho de asilo», en Estudios sobre el ordenamiento juridico espaiiol, Burgos, 1996, pp. 669-678;
LIEBANA ORTIZ, J. R., <El derecho de asilo y los refugiados en la legislacién espafiola: una aproximacién histérica,
politica y juridica», en Inmigracion, interculturalidad y convivencia, coord. por Francisco Herrera Clavero, José Maria
Roa Venegas, Maria Inmaculada Ramirez Salguero, Santiago Ramirez Ferndndez, Francisco Mateos Claros, 2004, pp.
173-184.
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En cambio, la institucién del refugiado si que tiene una regulacién detallada. En efecto,
el refugiado cuenta con un organismo internacional, el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, ACNUR, y su definicion y régimen juridico son objeto de regu-
lacién por la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de refugiado, modificada
por un Protocolo de 1967. Segtn estos instrumentos internacionales, aceptados mayorita-
riamente en nuestros dias, el refugiado es la persona que sufre o tiene fundados temores
de sufrir persecucion individualizada por motivos de raza, nacionalidad, pertenencia a un
grupo social o por razén de sus opiniones politicas, encontrdndose fuera de su pais y sin
poder o querer regresar a €117, Ademds, la concesion de este estatuto por parte de un Estado
le obliga a no devolver al peticionario al territorio donde es perseguido o donde peligre su
vida o libertad (también denominado principio de no expulsién, de no devolucién, o de non-
refoulement)®,

En consecuencia, podemos considerar que la institucién del refugio se encuentra
actualmente incardinada en la mds amplia de asilo, la cual se traduce en un conjunto de
garantias provisionales de entrada y de estancia que se conceden a un extranjero por parte
del Estado de acogida, discrecionalmente y con caricter previo al reconocimiento juridico-
administrativo del estatuto de refugiado de la Convencién de Ginebra?. De la misma for-
ma, el reconocimiento del derecho de asilo a un extranjero lleva aparejado el otorgamiento
de una posterior proteccién territorial del Estado, como consecuencia de la determinacién
de la condicién de refugiado, que se concede segin las normas internas estatales articula-
das en virtud de lo establecido en la citada Convencién®”.

Esta ha sido, precisamente, la via a través de la cual nuestro ordenamiento, de forma
similar a lo que ha sucedido en los paises de nuestro entorno, ha superado la dicotomia
asilo/refugio®". Y asi, hoy se puede afirmar que el concepto de refugiado hace referencia
a las personas que sufren persecucion en los términos de la Convencién de Ginebra, que
luego examinaremos, mientras que asilado es la persona que, precisamente por ello, ha
recibido la proteccidn de un determinado pais, segtin el procedimiento previsto por éste, en
los términos y con el alcance fijados en su normativa interna, pero que en cualquier caso
debe respetar el estatuto minimo previsto en esta Convencion» ®?, a pesar de lo cual ambas

(17) Articulo 1.2 de la Convencién de Ginebra de 1951. Vid. PEREZ BARAHONA. S., «El estatuto de refugiado
en la Convencién de Ginebra de 1951», en Revista Electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de la
Rioja, nim. 1, 2003, pp. 226-250; GALPARSORO GARCIA. J., «La crisis del derecho de asilo», en Revista de De-
recho migratorio y extranjeria, nim. 1, 2002, pp. 37-45; AA.VV.,, Refugiados: Derecho y Solidaridad, Sevilla, 1994.

(18) Articulo 33 del Convenio de Ginebra de 1951.

(19) Vid. DEL VALLE GALVEZ, A., «La libre circulacién de personas en el espacio de libertad, seguridad y
justicia (II)», Capitulo 5.°, en LOPEZ ESCUDERO, M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (Coord.), Derecho
Comunitario Material, Ed. MacGraw-Hill, Madrid, 2000, p. 57.

(20) Ibidem, p. 58.

(21) Sobre el estudio del derecho de asilo en el &mbito del derecho comparado vid. GALEOTE, G., «El derecho
de asilo en Espaia y en Francia: entre margen de discrecionalidad y margen de actuacién», en Pandora, nim. 9, 2009,
pp. 53-69; RUIZ DE SANTIAGO, J., «Significacién de la Ley reguladora del Derecho de Asilo y de la condicién de Re-
fugiado en el Derecho Comparado», en Derecho de Asilo y refugio..., op. cit., pp. 134-167; FORGET, J. C., «Régimen
juridico internacional del asilo y refugio», en MARINO. F. (coord), Derecho de extranjeria, asilo y refugio, Madrid,
Instituto Nacional de Servicios Sociales, 1996, pp. 230-267.

(22) Se configura asf el asilo como «la obligacién juridica y juridicamente controlable de otorgar proteccion te-
rritorial a quien lo solicita en un pais determinado, reuniendo las condiciones de la Convencién de Ginebra». SANTO-
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instituciones, la del asilo y el refugio, han experimentado, en el derecho internacional, un
fenémeno de creciente asimilacion juridica motivado por las tendencias recientes de la
Sociedad Internacional ®®.

III. REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO DE ASILO

La necesidad de articular politicas de inmigracién, tanto en el plano interno como interna-
cional, para dar respuesta a las complejas realidades que plantea este fenémeno, se ha ido
incrementando en los dltimos afios. Por eso, la mayor parte de los Estados de 1a Comuni-
dad Internacional afrontan la cuestion en sus legislaciones, ya sea como pais emisor, de
transito o de acogida de inmigrantes. En este contexto, la decisidn relativa a las condicio-
nes en que los extranjeros pueden entrar y permanecer en el territorio de un Estado o, en su
caso, salir de €], sigue correspondiendo, en el momento actual del Derecho Internacional,
a cada Estado. No obstante, se trata de una institucion, la del asilo, que no sélo tiene una
proyeccion internacional, sino que también cuenta con una regulacién europea que com-
promete a los Estados miembros de la Unidn y que estd integrada por normas que pueden
contribuir a comprender mejor el tratamiento juridico que el ordenamiento espafiol otorga
a este derecho.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 10.2 de nuestra Carta Magna, el conte-
nido legal del derecho de asilo se encuentra condicionado, por un lado, por los Tratados
internacionales que en materia de Derechos Humanos tiene suscritos Espafia y que for-
man parte de nuestro ordenamiento juridico®® y, por otro lado, por nuestra pertenencia
a la Unién Europea que, tras la entrada en vigor de Tratado de Amsterdam en 1999, pro-
dujo la transferencia del derecho de asilo del Tercer al Primer Pilar de la Unién, alejando
de si las politicas de asilo de interés comtn para erigirse como una politica comunitaria,
con todo lo que ello implica, especialmente en su vertiente de derecho directamente
aplicable.

LAYA MACHETTI, P., El Derecho de asilo..., op. cit., p. 20. En opinién de este autor, «precisamente sobre la base de
estos elementos: acogida necesariamente en su propio territorio o no, caracter interno o internacional de la obligacién
de acogimiento, fundamento constitucional, infraconstitucional o en textos internacionales, es posible construir una
diferenciacién conceptual de ambas figuras juridicas...», Ibidem, p. 18.

(23) Vid. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho internacional piiblico, 16 ed., Tecnos Madrid,
2007, Cap. XXVI; REMIRO BROTONS, A., Derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 1301-1308.
No obstante, la aparicién de fendmenos de inmigracién sin precedentes por los mds variados motivos econémicos y
politicos ha dado lugar a que surjan una serie de figuras que podriamos denominar hibridas (refugiados econdémicos,
ecoldgicos, refugiados o desplazados en masa, refugiados de facto, refugiados «en Orbita») que han desbordado y
desvirtuado los conceptos tradicionales de asilo y refugio, produciéndose una tendencia de identificacién juridica hacia
la categoria mds restrictiva pero més consolidada por las normas internacionales, como es el concepto de refugiado al
que se refiere 1a Convenci6n de Ginebra. Todas estas situaciones atipicas son objeto de estudio por LOPEZ GARRIDO,
D., El derecho de asilo..., op. cit., pp. 121-126. Vid. MARINO MENENDEZ, F. M., «El asilo y sus modalidades en
Derecho Internacional», en Derecho de extranjeria, asilo y refugio..., op. cit., pp. 146 y ss.

(24) De acuerdo con lo establecido en el articulo 10.2 de la CE «Las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardan de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia».
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1. Perspectiva internacional

Como hemos puesto de manifiesto, el refugio, que no el asilo, es una institucién juridica
internacionalmente regulada y los Estados, a partir de esta regulacién convencional, han
asumido compromisos en materia de asilo, sin haber perdido ésta la condicién de ser una
facultad soberana. Asi las cosas, la preocupacién por reconocer un estatuto juridico a los
refugiados por parte de la comunidad internacional trae su origen en la primera guerra
mundial. En esta época, en el seno de las Naciones Unidas comienzan a aparecer los prime-
ros convenios sobre los refugiados. Es precisamente en una Convencién de 28 de octubre
de 1933® en la que se reconoce por primera vez la obligacién de non-refoulement que,
sucintamente, consiste en que el Estado donde el demandante de asilo pretende que se le
dé refugio no devuelva al refugiado a su Estado de origen, donde su vida o libertad corren
peligro. Posteriormente, se concluyen una serie de acuerdos que van a regular la situacién
de los refugiados de origen alemdn®®, pero se trata de Convenios o Acuerdos «sectoriales»
que no ofrecen una vision global del problema de los refugiados. Como consecuencia de
la segunda guerra mundial, el problema de los refugiados alcanza gran relevancia en la
comunidad internacional, y es en esta época cuando Naciones Unidas crea la Organizacion
Internacional para los Refugiados (OIR), en 1946, que posteriormente se transformard en
el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en 1949 y, un
afio después, la Asamblea General de 1a ONU adopta el Estatuto de este Alto Comisiona-
do encargado de proteger legalmente a los refugiados sin ningun tipo de limitaciones por
razén de su origen®?.

Sin embargo, no serd hasta 1951 cuando se convoque la Conferencia de Plenipoten-
ciarios que, reunidos en Ginebra, adopten el Convenio de Ginebra sobre el Estatuto de
los Refugiados, que entrard en vigor en 1954. Este documento reconoce la condicién de
refugiado con algunas limitaciones temporales y espaciales, puesto que del estatuto en €l
previsto s6lo se van a poder beneficiar aquellos que sean refugiados como consecuencia
de acontecimientos acaecidos con anterioridad a enero de 1951. Asimismo, la Convencién
permite a los Estados proteger a los refugiados que provengan de cualquier parte del mun-
do o hacerlo sélo respecto de los que proceden de Europa (Iimite espacial) ®®.

(25) Esta Convencién versa sobre «la Condicién de los refugiados rusos, armenios y asimilables» y es fruto
de los acuerdos adoptados anteriormente para los refugiados de esta procedencia. Vid. Convention relative au statut
International des réfugiés. Signée a Geneve, le 28 octobre 1933 (Belgique, Bulgarie, Denmark, Egypte, France, Italie,
Noruége et Tchécoslovaquie). Recueil des Traités de la SDN, nim. 3663.

(26) Vid. «Arreglo Provisional relativo a la condicion de refugiados procedentes de Alemania» (1936), Con-
vencién concerniente a la condicién de refugiados procedentes de Alemania (1938) y Protocolo Adicional al arreglo
provisional y a la Convencién (1939). Vid. GORTAZAR ROTAECHE, C. I., Derecho de asilo y no rechazo del refu-
giado.., op. cit., p. 100.

(27) Vid. Resolucién 319 (IV), de 3 de diciembre de 1949, y Resolucién 428 (V), de 14 de diciembre de 1950.

(28) No fue hasta 1967, fecha en que se firma el Protocolo Adicional al Convenio, cuando se elimina el limite
temporal, mientras que el limite especial sélo se suprime en parte, respecto a las nuevas adhesiones, es decir, Estados
que no son parte del Convenio, manteniéndose para quienes ya estuvieran incorporados al Convenio y quieran adhe-
rirse al protocolo. El articulo 1.A.2 de la Convencién de Ginebra reconoce la condicién de refugiado en los siguientes
términos: «a los efectos de la presente Convencion, el término refugiado se aplicard a toda persona que debido a fun-
dados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
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Sin embargo, nada se dice en esta Convencién sobre el derecho de asilo, a pesar de
lo establecido en el articulo 14 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948 sobre el derecho a buscar y disfrutar de asilo en otros Estados si se sufre persecucion.
Por lo tanto, del texto ginebrino no cabe inferir un deber general de Derecho Internacional
Publico que obligue a los Estados a garantizar el asilo a todo extranjero que lo solicite, sino
que unicamente reconoce el principio de no devolucién®. En otras palabras, este Conve-
nio no proporciona al individuo un derecho subjetivo al asilo, sino que el derecho de asilo
sigue siendo una competencia soberana de cada Estado®”. En definitiva, unicamente se
positiviza el principio u obligacién de non-refoulement que, como obligacién de Derecho
Internacional general, impide a un Estado enviar al extranjero a un pais en el que pudiera
sufrir violacion de sus derechos fundamentales©.

2. Dimension europea

La necesidad de alcanzar una interpretacién conjunta de la definicién de refugiado, de
las formas subsidiarias de proteccion y la adopcién de un procedimiento de asilo tinico,
constituye uno de los grandes retos de la Unién Europea en esta materia®?. Su objetivo
es conseguir un nivel minimo de proteccién por parte de todos los Estados miembros,
reduciendo las disparidades entre las legislaciones y las practicas llevadas a cabo en
cada uno de ellos. La politica europea de asilo tiene su punto de partida en el Tratado de
Amsterdam de 1997, a partir del cual se han promulgado un extenso nimero de normas
comunitarias que deben ser incorporadas al ordenamiento interno mediante los oportu-
nos cambios legislativos. Entre estas normas, afectan directamente al derecho de asilo
las siguientes:

acogerse a la proteccion del pais; o que careciendo de nacionalidad y halldndose fuera del pais su residencia habitual,
no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a €l».

(29) Vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., La inmigracion y el asilo en la Union Europea: hacia un
nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia., Ed. Colex, Madrid, 2002, p. 19.

(30) LaAsamblea General de la ONU aprobé mediante la Resolucion 2312 (XXII), de 14 de diciembre de 1967,
una Declaracién sobre Asilo Territorial en la que también se contemplaba la obligacién de non-refoulement. Afilos mas
tarde, en 1984, se aprueba la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
—Asamblea General, Resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984 [vigor 26 de junio de 1987]—, cuyo articulo 3.1
establece que: Ningun Estado Parte procederd a la expulsion, devolucién o extradicion de una persona a otro Estado
cuando haya razones fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

(31) GORTAZAR ROTAECHE. C. I., Derecho de asilo. .., op. cit., p. 287.

(32) Sobre el Derecho de asilo en el marco de la Unién Europea, vid. TRUJILLO HERRERA, R., La Union
Europea y el derecho de asilo, Dykinson, 2003; MARTIN ARRIBAS, 1. 1., Los estados europeos frente al desafio de
los refugiados y del derecho de asilo, Dykinson, 2000; JIMENA QUESADA, L., «El derecho de asilo en la Unién
Europea: una posible fuente de conflictos entre 6rganos europeos y su influencia en el sistema constitucional espafiol»,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 18 (extra), 1994, pp. 235-250; QUEROL
SANCHEZ, D., «<Derecho de asilo desde la vision de la Unién Europea y Espaiia», en Derechos Humanos, inmigrantes
en situacion irregular y Union Europea, coord. CHUECA SANCHO. A., 2010, pp. 283-290; MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES. J., La inmigracion y el asilo en la Union Europea: hacia un nuevo espacio de libertad, seguridad y
Justicia, Colex, 2002; HERNANDEZ VILLALON, Y., «Situacién actual del Derecho de asilo en la Unién Europea», en
Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, nim. 15, 2003, p. 1; CERIGIONI, E., «Fortaleza europea: comentarios
a las politicas sobre refugiados en la Unién Europea», en Gazeta de antropologia, nim. 20, 2004, articulo 31, <http://
hdl.handle.net/10481/7282>.
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e Directiva 2001/55/CE, del Consejo, de 20 de Julio, relativa a las normas minimas
para la concesién de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas. También contiene medidas de fomento de un esfuerzo equitativo de
los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias
de su acogida, lo cual ha permitido la configuracién de un estatuto de proteccién
temporal ®¥,

e Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho al rea-
grupamiento familiar, en la que se incluyen disposiciones destinadas a los refugia-
dos que pueden obtener condiciones mds beneficiosas a través de esta figura®®.

e Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril, por la que se establecen normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de naciona-
les de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan de otro
tipo de proteccién internacional y al contenido de la proteccion concedida®>.

e Directiva 2005/85/CE, del Consejo, de 1 de diciembre, relativa a las normas mini-
mas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conce-
der o retirar la condicién de refugiado©®.

(33) DOCE L 212, 7-8-2001. A través del Real Decreto 1325/2003, por el que se aprueba el Reglamento sobre
el régimen de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas, se ha concretado la forma-
lizaci6n de la proteccion temporal en el marco de un nuevo estatuto de desplazado. Conviene recordar que este Real
Decreto reforma el Reglamento de Asilo y Refugio y el Reglamento de Extranjeria en relacién con la permanencia
en el territorio nacional por razones humanitarias y asi «se podrd autorizar la permanencia en Espaia siempre que se
aprecien motivos serios y fundados para determinar que el retorno al pafs de origen supondria un riesgo real para la
vida o la integridad fisica del interesado».

(34) DOCE L 251, 3-10-2003. Ademds, al objeto de plantear una futura incorporacién a la sociedad receptora,
los titulares del estatuto de refugiado quedaran favorablemente afectados por la Directiva sobre el estatuto de los nacio-
nales de terceros paises residentes de larga duracién (Directiva 2003/109/CE, de 25 de noviembre).

(35) DOCE L 304, 90-9-2004. Esta Directiva resulta novedosa en la medida en que engloba tanto la proteccion
dispensada a quienes se les reconozca la condicién de refugiado con arreglo a la Convencién de Ginebra, como la
proteccion subsidiaria dispensada a quienes, pese a no reunir las condiciones para ser reconocidos como refugiados,
se encuentran en una situacion que impide su expulsion o devolucién con arreglo a otros instrumentos internacionales,
estableciéndose los cimientos de un futuro estatuto de proteccién para aquéllos. Interesa destacar que el objetivo de
esta Directiva no es otro que la adopcién de normas minimas comunes sobre los requisitos y el estatuto de refugiado
y de otros tipos de proteccién internacional, el cese y exclusion del estatuto de refugiado, asi como de la proteccién
subsidiaria.

(36) DOCE L 326, 13-12-2005. Esta norma aborda los principios y garantias fundamentales que deben informar
el acceso al procedimiento, el derecho de permanencia en el Estado miembro durante el examen de la solicitud. Se
recogen garantias para los solicitantes y, en especial, para los menores no acompafiados. Es de sefialar que esta dispo-
sicién precisa la forma de designacion de terceros paises seguros y el concepto de primer pais seguro. Otro referente
comunitario en la materia fue el Consejo Europeo de Tampere de 1999 y el desarrollo del programa alli acordado para
la consecucion efectiva de un espacio de libertad, seguridad y justicia, proponiendo un nuevo programa que permita a
la Unidn avanzar en la consecucion real de este objetivo. Es por esta razon que en el Consejo Europeo, en noviembre
de 2004, se adopt6 el Programa de La Haya que toma como punto de partida las bases de la politica comiin de asilo e
inmigracion pero se centra en la adopcion de una actitud comun mds eficaz ante los problemas transfronterizos como la
inmigracion ilegal. También otorga proteccion efectiva a aquellos solicitantes en los que concurran los requisitos deri-
vados de la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de refugiado. En estos instrumentos normativos «se contienen las
bases para la constitucion de un completo régimen de proteccidn internacional garante de los derechos fundamentales».
Vid. Exposicion de Motivos de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria. BOE nim. 263, de 31 de octubre de 2009, p. 90860.
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3. Legislacion espaiiola

La principal fuente juridica de legitimacién del derecho de asilo en nuestro pais viene
representada por el articulo 13.4 de la CE, en el que se reconoce que «la ley establecerd los
términos en que los ciudadanos de otros paises y los apétridas podran gozar del derecho de
asilo en Espafia». Aunque la Constitucion remita su desarrollo a la Ley, el hecho de que el
asilo cuente con un expreso reconocimiento constitucional otorga una serie de efectos juri-
dicos garantizadores a este derecho, sin perjuicio de lo establecido en la normativa estatal
dictada en desarrollo del mismo.

A) Precedentes legislativos

En el contexto internacional y europeo expuesto y, en cumplimiento del mandato consti-
tucional previsto en el articulo 13.4 de la CE, en el ordenamiento espafiol se han dictado
sucesivas normas para dotar de regulacién juridica a esta institucién®?.

a) Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de
refugiado®®.

El primer desarrollo constitucional espafiol del derecho de asilo tiene lugar en 1984 y
responde a una triple linea de actuacién que podemos sistematizar de la siguiente forma:

e Motivos de asilo: si bien, en un principio, esta institucion sélo beneficiaba a los
delincuentes comunes, nunca a los politicos, desde finales del siglo xviir la tenden-
cia se invierte, de modo que en esta norma se protege a los perseguidos politicos,
extendiéndose su ambito de aplicacion a quienes sufren persecucién por motivo de
su raza, religion, o nacionalidad, incluso a quienes hayan cometido delitos politi-
cos o conexos que no lo sean en Espaiia.

e Proteccion que ofrece el asilo: la proteccién primaria y esencial consiste en no
devolver a la persona al Estado perseguidor y, por tanto, desestimar las peticiones
de extradicion. De ahi que la solicitud de asilo suspenda, hasta la decision definiti-
va, el fallo de cualquier proceso de extradicion del interesado que se halle pendien-
te o, en su caso, la ejecucién del mismo (art. 5.2). De cualquier modo, la expulsién
del extranjero nunca se realizard al pais perseguidor, salvo casos de extradicién
formalmente acordada (art. 19.1)®.

(37) No obstante, con anterioridad a estas normas se habian dictado algunas disposiciones provisionales y par-
ciales. Entre otras, la Orden de 16 de mayo de 1979 del Ministerio del Interior nim. 124/1979, que regula el reco-
nocimiento del derecho de asilo, y la Orden del Ministerio del Interior de 31 de agosto de 1979, nim. 214/1979, que
prorroga el plazo para presentar la solicitudes de reconocimiento de tal condicién. Sobre los antecedentes doctrinales a
esta norma, vid. MARINO MENENDEZ, F., «Algunas observaciones sobre la nueva ley de asilo espafiola», Revista de
Estudios Internacionales, vol. 2, nim. 4, Madrid, 1981, pp. 961-962; LOPEZ GARRIDO, D., El derecho de asilo...,
op. cit., pp. 27 y ss.; ORTEGA TEROL, J.M., «Algunas cuestiones acerca del derecho de asilo y refugio», en Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, nim. 16, septiembre-Diciembre, pp. 125 y ss.

(38) Vigente hasta el 20 de noviembre de 2009.

(39) Ademds, el asilo puede comprender también las medidas prevista en el articulo 2 de esta norma, entre otras:
autorizacion de residencia en Espaiia, expedicién de documentos de viaje y de identidad, autorizacién para realizar
actividades profesionales, laborales o mercantiles, asi como asistencia social y econdmica.
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e Reconocimiento del derecho de asilo como un derecho del Estado. En consecuen-
cia, se traspasa al Gobierno la decisién ultima sobre las solicitudes de asilo, quien
goza de discrecionalidad, inspirdndose en el articulo 1.2 y en el principio de que
cada peticion de asilo tiene sus propias caracteristicas y debe examinarse indivi-
dualmente. No obstante, existen limites a la discrecionalidad del gobierno prove-
nientes de las normas internacionales y de unos minimos estdndares, como son la
exigencia de no discriminacion e igualdad de trato“?,

b) Ley 9/1994, de 19 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de
refugiado™V.

El estatuto recogido en la norma anterior es objeto de una reforma legal parcial con
la publicacién de la Ley 9/1994. El alcance de esta reforma se concreta en los siguientes
aspectos:

e Correccion de las disfuncionalidades en la aplicacion de la norma y adaptacion al
contexto internacional. Las necesidades de esta reforma se habian puesto de mani-
fiesto ya con la aprobacién de la Proposicion no de Ley aprobada por el Congreso
de los Diputados el 9 de abril de 1991, en la que se instaba al gobierno a «adoptar
las medidas necesarias para garantizar la necesaria celeridad en el examen indivi-
dualizado de las solicitudes de asilo» y a «impedir la utilizacién fraudulenta con
fines de inmigracién econémica del sistema de proteccion de los refugiados». Al
mismo tiempo, la aprobacién de instrumentos internacionales en materia de asig-
nacién de responsabilidad para el examen de las solicitudes de asilo y la progresiva
armonizacién de las legislaciones nacionales, aconsejan la revision de las normas
vigentes sobre el reconocimiento de la condicién de refugiado y la concesion del
asilo®?,

e Replanteamiento del estatus de refugiado: a través de esta reforma, la institucién
del asilo aparece configurada como la proteccién dispensada por Espafia a aquel
extranjero a quien se reconozca la condicién de refugiado de acuerdo con la Con-

(40) GARCIA MACHO, R., El derecho de asilo..., op. cit., p. 776. Cita en defensa de su tesis el trabajo de
ESPADA RAMOS, M. I. y MOYA ESCUDERO, M., «La Ley reguladora de asilo y condicion de refugiado de 16 de
marzo de 1984 ;nacionalismo o internacionalismo?», en Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 6, nim. 1,
Madrid, 1985, p. 82; Vid. BLANQUER, D., Asilo politico en Espaiia. Garantias del extranjero y garantias del interés
general, Madrid, 1997, Edit. Civitas; BUENO ARIjS, F., «Comentarios a la ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la condicién de refugiado», en COBO DEL ROSAL, M. (Director), Comentarios a la legislacion
penal, t. VIIL, vol. 2, El extranjero y la legislacion penal espaiiola, Madrid, 1988, pp. 821-1040; CHUMBITA ZAL-
DARRIAGA, H., «Asilo en Espaiia: Del derecho del Estado al Estado de Derecho», Sistema, ntims. 50-51, noviembre
de 1982, pp. 61-78.

(41) El bloque de legalidad se completa con el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, que aprueba el Regla-
mento de aplicacion de la Ley 5/1984, y la Disposicion Final Tercera del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre,
que aprueba el Reglamento de la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia
y su integracién social y modifica la regulacion de 1995.

(42) Vid. ORTEGA TEROL, J. M., «Algunas cuestiones acerca del derecho de asilo y refugio (Analisis jurispru-
dencial y perspectivas de desarrollo legislativo)», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 16, 1993, pp.
135-157; CARRERA HERNANDEZ, F. J., «El derecho de asilo de los ciudadanos de la Unién en el interior de la UE»,
Revista de Instituciones Europeas, vol. 22, nim. 3, 1995, pp. 837-858; MARINO MENENDEZ, F., «Algunas observa-
ciones sobre la futura ley de asilo espafiola», en Revista de Estudios Internacionales, vol. 2, nim. 4, 1981, pp. 955-965.
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vencién de Ginebra de 1951, es decir, a quien debido a fundados temores de ser
perseguido por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determi-
nado grupo social u opiniones politicas se encuentre fuera del pais de su naciona-
lidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién
de tal pafs; o que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de
tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a €l. En cuanto al asilo por
razones humanitarias, que se podia conceder a determinados extranjeros que no
sufrieran persecucion, se reconduce a la via de la legislacién general de extranjeria.

e Simplificacion del procedimiento de concesion de asilo. Se trata de evitar que el
procedimiento se convierta en un fin en si mismo en el que se amparen pretensio-
nes que carezcan manifiestamente de la justificacién suficiente como para conse-
guir el propdsito que inspira la institucién. De esta forma, se establece una fase
previa en el examen de las solicitudes que permita la denegacion de forma rapida
de aquellas peticiones que sean manifiestamente abusivas o infundadas, asi como
aquellas otras cuyo examen no corresponda a Espafia, o en que exista otro Esta-
do en condiciones de prestar la proteccion“. Por tanto, la entrada en territorio
espafiol de los extranjeros que pidan asilo en la frontera quedara condicionada a la
admision a tramite de su solicitud“¥.

B) Lavigente Ley 12/2009, reguladora del derecho de asilo
v de la proteccion subsidiaria

La finalidad de nuestro legislador con la aprobacién de esta norma no ha sido otra que la de
actualizar y adecuar la regulacién interna a la normativa comunitaria en la materia. Se trata
de incorporar al ordenamiento espafiol algunas normas comunitarias, cuya trasposicion
constituye el primer paso del Sistema Comun de Asilo. De la misma forma, era preciso
adecuar la anterior Ley 5/1984 (modificada por la Ley 9/1994) al panorama normativo
internacional que ha evolucionado considerablemente desde la aprobacién de la Conven-
cién de Ginebra y a cuyos nuevos retos es preciso dar respuesta a través del Derecho®.

(43) Esta medida responde, por una parte, a las consideraciones recogidas en la Proposicién no de Ley de 1991,
en la que se pone de manifiesto que «el sistema de proteccion a los refugiados politicos se ve desvirtuado en la practica
por el nimero creciente de solicitudes, en su mayoria de inmigrantes econémicos, lo que dificulta la acogida adecuada
y provoca el consiguiente retraso en la resolucién de las peticiones, convirtiéndose en la practica en la principal via de
inmigracion irregular hacia nuestro pais».

(44) Eneste sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley 9/1994, de 19 de marzo, reguladora del derecho de asilo
y de la condicion de refugiado, va atin mas lejos y afirma que «la reforma en cuestién se acompasa con la conclusién
nimero 30 del Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
segtin el cual “serfa ttil que los procedimientos nacionales de determinacion del estatuto de refugiado prevean dispo-
siciones especiales para tratar con celeridad las solicitudes que se consideren tan manifiestamente infundadas que no
merezcan un examen en profundidad ya que tales solicitudes no constituyen motivos para pedir que se les reconozca
el estatuto de refugiado”».

(45) En relacién con la nueva Ley de asilo vid. SARDINA CAMARA. P., «Aspectos relevantes sobre la nueva
Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria», en Revista de Derecho
migratorio y extranjeria, nim. 23, 2010, pp. 303-306; SANCHEZ LEGIDO. A., «Entre la obsesién por la seguridad y
la lucha contra la inmigracién ilegal: A propdsito de la nueva Ley de asilo», Inmigracion y asilo: problemas actuales y
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Se trata de una norma que regula el niicleo esencial de la proteccidn internacional, pro-
teccidn que da lugar a la obtencién de algunos de los derechos consagrados en la Conven-
cién de Ginebra que han sido desarrollados por las directivas comunitarias: basicamente
el derecho a la no devolucién del refugiado al pais de origen donde sufre persecucion, a
la autorizacion de residencia y trabajo, asi como a una serie de prestaciones sociales“®.
De forma explicita y por primera vez en nuestra legislacion, se contempla como objeto
de esta Ley no soélo el derecho de asilo (art. 2), sino también la proteccion internacional
subsidiaria (art. 4), que se venia aplicando en la practica sin una prevision legal especifica.
Ademads, intenta delimitar conceptos basicos que definen la condicién de refugiado (tales
como persecucion, motivos de persecucion y agente perseguidor) y completar el listado de
causas que ocasionan el cese o exclusion de la proteccion, entre otros aspectos. Su objetivo
es establecer los términos en que las personas nacionales de paises no comunitarios“”, as{
como los apétridas, puedan gozar en Espafia de la proteccion internacional constituida por
el derecho de asilo y la proteccién subsidiaria, perfilando el contenido de dicha proteccion
internacional. De entre las novedades introducidas por esta Ley, merecen especial mencion
las dos siguientes:

a) Se eleva el estandar de proteccion internacional al equiparar los dos estatutos en
que ésta se traduce: el estatuto de refugiado y la proteccién subsidiaria“®. También
distingue con claridad los 4mbitos de asilo y de extranjeria, lo que va a permitir

reflexiones al hilo de la Ley reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria y de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, coord. TRUJILLO PEREZ, A. J. y ORTEGA TEROL, J. M., 2010, pp. 54-92; TRUJILLO PEREZ,
A.J., «Claves parlamentarias de la nueva ley reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria», en Inmi-
gracion y asilo..., op. cit., pp. 54-92; ROMAN LUAN, B., «La nueva Ley de Asilo: (Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria)», en Revista de Derecho migratorio y extranjeria, nim.
22,2009, pp. 147-160; GARCIA MAHAMUT, M. R., «Reflexiones Constitucionales sobre el reasentamiento de refu-
giados: el régimen juridico del reasentamiento en Canadd y Espafia a la luz de la nueva ley de asilo y de la proteccién
subsidiaria», en Revista de derecho politico, ndm. 78, 2010, pp. 43-93; ORTEGA JIMENEZ, A. y ALARCON MORE-
NO, J., «Luces y sombras de la nueva Ley de Asilo», en luris: Actualidad y prdctica del Derecho, nim. 145, 2010, pp.
42-49; NIETO GARCiA, A. J., «<Derecho de asilo de menores, menores extranjeros no acompafiados y otras personas
vulnerables», en Diario La Ley, nim 7597, 2011.

(46) En virtud de lo establecido en el articulo 5 de la Ley 12/2009, bajo la ribrica de Derechos garantizados
con el asilo y la proteccion subsidiaria, «La proteccion concedida con el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria
consiste en la no devolucion ni expulsion de las personas a quienes se les haya reconocido, asi como en la adopcion de
las medidas contempladas en el articulo 36 de esta Ley y en las normas que lo desarrollen, en la normativa de la Unién
Europea y en los Convenios internacionales ratificados por Espafia».

(47) Expresamente, el articulo 1 de esta Ley excluye del dmbito de aplicacion, a sensu contrario, a los naciona-
les de pafses comunitarios como consecuencia del establecimiento de un sistema comtin en materia de asilo e inmigra-
ci6n procedente del Tratado de Amsterdam de 1997. En este sentido, «se da por supuesto que la Unién Europea, como
espacio comun tnico de libertad, seguridad y justicia, estd integrada por paises con democracias claramente recono-
cidas», comprometidos, a su vez, con los Derechos Humanos. Vid. SARDINA CAMARA. P. 1., «Aspectos relevantes
sobre la nueva Ley 12/2009, de 30 de octubre...,», op. cit., p. 303.

(48) El primero se puede obtener cuando se cumplen los requisitos de la Convencién de Ginebra, y la segunda
representaba hasta esta Ley una proteccion cualitativamente inferior y se vinculaba a la apreciacion de razones huma-
nitarias respecto de aquellas personas que no reunian los mencionados requisitos. La nueva Ley equipara ahora ambos
regimenes en garantias y contenido y, ademds, define la proteccién subsidiaria en términos rigurosos, al concebirla
como aquella que se dispensa a quienes, sin reunir los requisitos de la Convencién de Ginebra para ser refugiado, tiene
motivos fundados para creer que, en caso de regresar a su pais de origen, estarian en riesgo de sufrir dafios graves como
pena de muerte, tortura, tratos inhumanos o degradantes o amenazas en el contexto generalizado de violencia ante un
conflicto armado internacional o interno, en los términos previstos en el articulo 4 de la Ley.
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reconocer el estatuto de refugiado dnicamente a quienes no ofrezcan dudas en su
temor fundado de sufrir persecucion por los motivos legalmente tasados, circuns-
cribiendo la proteccién internacional a sus exactos términos e impidiendo que la
institucidn del asilo pueda utilizarse de manera fraudulenta por parte de inmigran-
tes econdmicos.

b) Se recogen de forma expresa las caracteristicas de género y de orientacién sexual
(art. 3), como causas que pueden dar lugar al reconocimiento del estatuto de refu-
giado por pertenencia a un determinado grupo social *?.

Configurado asi el derecho de asilo, éste se traduce en la proteccion dispensada a los
nacionales no comunitarios o a los apdtridas a quienes se reconozca la condicién de refu-
giado, condicién predicable de «toda persona que, debido a fundados temores de ser perse-
guida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a deter-
minado grupo social, de género u orientacién sexual ®®, se encuentra fuera de su pais, o el
apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no
quiere regresar a €l» (art. 3).

IV. LAS CREENCIAS RELIGIOSAS COMO OBJETO
DE TUTELA INTERNACIONAL

De la normativa expuesta podemos concluir que las creencias religiosas, tanto a nivel inter-
nacional como comunitario, se han convertido en un elemento decisivo para la concesién
del derecho de asilo y el reconocimiento del estatuto de refugiado. Pero las solicitudes de
asilo por motivos religiosos presentan una especial complejidad debido a la dificultad de
precisar el término «religién» contenido en la definicién de refugiado de la Convencién de
Ginebra de 1951, concepto éste no perfilado en la norma®V. No obstante, lo que debemos
entender por «religidn», a los efectos de otorgar la tutela internacional derivada del derecho
de asilo, ha sido objeto de atencién tanto a nivel internacional por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), como en el dmbito de la Unién
Europea®?.

(49) Otra de las novedades de la nueva Ley estriba en que se produce un fortalecimiento de las garantias inhe-
rentes al procedimiento de obtencion de proteccion internacional y se regulan expresamente no sélo las condiciones de
acogida de los solicitantes de asilo, sino también las que se refieren al reagrupamiento familiar (art. 41). Igualmente,
desarrolla el régimen de exclusidn, revocacion y cese de la proteccion internacional, lo cual pretende evitar que se pue-
da utilizar el asilo para cometer delitos o actividades que pongan en peligro la seguridad del Estado (art. 8).

(50) El Capitulo I de la Ley establece las condiciones para el reconocimiento del derecho de asilo, determinando
qué tipo de actos de persecucion estdn comprendidos en este concepto (art. 6), asi como los motivos de persecucion
(art. 7), junto a las causas de exclusion (art. 8) y de denegacion (art. 9).

(51) Los trabajos preparatorios de esta Convencién muestran que la persecucién por motivos religiosos fue parte
integral y aceptada en la definicion de refugiado a lo largo del proceso de borrador. Sin embargo, no hubo intento por
definirla como tal.

(52) El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién es uno de los derechos y libertades funda-
mentales consagrado en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Al decidir respecto a las solicitudes con
base en motivos religiosos, es util, por tanto, referirse al articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

— 83 —



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

Asi las cosas, el concepto elaborado por ACNUR en sus Directivas sobre proteccion
internacional relativas a las solicitudes de asilo por motivos religiosos, en el marco de la
Convencién de Ginebra, interpreta el término religion en el contexto del derecho interna-
cional de los refugiados, comprensivo tanto de la libertad de pensamiento y de conciencia
como de religion®®. También incluye el derecho a no profesar o negarse a profesar una
religion o a sostener una creencia religiosa particular®®.

En definitiva, las solicitudes de asilo fundamentadas en motivos religiosos pueden
implicar alguno de los siguientes elementos:

a) religién como creencia,
b) religién como identidad,

¢) religién como forma de vida®.

En este contexto, el término creencia incluye el pensamiento teista, no teista y ateo®®.
El concepto de identidad no sélo se refiere a la pertenencia a una comunidad que observa
determinadas précticas comunes, rituales, tradiciones étnicas y ancestrales, sino también
comprende el dmbito de las convicciones teoldgicas®”. Finalmente, la religién es conce-

de 1948 y los articulos 18 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. También son relevantes
los Comentarios Generales del Comité de Derechos Humanos (Observacién General nim. 22, adoptada el 20 de julio
de 1993, UN doc. CCPR/C/21/Rev.1/ADD .4, 27 de septiembre de 1993), la Declaracién de 1981 sobre la eliminacién
de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religién o en las convicciones; la Declaracion de
1992 sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, y los
informes del Relator Especial sobre Intolerancia Religiosa: <http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/FramePa-
ge/intolerance+En?OpenDocument>.

Estos estandares internacionales de Derechos Humanos proporcionan una guia para definir el término «religion»
en el contexto del derecho internacional de los refugiados, que permite revisar las acciones emprendidas por los Esta-
dos para restringir o prohibir ciertas practicas.

(53) Vid. Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado, 1979, Ginebra, reedi-
tado en 1992, parrafo 71. Como sefiala el Comité de Derechos Humanos, «la religién no estd limitada. .. a las religiones
tradicionales o a las religiones y creencias con caracteristicas institucionales o practicas andlogas a las de las religiones
tradicionales», Observacién General nim. 22, cit. supra, nota 49.

(54) No obstante, no se trata de un derecho ilimitado, y la normativa internacional sobre Derechos Humanos
prevé una serie de limites legitimos para el ejercicio de la libertad religiosa. En este sentido, el articulo 18.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce que «la libertad de manifestar la propia religién o las propias
creencias estard sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguri-
dad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demés».

(55) A estatriple acepcion se refiere LLAMAZARES cuando pone de manifiesto que «creencias y convicciones
afectan a lo mds profundo de la personalidad de ahi que sean merecedoras del mismo tipo de proteccion juridica», y
asi, define la convicciones como «ideas o creencias, de realidades o ideales, vividas y sentidas, en razén de su entidad
objetiva, como parte integrante de la propia identidad personal». LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la
libertad de conciencia 1. Conciencia, tolerancia y laicidad, 4.* ed., Ed. Thomson, Pamplona, 2011, pp. 18 y 19.

(56) Como ponen de manifiesto las Directrices sobre Proteccién Internacional de 28 de abril de 2004, parrafo
6, «las creencias pueden constituir convicciones o valores acerca de lo divino, de la realidad definitiva o del destino
espiritual de la humanidad. Los solicitantes de asilo también pueden ser considerados herejes, apdstatas, cismaticos,
paganos o supersticiosos, incluso por otros fieles de su credo religioso y ser perseguidos por esa razon».

(57) Ibidem, parrafo 7, en el que se establece que «un solicitante se puede identificar con un grupo en particular
o puede tener un sentido de pertenencia a ella (a la religién) o ser identificado por otros como perteneciente a ella.
En muchos casos, los perseguidores apuntan a grupos religiosos que son diferentes del suyo porque ven esa identidad
religiosa como una amenaza a su propia identidad o legitimidad».
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bida para el creyente como un aspecto fundamental de su forma de vida que condiciona el
modo de relacionarse con los demds y con el mundo®®.

De acuerdo con lo establecido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
derecho de libertad religiosa incluye el derecho a manifestar la religion o las creencias de
la eleccion de la persona, ya sea individualmente o colectivamente, mediante el culto, la
celebracién de los ritos, las précticas y la ensefianza, tanto en piblico como en privado®”,
y en parecidos términos se pronuncia el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (art. 18.1), de manera que nadie puede «ser objeto de medidas coercitivas que puedan
menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccion» (art.
18.2). Ademas, en los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas,
«no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corres-
ponde, en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma» (art. 27).

Desde el punto de vista de la Unién Europea®”, como resultado de la consideracién
de la politica de asilo como una politica de interés comun para los Estados miembros®?,
se articulan algunas disposiciones relativas a la aplicacién armonizada del término refu-
giado®?, disposiciones en las que se hace mencién expresa a la religién como motivo de
persecucién. Se entiende el concepto de religion en sentido amplio, comprensivo de las
creencias tefstas, no teistas y ateas. Ademds, se considera que la persecucion por motivos
religiosos puede revestir distintas formas, desde la prohibicién total de la practica de
culto y de la ensefianza de la religion, hasta medidas gravemente discriminatorias contra
personas que pertenecen a un determinado grupo religioso, medidas que se ponen de
manifiesto cuando el Estado prohibe o reprime la prictica religiosa, incluso en el dmbito
privado®. También puede darse la persecucién por motivos religiosos cuando los ata-
ques se dirigen contra una persona que no desee profesar ninguna religién determinada
0 que no quiera cumplir total o parcialmente con los ritos o costumbres ligados a una
religion ®¥.

(58) Desde este punto de vista, la religion se puede manifestar en muchas actividades, como el uso de ropas
distintivas o la observancia de determinadas précticas religiosas, incluyendo honrar las fiestas religiosas o respetar
requerimientos dietéticos. Estas practicas, aunque pueden parecer triviales para los no creyentes, pueden formar parte
de la forma de vida para quien si lo es.

(59) El articulo 18 establece que «toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su
religién o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el
culto y la observancia».

(60) Vid. CHUECA SANCHO, A. G., «El derecho humano a la libertad de religion y convicciones en una Euro-
pa intercultural», en Estudios en Homenaje al Profesor Gregorio Peces-Barba, vol. 3, 2008, pp. 297 y ss.

(61) Articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea.

(62) Posicién Comin de 4 de marzo de 1996 definida por el Consejo, sobre la base del articulo K.3 del Tratado
de la Unién Europea relativa a la aplicaciéon armonizada de la definicién del término «refugiado» conforme al articulo
1 de 1a Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (96/196/JAI), Diario Oficial
nidm. L 063 de 13-3-1996 p. 0002-0007.

(63) Ibidem, articulo 7.2, apartado 2.

(64) Ibidem, articulo 7.2, apartado 3.
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En el mismo sentido es reconocida la libertad religiosa en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y, tras la incorporacién del derecho de asilo al marco comunitario, la
Directiva 2004/83, de 29 de abril, también hace referencia al concepto de religién que debe
tenerse en cuenta a estos efectos. Comprende, en particular, «(...) la profesién de creencias
tefstas, no teistas o ateas, la participacién o la abstencion de participar en cultos formales
en privado o en publico, ya sea individualmente o en comunidad, asi como otros actos o
expresiones de caricter religioso, o formas de conducta personal o comunitaria basada en
cualquier creencia religiosa u ordenadas por ésta» 9.

V. PROTECCION DE LOS EXTRANJEROS POR MOTIVOS
RELIGIOSOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Llegados a este punto, corresponde examinar en qué términos nuestro ordenamiento juri-
dico otorga proteccion a personas no nacionales® frente a violaciones de su derecho de
libertad religiosa que han tenido lugar fuera de nuestras fronteras. No podemos pasar por
alto el hecho de que Espaiia se ha adherido a la Convencién de Ginebra de 1951, Con
ello asume el compromiso de aplicar sus disposiciones sin discriminacién por razones de
raza, religion o pafs de origen (art. 3). En concreto, respecto al derecho de libertad religio-
sa e ideoldgica, los Estados contratantes se comprometen a «otorgar a los refugiados que
se encuentren en su territorio un trato por lo menos, tan favorable como el otorgado a sus
nacionales en cuanto a la libertad de practicar su religion y respecto a la libertad de instruc-
cion religiosa de sus hijos» (art. 4). Por tanto, el Estado espafiol, al suscribir el Convenio,
se obliga a garantizar el ejercicio del derecho de libertad religiosa de los refugiados, evi-

(65) Seiiala su articulo 9, bajo la ribrica de Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica
la libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religiéon o sus convicciones
individual o colectivamente, en ptblico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las précticas y la observancia
de los ritos.

2. Lalibertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mds restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica».

ARLETTAZ, E., «La libertad religiosa de los extranjeros en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea», en Revista de Derecho migratorio y extranjeria, nim. 21, 2009,
pp. 63-65. GARCIA MAHAMUT, R., «Algunas reflexiones sobre la libertad religiosa y la proteccién internacional
(derecho de asilo y proteccién subsidiaria) en el ordenamiento juridico espafiol», en Jornadas Juridicas sobre libertad
religiosa en Espariia, Coord. FERREIRO GALGUEIRA, J., Ministerio de Justicia, Madrid, 2008, p. 246.

(66) Vid. articulo 10.1.b) de la Directiva 2003/83, de 29 de abril, por la que se establecen normas minimas rela-
tivas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados
0 personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de la proteccién concedida; dentro de los
motivos de persecucion, aborda el concepto de religion en estos términos.

(67) Recordemos que, segtin la Ley 12/2009, tnicamente tienen derecho a la proteccién dispensada por el de-
recho de asilo los nacionales no comunitarios o los apétridas a quienes se reconozca la condicion de refugiado en los
términos definidos en el articulo 3 de esta Ley y en la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados.

(68) Vid. Instrumento de Adhesion de Espaiia a la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, celebrado en

Ginebra el 28 de julio de 1951, asi como al Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de Nueva York de 31 de enero
de 1967, Madrid, 26 de septiembre de 1978.
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tando que se vean vulnerados en el pais de destino los mismos derechos que les obligaron
a abandonar el pais del que huyeron®,

La actual Ley espaiola reguladora del derecho de asilo y del estatuto de refugiado
también define lo que debemos entender por «motivos religiosos» a la hora de otorgar
la proteccién que el derecho de asilo lleva aparejada. Y considera que «el concepto de
religién comprenderd, en particular, la profesién de creencias tefstas, no teistas y ateas,
la participacion o la abstencién de hacerlo, en cultos formales en privado o en publico, ya
sea individualmente o en comunidad, asi como otros actos o expresiones que comporten
una opinién de caracter religioso, o formas de conducta personal o comunitaria basadas en
cualquier creencia religiosa u ordenadas por €sta» (art. 7 de la Ley 12/2009).

A partir de estas premisas, cabe preguntarse si el contenido del derecho fundamental de
libertad religiosa y de culto, previsto en el articulo 16.1 de la Constitucién y desarrollado
por la Ley 7/1980, de Libertad Religiosa (LOLR), puede servir de paradigma para la pro-
teccion de los extranjeros por motivos religiosos a través de la institucién del asilo. En otras
palabras, si el concepto de derecho de libertad religiosa y de «religion» objeto de tutela
por el derecho de asilo tiene cabida en el contenido del derecho de libertad religiosa y de
culto regulado en el articulo 2.1 de la LOLR para dar lugar a la proteccién internacional
de los extranjeros por motivos religiosos dentro de las fronteras de nuestro pais. Para ello,
analizaremos por separado las distintas manifestaciones del derecho de libertad religiosa
amparadas por el ordenamiento juridico espafiol 7” y compararemos si existe parangon en
el ambito del derecho internacional de asilo para otorgar la proteccion que esta institucion
representa.

Desde este punto de vista, el derecho de libertad religiosa en el ordenamiento juridico
espafiol comprende las siguientes acciones:

a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna [art.
2.1.a) LOLR]. La Ley espaiiola reguladora de derecho de asilo del afio 2009 es més par-
tidaria de acuiiar los términos del derecho internacional de los refugiados y habla de «la
profesion de creencias tefstas, no teistas y ateas», en similares términos a como lo hace
ACNUR en sus instrumentos internacionales (Directivas sobre proteccién internacional
relativas a las solicitudes de asilo por motivos religiosos en el marco de la Convencién de
Ginebra o la Directiva 2004/83)7Y.

b) Cambiar de confesion o abandonar la que tenia. El articulo 18 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos reconoce el derecho a cambiar de religién o de creen-
cia, y de la misma manera se pronuncia el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Entendemos que el hecho de que no se contemple esta posibilidad en la actual

(69) Vid. RODRIGUEZ MOYA, A., «Derecho de asilo y libertad de conciencia», op. cit., p. 364.

(70) Vid. LLAMAZARES CALZADILLA. M. C., «Extranjeria y derecho de libertad religiosa», en Tratado de
extranjeria. Aspectos civiles, penales, administrativos..., op. cit., pp. 731-751.

(71)  Se utiliza idéntica expresién, como vimos, en la Posicion Comin de 4 de marzo de 1996 definida por el
Consejo, sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea relativa a la aplicacién armonizada de la de-
finicién del término «refugiado» conforme al articulo 1 de la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados (96/196/JAI).
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Ley de asilo no evita que los actos de persecucion efectuados con motivo del cambio de
religién o por actos de apostasia den lugar a esta proteccidn internacional.

c) Manifestar libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mis-
mas, o abstenerse de declarar sobre ellas. De forma similar se pronuncia la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, articulo 18, en la que se protege el derecho a mani-
festar la religidn o las creencias de la eleccion de la persona y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos que reconoce «la libertad de manifestar la religién o las convicciones
individual o colectivamente, en puiblico o en privado» (art. 9.1).

d) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia confesion;
conmemorar sus festividades, celebrar sus ritos matrimoniales; recibir sepultura digna,
sin discriminacion por motivos religiosos, y no ser obligado a practicar actos de culto o
a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales [art. 2.1.b) LOLR].
También la Ley 12/2009 contiene un reconocimiento expreso a la libertad para practicar
actos de culto o abstenerse de ellos en los siguientes términos: «(...) la participacién o la
abstencién de hacerlo, en cultos formales en privado o en publico, ya sea individualmente
o en comunidad, asi como otros actos o expresiones que comporten una opinion de caracter
religioso, o formas de conducta personal o comunitaria basadas en cualquier creencia reli-
giosa u ordenadas por ésta» [art. 7.1.b)] 7.

e) Recibir e impartir enseiianza e informacion religiosa de toda indole (...); elegir
para si, y para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro
y fuera del dmbito escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones™. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 4 de 1la Convencién
de Ginebra, donde se reconoce el derecho del refugiado a instruir a sus hijos en su propia
religién. A estos efectos, pueden ser relevantes la existencia de cédigos de vestimenta,
restricciones de movimiento, pricticas tradicionales o trato desigual o discriminatorio,
incluyendo el sometimiento a leyes y/o sanciones discriminatorias”, de ahi las limitacio-
nes establecidas por el ordenamiento espafiol al ejercicio de este derecho, como veremos
posteriormente.

f)  Reunirse o manifestarse puiblicamente con fines religiosos y asociarse para desa-
rrollar comunitariamente sus actividades religiosas. La proteccion de esta dimensién colec-

(72) En algunos paises de religion oficial no resulta ficil la practica de actos de culto distintos de los de la re-
ligién estatal, sobre todo ptiblicamente. En este sentido, la Directiva 2004/83, al valorar los motivos de persecucion,
sefiala que se tendrd en cuenta, entre otros elementos, «la participacion o la abstencion de participar en actos de culto
formales en privado o en publico, ya sea individualmente o en comunidad, asi como otros actos o expresiones de
opinién de cardcter religioso, o formas de conducta personal o comunitaria basados en cualquier creencia religiosa u
ordenados por ésta» [art. 10.1.b)].

(73) En este mismo sentido se pronuncia el articulo 18.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
al establecer que «los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su
caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones».

(74) En algunos paises las jovenes son entregadas en nombre de la religion para que ejecuten deberes de esclavas
o proporcionen servicios sexuales a los clérigos o a otros hombres. También en el nombre de la religién, las menores de
edad pueden ser forzadas a contraer matrimonio, ser castigadas por crimenes de honor o ser sometidas a mutilacién ge-
nital forzosa. Otras son ofrecidas a las deidades y compradas por individuos que creen que ellas les concederan ciertos
deseos. Vid. nim. 24 de las Directrices sobre Proteccion Internacional n. 6: Solicitudes de asilo por motivos religiosos
bajo el articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados.

— 88 —



III. DERECHO DE ASILO Y LIBERTAD RELIGIOSA

tiva del derecho de libertad religiosa por parte de nuestro ordenamiento juridico viene rati-
ficada por la Ley de asilo 12/20097%, que recoge, a su vez, tanto las prescripciones de la
Directiva 2004/83 y del Pacto de Derechos Civiles y Politicos como las Directrices sobre
proteccioén internacional de las solicitudes de asilo por motivos religiosos bajo el articulo 1A
(2) de 1a Convencidn de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados .

En consecuencia, el elenco de derechos que comprende el ejercicio de la libertad reli-
giosa en nuestro ordenamiento juridico es también predicable de la proteccién interna-
cional de esta libertad. Sin embargo, no todas las restricciones al ejercicio de la libertad
religiosa pueden dar lugar a la tutela dispensada por la proteccién internacional que deriva
del derecho de asilo””. Y en este extremo también podemos apreciar la coincidencia que
existe entre nuestra legislacion y el derecho de los refugiados. Asi lo pone de manifiesto la
LOLR al reconocer que «el ejercicio de los derechos dimanantes de la Libertad religiosa y
de culto tiene como dnico limite la proteccion del derecho de los demads al ejercicio de sus
libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de
la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por
la Ley en el ambito de una sociedad democratica» (art. 3.1), en la misma linea del articulo
18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ™.

Como ha puesto de manifiesto el Comité de Derechos Humanos, estas limitaciones
solamente se podran aplicar para los fines con que fueron prescritas y deberdn estar rela-
cionadas directamente y guardar la debida proporcién con la necesidad especifica de la que
dependen™. Por tanto, al ponderar la legitimidad de la restriccion o limitacién, es necesa-
rio analizar cuidadosamente por qué y como fue impuesta. Y asi, se han venido aceptando
el establecimiento de restricciones o limitaciones para prevenir actividades criminales (por
ejemplo, asesinatos rituales), practicas tradicionales peligrosas o pricticas religiosas que
atenten contra el interés superior de los menores, segin lo recogen los estandares legales
internacionales ®?,

(75) En esta norma se reconoce, articulo 7.b), el derecho a «... participar en cultos formales en privado o en
publico, ya sea individualmente o en comunidad, asi como otros actos o expresiones de opinién de caracter religioso,
o formas de conducta personal o comunitaria...)».

(76) El nim. 11 reconoce que «el derecho a la libertad religiosa incluye la libertad de manifestar la religion o
las creencias de su eleccidn, ya sea individualmente o colectivamente... la celebracion de los ritos, las practicas y la
enseflanza, tanto en publico como en privado...».

(77) También el nim. 4 de las Directrices sobre Proteccion Internacional de abril de 2004 pone de manifiesto
que «no obstante, el término “religién” no es ilimitado y el derecho internacional de los Derechos Humanos prevé una
serie de limites legitimos para el ejercicio de la libertad religiosa...».

(78) Elarticulo 18 (3) del Pacto Internacional permite restricciones a «la libertad de manifestar la propia religion
o las propias creencias», y se refiere solo a las limitaciones que «estdn prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral puiblicos o los derechos y libertades fundamentales de los demds».

(79) Vid. Comité de Derechos Humanos, Observacion General nim. 22. Afiade esta observacion: «No se podran
imponer limitaciones por propdsitos discriminatorios ni se podrdn aplicar de manera discriminatoria».

(80) Vid. niim. 15 de las Directrices sobre Proteccion Internacional, bajo la ribrica de «Restricciones o limitacio-
nes al ejercicio de la libertad religiosa». Otra restriccion justificable, incluso necesaria, podria implicar la penalizacién
de los discursos que incitan al odio, incluyendo los que invocan razones religiosas. Es irrelevante el hecho de que una
restriccion al ejercicio de la libertad religiosa tenga el apoyo de la mayorfa de la poblacién en el pais de origen del
solicitante o que se limite a la manifestacion de la religion en publico.
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En definitiva, se trata de situaciones que ni dan lugar a la proteccién interna del ejercicio
de la libertad religiosa, ni a la proteccidén que dispensa el derecho de asilo, aunque repre-
senten practicas limitativas del ejercicio de este derecho, si bien habra que analizar caso por
caso para comprobar si se estd en presencia de alguna situacién como las descritas®,

Llegados a este punto podemos concluir que el contenido del derecho de libertad reli-
giosa y de culto, en los términos previstos en la LOLR, sirve de referencia para la protec-
cion de los extranjeros en Espaiia a través de la institucién del asilo. En otras palabras, la
vulneracién fuera de nuestras fronteras del derecho de libertad religiosa reconocido por
nuestro ordenamiento juridico da lugar a la proteccién internacional, siempre y cuando,
recordemos, el instructor encargado de examinar la solicitud de asilo compruebe que se
dan ademds las circunstancias previstas en la Ley de 2009¢,

VI. EL DERECHO DE ASILO POR MOTIVOS RELIGIOSOS
EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

El reconocimiento del estatuto de refugiado tiene lugar en virtud de un procedimiento
administrativo en el que el instructor del expediente encargado de evaluar la solicitud no
sélo debe tener en cuenta el aspecto material de la proteccion internacional de los extranje-
ros por motivos religiosos, sino también la vertiente formal, de manera que ésta se convier-
te en un elemento esencial en la tramitacion del expediente. La propia Ley 12/2009 reco-
noce que «para que se resuelva favorablemente la solicitud bastard que aparezcan indicios
suficientes de persecucion o de dafios graves» (articulo 26.2). De ahi que la credibilidad
del relato, como ha puesto de manifiesto reiteradamente la jurisprudencia, se convierta en
una cuestidn central, y por eso se suelen realizar pruebas para constatar el grado de cono-
cimiento de la religién invocada por el solicitante de asilo como objeto de protecciéon. No
obstante, en el caso de que se deniegue la condicién de refugiado y el derecho de asilo, y
una vez agotada la via administrativa, el solicitante puede interponer recurso contencioso-
administrativo®®.

(81) El reconocimiento de la condicién de refugiado y la concesion del derecho de asilo por motivos religiosos
cuenta con una amplia tradicién en nuestro pais. Asi, en el afio 2005, la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio
propuso al Ministro del Interior la concesién del derecho de asilo a 202 personas, de las cuales 12 lo fueron por motivos
religiosos, y en el afio 2006, de 134 propuestas, 17 lo han sido por razones de religién. Vid. Memoria Estadistica de la
Oficina de Asilo y Refugio, Ministerio del Interior, Secretaria General Técnica, Madrid, 2006.

(82) De conformidad con lo establecido en los articulos 3 y 7.b), es preciso la concurrencia de las siguientes
circunstancias:

a) Que exista en la persona un temor fundado de sufrir una persecucion lo suficientemente grave por su naturale-
za o cardcter reiterado como para temer sufrir dafios graves en caso de regresar a su pais de origen.

b) Que esta persecucion se produzca con motivo del ejercicio del derecho de libertad religiosa en los términos,
formas y manifestaciones indicadas.

¢) Que exista un riesgo real de que la persona sufra tal dafio en caso de ser devuelta a su pais de origen.

d) Que la persona se encuentre fuera de su pais de origen cuando solicita asilo.

e) Finalmente, que dicha persecucién provenga de agentes bien estatales, bien terceros, pero en ningtin caso el
Estado de origen puede o quiere proporcionar la proteccion contra la persecucion.

(83) El articulo 29.1 de la Ley 12/2009 dispone que «las resoluciones previstas en la presente Ley pondran fin
a la via administrativa, salvo en el caso de que se haya presentado la peticién de reexamen prevista en el apartado
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En este sentido, son diversos los pronunciamientos judiciales de los tribunales espafio-
les que abordan la cuestion del derecho de asilo por motivos religiosos. En la prictica, es
mucho més frecuente encontrar resoluciones que desestiman la pretensién del demandante
de asilo que aquellas otras que ordenan la admisién a trdmite de la solicitud, pues la deter-
minacién de la necesidad de proteccién acordada en via administrativa es fruto de todo un
procedimiento que obliga a valorar al instructor, encargado de estudiar la solicitud de asilo,
la concurrencia de todos los requisitos exigidos por la legislacion espafiola. Por eso, hemos
agrupado las resoluciones judiciales en dos grupos, diferenciando aquellas que ordenan
la admisién a tramite de la solicitud de asilo por razones religiosas de aquellas otras que
consideran que no hay razones suficientes para otorgar la tutela que la institucion del asilo
lleva aparejada.

1. Resoluciones favorables a la concesion del derecho de asilo

Es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentido favorable al reconocimiento
del derecho de asilo amparado en razones de indole religiosa. Entre otras sentencias, pode-
mos sefialar las siguientes:

e Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 200739,

Con estimacion del recurso interpuesto, se ordena a la Administracién que admita a trimite
la solicitud de asilo presentada por los recurrentes, nacionales de Rusia. Declara el Tribu-
nal que el «relato expuesto por los solicitantes describia una grave persecucién por motivos
étnicos y religiosos, encuadrable, en principio, entre las causas o motivos de asilo recono-
cidos en la Convencién de Ginebra de 1951...» (FJ Tercero). Afirma el Tribunal Supremo
que «no es obstdculo para la admisién a trdmite de la solicitud de asilo el hecho de que esa
persecucion no proviniera directamente de agentes estatales y se enmarcara en un contexto
de criminalidad mafiosa. Y ello, por cuanto es jurisprudencia ya consolidada la que viene
declarando que procede otorgar la condicién de refugiado y el consiguiente derecho de asi-
lo, a quien tiene fundados temores de ser perseguido en su pais por motivos de (...) religion
(...), no sélo cuando tal persecucion provenga de las Autoridades del pais de origen, sino
cuando proceda de sectores de la poblacién cuya conducta sea deliberadamente tolerada
por las Autoridades o €stas se muestren incapaces de proporcionar una proteccion eficaz»
(FJ Tercero). Pues bien, en el relato de los actores se alude expresamente a esa situacion de
pasividad de la Autoridad.

o Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2007 ®.

Estima el recurso de casacién y anula la resolucién que inadmitié a tramite la peticién
de asilo de los recurrentes, que habian alegado una persecucidn religiosa a causa de su
condicidén de cristianos, aportando datos relativos a su pertenencia a la Iglesia catdlica de

cuarto del articulo 21, en que se entenderd que pone fin a la via administrativa la resolucién que decida dicha peticion,
y serdn susceptibles de recurso de reposicién con cardcter potestativo y de recurso ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa».

(84) Nimero de procedimiento: 6869/2003.
(85) Numero de procedimiento: 9042/2003.
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Irak, pais sumido en una notoria situaciéon de grave conflicto social y religioso. Insisten
los demandantes de asilo que se vieron obligados a salir de Irak no por razones meramente
econdmicas, sino por motivos religiosos, al ser cristianos y vivir sometidos a una fuerte
presion por parte de la mayoria musulmana, «... por lo que no resulta de aplicacidn la letra
b) del articulo 5.6 de la Ley de Asilo, que permite acordar la inadmisién a tramite de la
solicitud sélo cuando no se haya relatado ninguna persecucién protegible». Las eventuales
dudas que aquel relato pudiera suscitar «no pueden resolverse con la inadmisién a tramite
de la solicitud de asilo, sino que solo pueden despejarse tramitando el procedimiento y
decidiendo finalmente si procede o no la concesidn del asilo solicitada...» (FJ Quinto).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2006®°.

Reconoce el Tribunal a la actora, nacional de Cuba, el derecho a que su solicitud de asilo
sea admitida a tramite. Afirma que «el relato de la solicitante expone una persecucion
de indole personal, por motivos religiosos, que, en principio, reviste cardcter protegible a
través de la institucion del asilo» (FJ Quinto). La recurrente adujo que la habian echado
de dos centros docentes por motivo de discriminacién religiosa y que desde entonces tenia
dificultades para acceder al trabajo por tal motivo. Al respecto declara el Tribunal que «la
situacion de marginacion o discriminacién en el &mbito laboral, o la practica imposibilidad
de acceder al mercado de trabajo, pueden merecer la proteccidn que otorga el asilo, siem-
pre y cuando esa situacién de marginacion o discriminacion esté originada en alguno de los
motivos de persecucién contemplados en la Convencién de Ginebra de 1951» (FJ Quinto).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2006®7.

Ordena la Sentencia la admisién a tramite de la solicitud de asilo por entender que «basta
que se exponga una persecucion protegible para que la solicitud merezca el tramite, a fin
de dar al solicitante la oportunidad de probar sus afirmaciones» (FJ Tercero). En este caso
el actor expone haber sufrido una grave persecucién por motivos étnicos y religiosos, con
amenazas de muerte, a cargo de un grupo organizado que desarrolla su actividad ante la
pasividad e indiferencia de las Autoridades locales; «dicho relato hace al menos posible la
existencia de una persecucion protegible, de forma que la solicitud merece el tramite» (FJ
Tercero).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2006®.

Los hechos relatados, en contra del parecer de la Administracion y de la Sala de instancia,
que ratifica la decisién de aquélla, son de los que, conforme al articulo 3.1 de la Ley de
Asilo 5/1984, constituyen causa para reconocer a una persona la condicién de refugiado.
El relato del solicitante expuso una persecuciéon de indole personal, por motivos religiosos,
que en principio reviste cardcter protegible a través de la institucién del asilo. Narré una
persecucién personal mantenida en el tiempo contra él, por causa de su religién, y adu-
ciendo que habia sufrido un despido y que desde entonces no ha tenido acceso al trabajo

(86) Niimero de procedimiento: 4681/2003.
(87) Numero de procedimiento: 3957/2003.
(88) Ntmero de procedimiento: 974/2003.
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por tal motivo. «La situacién de marginacién o discriminacién en el &mbito laboral, o la
imposibilidad de acceder al mercado de trabajo, pueden merecer la proteccién que otorga
el asilo, siempre y cuando esa situaciéon de marginacién o discriminacién esté causalizada
en alguno de los motivos de persecuciéon contemplados en la Convencién de Ginebra de
1951» (FJ Quinto).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2005®.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacidn sobre inadmision a tramite de la solici-
tud de asilo, porque se infringe el articulo 5.6 b) de la Ley 5/1984, «... ya que los hechos
relatados por la parte recurrente describen una persecucion individualizada y protegible de
tipo religioso, merecedora de admitir a tramite tal peticion...» (FJ Tercero). Para la solici-
tante es imposible volver a Cuba ya que le obligarian a realizar actos contrarios a sus creen-
cias religiosas, pues se trata de una catdlica practicante y en Cuba es legal el aborto y se
realiza muy frecuentemente. En el hospital en que trabajaba se practicaban abortos a diario,
los cuales se iba a ver obligada a practicar la solicitante, y los métodos para su produccién
son ademds tan cruentos que peligra la vida de la madre junto a la “vida sagrada del nifio”
porque las confesiones religiosas se consideran contrarias al sentir comunista» (FJ Quinto).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de septiembre de 2005,

Esta resolucidén «considera vulnerados los articulos 3 y 8 de la Ley de Asilo 5/1984, modi-
ficada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, porque la documentacién que acompaifié a su
demanda ha justificado la concurrencia de causas para la concesién de asilo». Concre-
tamente expone «... que ha alegado y justificado una persecucién personal y concreta,
por motivos religiosos de gravedad indudable en cuanto que se constata el asesinato de
su padre y hermanos por los fundamentalistas isldmicos, el incendio de su casa buscando
también su muerte, su persecucion para matarlo, su btisqueda por la policia ordenada por
los responsables de ésta de origen musulmén y por los seguidores de la secta cuya jefatura
ostentaba su padre para asesinarle por no aceptar sucederle...» (FJ Tercero).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2005°V.

En este caso el demandante de asilo, en su solicitud, alega que habia sufrido una perse-
cucién personal basada en motivos religiosos, por su condicidon de pastor de la Iglesia
cristiana baptista, a cargo de los musulmanes de la zona. Esa persecucion que el recurrente
decia sufrir por ser cristiano «... debe entenderse contemplada en el articulo 1.A.2 de la
Convencién de Ginebra de 1951, y por remisién a ella en el articulo 3.1 de la mencionada
Ley de Asilo 5/1984, por lo que la solicitud de asilo formulada por aquél debe ser —desde
esta perspectiva— admitida a tramite...»; «... no siendo ocioso recordar, una vez mas, que
es muy reiterada la jurisprudencia que ha recordado que se debe admitir a tramite la peti-
cién de asilo cuando las causas alegadas sean de aquéllas que dan lugar al reconocimiento
de la condicién de refugiado, salvo que resulten manifiestamente falsas, inverosimiles o

(89) Nimero de procedimiento: 6449/2002.
(90) Nimero de procedimiento: 2671/2002.
(91) Numero de procedimiento: 1858/2002.
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carentes de vigencia, sin que en ese tramite sea preciso aportar pruebas o indicios de su
existencia o realidad, lo que sélo se debera exigir para resolver sobre la concesién o no del
asilo...» (FJ Quinto).

2. Resoluciones contrarias a la concesion del derecho de asilo

o Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2011,

Esta resolucién declara conforme a Derecho la Resolucién del Ministerio del Interior, que
deneg6 al recurrente, ciudadano nacional de Sierra Leona, el reconocimiento del derecho
de asilo en Espafia, solicitado por ser victima de persecucion al negarse a formar parte
de un grupo religioso liderado por su propio padre. La Sala entiende que «la solicitud de
asilo efectuada no se sustenta en ninguno de los motivos contenidos en la Convencién de
Ginebra (...), «en tanto en cuanto la narracién realizada por el interesado, ademéas de no
ser verosimil, afectaria a sus convicciones éticas personales pero no reflejaria una situacion
real de persecucion» (FJ Tercero). En cuanto a la peticién efectuada con caricter subsidia-
rio, consistente en que se declarase al menos el derecho del recurrente a la permanencia
en Espafia por razones humanitarias de acuerdo con el articulo 17.2 de la Ley de Asilo, el
TS sefala que «no puede prosperar al no apreciarse en el caso del recurrente razones espe-
ciales apoyadas en motivos serios y fundados para determinar que el retorno a su pais de
origen supondria un riesgo real para su vida o su integridad fisica» (FJ Quinto).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero de 2008,

Sefiala el Tribunal Supremo que «no se conculca tampoco el articulo 5.6 de la Ley 5/1984,
al no poder admitirse como hecho notorio que justifique la admisidn a trdmite del asilo, que
los cristianos de Nigeria estén perseguidos y desprotegidos en la totalidad del pais, pues la
actora no aport6 el mds minimo dato sobre las circunstancias concretas de esas persecucio-
nes, ni sobre la repercusion que tales enfrentamientos habian tenido sobre su persona» (FJ
Segundo). En este sentido, no podemos admitir como «hecho notorio» que los cristianos
de Nigeria, como tal colectivo, tan solo por el hecho de ser cristianos, estén perseguidos y
desprotegidos en la totalidad del territorio del pais y en términos tales que se vean obliga-
dos a abandonarlo y solicitar asilo en terceros Estados. Mds bien al contrario, por el cono-
cimiento que esta Sala tiene de otros muchos casos de solicitantes de asilo provenientes
de Nigeria, hemos constatado que aun siendo cierto que en algunas zonas de dicho pafs
existen graves conflictos religiosos entre la poblacién musulmana y la cristiana, en otras
zonas tal conflicto no existe o no existe con una intensidad tal que justifique la concesién
del asilo por el solo hecho de ser cristiano y nacional de Nigeria (en este sentido, SSTS de
9 de febrero y 19 de abril de 2007, RRC 9645/2003 y 130/2004 )» (FJ Quinto).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero de 2008°Y.

En esta resolucién, de acuerdo con el informe de la instructora del expediente sobre las
razones justificativas de la propuesta de inadmision, con la que ACNUR se mostré de

(92) Nimero de procedimiento: 6973/2010.
(93) Numero de procedimiento: 299/2004.
(94) Numero de procedimiento: 364/2004.
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acuerdo y que la resolucién impugnada hizo suya, «(...) los motivos alegados no estan
recogidos en la Convencién de Ginebra, al haber manifestado que busca un pafs para vivir
y trabajar, y al aludir a conflictos religiosos entre musulmanes y cristianos, siendo asi que
en Edo State no hay mayoria musulmana ni estd impuesta la Ley Isldmica, tal y como suce-
de en algunos de los Estados nortefios de Nigeria, ademds de constar que las autoridades
de su pais no promueven, autorizan, ni permanecen inactivas ante tales tipos de disturbios
(...)» (FJ Tercero).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2006°.

En este caso, el actor alegd, como motivo de persecucion personal, que tenia que tomar el
puesto de su padre en la sociedad «echoco», y al negarse por motivos religiosos, porque es
cristiano, se ve perseguido por los miembros de la tribu. Sefiala la sentencia que «hemos
de partir de la base de que la persecucion que el interesado alega y a la que refiere su temor
no procede de ninguna autoridad o agente estatal de su pais de origen, sino de personas
del clan al que su familia pertenece. El dato es relevante, porque ciertamente, es reiterada
la jurisprudencia que declara que procede otorgar el asilo a quien tiene fundados temores
de ser perseguido en su pais por motivos de religién (...), no solo cuando esa persecucion
provenga de las autoridades o agentes del Estado sino también cuando tal persecucion pro-
venga de sectores de la poblacién, ahora bien, en este dltimo caso, siempre y cuando esa
conducta sea deliberadamente tolerada por las autoridades o éstas se muestren incapaces
de proporcionar una proteccién eficaz» (FJ Tercero). Pues bien, «en este caso el relato del
solicitante no expresaba una persecucién fundamentalmente imputable a las Autoridades
de Nigeria, sino procedente de personas de un clan al que pertenecia su progenitor, al mar-
gen de cualquier intervencion estatal, y nada dijo el solicitante en el sentido de que habien-
do denunciado esas amenazas y dafios, las Autoridades y Fuerzas de Seguridad de Nigeria
hubieran permanecido inactivas o fueran impotentes para proporcionarle proteccion» (FJ
Tercero).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2006°°.

El demandante de asilo, en este caso, fundamenta su pretensioén en la existencia de una
persecucion encuadrable dentro de las causas o motivos de asilo recogidos en la Conven-
cién de Ginebra de 1951 y en la Ley de Asilo 5/1984, al haberse visto obligado a huir de su
pais de origen por motivos religiosos, concretamente por ser cristiano, en un pais como
Nigeria, de mayoria musulmana, donde se ha llegado a imponer la ley islamica, con tristes
casos de lapidaciones y juicios religiosos por adulterio. Ahora bien, nada alega en este
recurso de casacion para desvirtuar o rebatir la apreciacién de la Administracidn, asumida
por la sentencia impugnada, «de que el conflicto religioso entre cristianos y musulma-
nes no se ha producido en la concreta zona donde residia; sin que pueda admitirse como
“hecho notorio” que los cristianos de Nigeria, como tal colectivo, tan solo por el hecho de
ser cristianos, estén perseguidos y desprotegidos en la totalidad del territorio del pais, en
términos tales que se vean obligados a abandonarlo y solicitar asilo en terceros Estados (en
este sentido, STS de 7 de abril de 2006, rec. nim. 2136/2003)» (FJ Cuarto).

(95) Numero de procedimiento: 7099/2003.
(96) Numero de procedimiento: 5499/2003.
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o Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2006°7.

De las propias manifestaciones de la actora no se deduce la existencia de persecucién per-
sonal e individualizada, sino que, como ha ocurrido a cientos de ciudadanos de ese pais,
de forma indiscriminada, se han visto envueltos en la guerra o conflictos religiosos entre
musulmanes y cristianos, y que pueden ser evitados trasladdandose a otra zona del pais sin
precisar tener que pedir el asilo en otro Estado. Por eso, sefiala la sentencia que «las cir-
cunstancias que justificarian el otorgamiento del asilo, es el “temor fundado” a sufrir perse-
cucién individualizada y personalizada por razones de raza o ideologia politica o creencia
religiosa, porque la situacién politica de un pais, incluso en guerra civil, en si mismo, no
es causa para el reconocimiento del derecho pretendido, como tiene undnimemente reco-
nocido la jurisprudencia, si no se concreta en una persecucion directa y personal hacia el
peticionario, situacién que no se acredita ni indiciariamente....». «En el caso de autos, ni
del expediente administrativo ni de la prueba practicada en autos se puede deducir, que la
supuesta persecucion religiosa proviniera de las autoridades de Nigeria, o que estas hayan
promovido o autorizado los hechos alegados, o hayan permanecido inactivos ante los mis-
mos» (FJ Segundo).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2005,

El examen de lo actuado no pone de relieve, ni aun con el cardcter meramente indiciario
que considera suficiente la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de derecho de
asilo, ninguna concreta persecucion personalizada y particularizada sufrida por la actora
que determinaria la condicién de asilado por cumplimiento de los requisitos previstos en
las Leyes y Convenios Internacionales suscritos por Espaiia y en especial la Convencién de
Ginebra de 1951. La recurrente hace especial mencion a las circunstancias socio-politicas
existentes en su pafs de origen, Nigeria, y a la persecucién que en esa nacién sufren los
cristianos, por parte de los musulmanes, pero las circunstancias de ese género, globalmente
consideradas, de represion politica o privacion genérica de las libertades no sirven para
deducir sin mds una persecucién individualizada, cuya concurrencia debe acreditarse ain
de forma indiciaria, pues como sefiala el Tribunal Supremo®”, «de otro modo todo ciuda-
dano de una pafs, en que se produzcan graves trastornos sociales, con muerte de personas
civiles y ausencia de proteccion de los derechos basicos del hombre, tendria automatica-
mente derecho a la concesién del asilo, lo que no es, desde luego, la finalidad de la insti-
tucién». Aun cuando, como dice reiteradamente el Tribunal Supremo, en los supuestos de
solicitud de asilo, no cabe exigir una prueba plena, si que debe acreditarse aun de forma
indiciaria, un minimo de persecucién particularizada, lo que no ocurre en el caso de autos»
(FJ Segundo).

o Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 20057,

En esta resolucion, el Tribunal Supremo considera que «las razones expuestas en la solici-
tud de asilo no expresaban ninguna persecucion por motivos religiosos, como ahora preten-

(97) Numero de procedimiento: 2136/2003.

(98) Nimero de procedimiento: 7325/2002.

(99) Entre otras en su Sentencia de 28 de abril de 2000.
(100) Nimero de procedimiento: 7212/2002.
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de sostenerse, sino una salida de su pafs de origen por razones meramente econémicas, no
incardinables entre las causas de reconocimiento de la condicién de refugiado. No hay en
este relato ninguna exposicién de una persecucion protegible contra la actora, sino el deseo
de buscar mejores condiciones econdmicas de vida» (FJ Segundo).

VII. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

El aumento de la inmigracién a escala mundial y, en particular, hacia la Unién Europea,
responde a una realidad compleja que obedece a motivaciones dispares y produce efectos
muy diversos. Uno de ellos es el originado por la necesidad de otorgar proteccion vital a
las personas amenazadas, entre otras, por sus convicciones ideoldgicas y sus creencias
religiosas, proteccién que es regulada internacionalmente a través de la figura del asilo,
institucion prevista en nuestra Constitucion que ha experimentado una profunda evolucion,
de forma andloga a lo que ha sucedido con el fenémeno de la inmigracién y el derecho de
extranjeria, no s6lo en nuestro pafs, sino también en los paises de nuestra drea cultural.

Asilo y refugio, instituciones que surgieron por separado, han evolucionado en el
ambito del derecho internacional hacia una creciente asimilacién juridica puesto que el
refugio se encuentra actualmente incardinado dentro de la nocién més amplia de asilo.
Conforme a la prictica internacional y europea, el asilo supone un conjunto de derechos y
garantias que se conceden por un Estado a un extranjero solicitante del concreto estatuto
de refugiado, de acuerdo con la Convencidn de Ginebra. Las consecuencias practicas de
la identificacién de ambas instituciones ha provocado que, al ser el estatuto de refugia-
do maés limitado, los Estados —particularmente los europeos— s6lo conceden el asilo
excepcionalmente, ya que muy pocos extranjeros logran cumplir los restrictivos requisitos
establecidos por la Convencion de Ginebra, de acuerdo con los procedimientos nacionales
de cada pais.

No obstante, la Unién Europea comparte con los Estados la regulacién de estas mate-
rias y, aunque en principio la accién de la politica europea se limit6 al establecimiento de
minimos aspectos formales de procedimiento, con el tiempo las previsiones de los Tratados
y la desbordante inmigracién y llegada de refugiados a Europa han determinado un fuerte
impulso politico y juridico para regular a nivel europeo aspectos sustantivos del derecho de
asilo y del estatuto de refugiado.

En este marco de actuacion, el derecho de libertad religiosa se erige en elemento deter-
minante en virtud del cual las autoridades espafiolas pueden otorgar proteccion internacio-
nal a aquellas personas que son perseguidas en otros paises precisamente por sus creencias
religiosas. En este sentido, la prohibicidn, restriccion o limitacidn del derecho de libertad
religiosa fuera de nuestras fronteras da lugar a la aparicién de un derecho de configuracién
legal en nuestro ordenamiento constitucional, como es el derecho de asilo.

En consecuencia, el pleno y libre ejercicio del derecho de libertad religiosa, como dere-
cho fundamental reconocido por nuestro ordenamiento juridico, va mds alld de su ejercicio
en territorio espafiol y se proyecta, si bien de forma indirecta, en el &mbito de la comunidad
internacional, protegiendo a aquellas personas que por razones religiosas son perseguidas
o temen ser perseguidas en sus respectivos paises de origen. No obstante, las circunstancias
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socio-econdmicas por las que atraviesa nuestro pais, andlogamente a lo que sucede con el
resto de los paises de nuestro entorno, ha motivado un descenso considerable de solicitudes
de asilo en suelo espaiiol en los ltimos afios (tanto las amparadas en motivos religiosos
como cualquier otro de los motivos previstos legalmente). De la misma forma, los pro-
nunciamientos judiciales se muestran cada vez mds proclives a desestimar los recursos
interpuestos contra la negativa de la Administracién de admitir a trdmite dichas solicitudes.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto, a través de reiterada juris-
prudencia, que los criterios aplicables para la concesién del derecho de asilo fundamentado
en razones religiosas se concretan en los siguientes:

a) existencia de temores fundados de sufrir una persecucion por motivo de las creen-
cias religiosas,

b) estos motivos han de ser suficientemente graves por su naturaleza y entidad para
constituir un atentado grave a los Derechos Humanos,

¢) para que se entienda producida una persecucion es necesario que esos ataques y
perjuicios sean suficientemente graves, sobrepasando las medidas imprescindibles
para la imposicién del orden piiblico, prohibiendo o reprimiendo una préctica reli-
giosa, incluso en el &mbito privado.

Esto viene a poner de relieve que, en nuestros dias, la institucion del asilo es concebida
COmo un recurso in extremis, quiza por las ventajas que lleva aparejada, pero no deja de
resultar llamativo que, en un mundo donde los Derechos Humanos son un valor en alza, sea
necesario el peligro, casi de muerte, para que un ciudadano vea reconocidos sus derechos
fundamentales. Considero que serfa conveniente elaborar un marco juridico mas uniforme
en materia de asilo y refugio para toda la Unién Europea, con un sistema mads flexible y
beneficioso para los solicitantes articulado a través de formas subsidiarias y complemen-
tarias de proteccion. Superada la primera fase, tendente a la armonizacién de las politi-
cas de asilo nacionales, se hace necesario, en este momento, una politica europea propia
sobre planteamientos que giren en torno a los Derechos Humanos. Y es que, en definitiva,
la solidaridad europea y el respeto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
son aspectos que se plasman visiblemente en materias y situaciones como las que viene a
amparar el derecho de asiloV.

(101) Vid. DEL VALLE GONZALEZ, A. y ACOSTA SANCHEZ, M. A., «Asilo y refugio: nuevos retos para la
Unidn Europea en el siglo XXI», en Ateneo: Revista cultural del Ateneo de Cddiz, nim. 6, 2006, pp. 30-31.
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RESUMEN

Los derechos sociales fundamentales
de los extranjeros en un escenario de reformas
estructurales y perspectivas de futuro
ante la Directiva de Permiso Unico
de Residencia y Trabajo

Con el presente estudio se pretende realizar un andli-
sis de la técnica juridica y dogmatica del sentido, el
alcance y las implicaciones del modelo vigente juridi-
co-constitucional y legal de reconocimiento, titulari-
dad y ejercicio de los derechos sociales fundamentales
de las personas extranjeras inmigrantes en Espafia. En
el mismo, se tiene presente tanto la dltima reforma
global y de conjunto introducida en la Ley Orgéni-
ca 4/2000, por medio de la Ley Orgédnica 2/2009; la
influencia directa del Tribunal Constitucional en la
conformacién del modelo; la puntual reforma sobre el
derecho a la asistencia sanitaria introducida por me-
dio del Real Decreto-ley 16/2012; y la atencién debi-
da a las perspectivas de futuro que se atisban sobre el
modelo tras la aprobacién de la Directiva de Permiso
Unico de Residencia y Trabajo a finales de 2011, plan-
teando y respondiendo a un conjunto de interrogantes
que se abren tras la misma y su futura transposicion al
ordenamiento juridico espafiol.

Palabras clave: Extranjeros, derechos sociales funda-
mentales, Ley Organica 4/2000, Directiva de Permiso
Unico de Residencia y Trabajo.

ABSTRACT

Fundamental social rights
of foreigners in a stage
of structural reforms
and future prospects with the Directive
of Single Residence Permit and Work

The present study aims to conduct a technical analysis
of the legal and dogmatic sense, the scope and im-
plications of the current model legal-constitutional
and legal recognition, ownership and exercise of fun-
damental social rights of foreigners immigrants in
Spain. In it, bearing in mind both the final and ove-
rall comprehensive reform introduced by the Organic
Law 4/2000, through the Organic Law 2/2009, the
Constitutional Court’s direct influence in shaping the
model, the timely reform on the right to health care
introduced by Royal Decree Law 16/2012, and due
attention to the prospects that peek on the model af-
ter the adoption of the Directive single residence and
work in late 2011, posing and answering a set of ques-
tions that open after it and its future transposition into
Spanish law.

Key words: Foreign, social rights, Law 4/2000, Di-
rective Single Residence Permit and Work.

(1) El presente estudio se encuadra en la labor investigadora y en las actividades cientificas que se desarrollan en
el contexto del Proyecto de I+D+i Politicas juridicas de integracion social de la inmigracion (DER2010-20068), del

Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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I. LA LEY ORGANICA 4/2000 TRAS SU ULTIMA GRAN REFORMA
DE CONJUNTO: ANALISIS SISTEMATICO EN RELACION
CON LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

Tras la voragine legislativa de reformas en un intervalo de afios muy corto sobre la Ley
Orgénica 4/2000 en los primeros compases del presente siglo y los avances y retrocesos
de la politica juridica de inmigracién que conllevd, se produjo una cierta estabilizacion del
modelo durante seis afos aproximadamente, desde 2003 a 2009. Este hecho no significo
en ningin momento que la regulacion politico-juridica existente fuese la mas propicia y
acorde con la realidad inmigratoria espafiola: la misma no habia dejado de crecer en su
importancia y relevancia, a lo que hubo que afiadir nuevas tendencias en la configuracién
de las mismas y la propia crisis econémica, nacional e internacional®. Se generaron asi
nuevas perspectivas de tratamiento, novedosos desafios y otras necesidades diferentes a
las existentes o las mismas, pero reactualizadas. Factores y elementos a los que la politi-
ca inmigratoria debia de responder desde un marco juridico-legal adecuado a la realidad
social del momento. Es entonces cuando, tras cerca de un afo de tramitacion, debates y
enmiendas, se produjo la dltima gran reforma de conjunto del texto legal por medio de la
Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social ®.

(2) Vid., al respecto, los documentos del Observatorio Permanente de Inmigracién, muy particularmente los
informes anuales —2007, 2008, 2009, 2010— sobre Inmigracion y mercado de trabajo, elaborados por Miguel PA-
JARES y publicados por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Igualmente, AA.VV., La inmigracion en tiempos de
crisis, AJA, E., ARANGO, J. y OLIVER ALONSO, J. (eds.), Bellaterra, Barcelona, 2009.

(3) TRIGUERO MARTfNEZ, L. A., «La nueva reforma de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros y su integracion social: notas clave para su comprension», Revista de Estudios Juridicos, ndm. 9,
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Desde la perspectiva técnico-juridica, esta dltima reforma puede calificarse como nue-
va ley de extranjeria e inmigracion®, pese a que el texto legal se titule como Ley Organica
de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espaifia y su Integracion Social. Esta adjetivacién obedece a que las
reformas introducidas a lo largo del articulado legal fueron bastantes y de considerable
importancia, valor y alcance para el derecho regulador de la inmigracién y todos aquellos
sectores del ordenamiento juridico a los que afecta, por la transversalidad que lo caracteri-
za. En consecuencia, en unos casos, se estuvo ante modificaciones sustanciales y profundas
del articulado, en otras ocasiones se introdujo algun articulo nuevo o varios en forma de
apartados —bis, ter, etc.— y, por ultimo, se realizaron precisiones técnicas y de redaccion
que no produjeron cambios relevantes, sino meramente aclaratorios.

Partiendo de la realidad social de la inmigraciéon —por mds que en el segundo parrafo
del tercer punto de la exposicion de motivos de la Ley Orgédnica 2/2009 se haga referencia
al fenémeno migratorio en Espafia— y transcurrido més de un quinquenio desde la tltima
reforma global de conjunto que acontecid, era de absoluta necesidad para la Ley Orgéni-
ca 4/2000 su modificacién. Sobre todo para adaptarla al conjunto de profundos cambios
sociales y econdmicos que han sucedido a lo largo de estos afios no sélo en Espaiia, sino
también en el seno de la Unién Europea y que, en consecuencia, incidieron en la transfor-
macidn paulatina y progresiva de la estructura politica, econdmica y social. Unos cambios
que no s6lo afectaron a los nacionales y comunitarios, sino también a los propios extranje-
ros que ejercen su derecho a emigrar y que escogen Espafia como pais de destino.

Sin embargo, existieron también otros motivos de cardcter politico-juridico que han
de ser tenidos presentes de un modo especifico. Por una parte, la ampliacién del reconoci-
miento —en titularidad y ejercicio— de derechos humanos fundamentales a las personas
inmigrantes extranjeras independientemente a su condicion y situacién administrativa, dan-
do respuesta asf al mandato del Tribunal Constitucional y su nueva doctrina social sobre los

2009, pp. 348-349. Monograficamente, AA.VV., Los derechos de los extranjeros en Espaiia. Estudio de la Ley Orgdni-
ca 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, MONEREO PEREZ, J. L. (dir.) y TRIGUERO
MARTfNEZ, L. A. (coord.), La Ley, Madrid, 2010, passim. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., «La
nueva legislacién de extranjeria e inmigracion», Revista Relaciones Laborales, nim. 8, 2010, pp. 1 y ss.; RAMOS
QUINTANA, M. L, «Migraciones laborales: las paredes maestras de la reforma 2009 de la Ley de Extranjeria en
Espafia», Revista Tribuna Social, nim. 240, 2010, pp. 67 y ss. BOZA MARTINEZ, D., DONAIRE VILLA, E. J., y
MOYA MALAPEIRA, D., «Valoracién general de la reforma», en Comentarios a la Reforma de la Ley de Extranjeria
(LO 2/2009), AA.VV., BOZA MARTINEZ, D., DONAIRE VILLA, F. J. y MOYA MALAPEIRA, D. (coords.), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 15-22. Hasta llegar a ésta, aportando una perspectiva de evolucién sistemdtica, CAVAS
MARTINEZ, E., «Estudio preliminar. Veinticinco afios de Legislacién sobre Extranjeria e Inmigracién en Espafia», en
Comentarios a la Ley de Extranjeria y su nuevo Reglamento, AA.VV., CAVAS MARTINEZ, F. (dir.), Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2011, pp. 23 y ss. Asimismo, GARCIA NINET, J. I, «Los derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia. Un planteamiento general», en Régimen juridico del trabajo de los extranjeros en Espaiia (Estudio tras
el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril), AA.VV., GARCIA NINET, J. L. (dir.), RUANO ALBERTOS, S. (coord.),
Atelier, Barcelona, 2012, pp. 39 y ss.

(4) TRIGUERO MARTINEZ, L. A., «La nueva reforma de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros y su integracion social: notas clave para su comprensién», cit., p. 351. Se ha apuntado, en este sen-
tido, que a diferencia de leyes de reforma anteriores, ésta retine estos caracteres porque contempla aspectos importantes
para la convivencia entre la sociedad de acogida y la poblacién extranjera recién llegada, AJA FERNANDEZ, E., «<La
integracién social de los inmigrantes», en Comentarios a la Reforma de la Ley de Extranjeria (LO 2/2009), AA.VV.,
BOZA MARTINEZ, D., DONAIRE VILLA, F. J. y MOYA MALAPEIRA, D. (coords.), cit., p. 26.
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derechos de los inmigrantes extranjeros ya iniciada con las Sentencias 236 y 259/2007©,
con lo que fue una decisién mds de técnica juridica que meramente politica. Por otra parte,
la transposicion e incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de un elenco de distintas
directivas europeas en estrecha relacién con las migraciones® expresamente mencionadas
en la exposicién de motivos de la misma. Y, por dltimo, a la entrada en vigor del conjunto
de obligaciones derivadas de la ratificacién y entrada en vigor del Convenio ndim. 197 del
Consejo de Europa, sobre la lucha contra la trata de seres humanos. Todo ello sin dejar de
tener presente adicionalmente la exigencia de adecuar esta legislacién al conjunto de pos-
tulados establecidos en el Pacto Europeo para la Inmigracion y Asilo, con el fin de incluirla
en el proceso de articulacion y definicién de una politica comtn europea de inmigracion.

En este sentido, fue en el titulo primero donde aparecieron novedades en la nueva regu-
lacién legal, que se pueden calificar como importantisimas y bdsicas, no sélo para esta re-
forma, sino también de cara al adecuado establecimiento del estatuto juridico de derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia. Y es que es en esta parte legal donde se reflejaron
las reformas imperativas ordenadas por las Sentencias del Tribunal Constitucional 236 y
259/2007 y su doctrina social establecida: el reconocimiento de la titularidad y ejercicio a
todas las personas inmigrantes extranjeras en igualdad de condiciones que los espaifioles
y conforme a las leyes que los regulan —independientemente a su condicién y/o situa-
cion administrativa— de los derechos humanos fundamentales y su proteccién juridica. En
consonancia se reconocid la titularidad y ejercicio de los derechos de reunién y manifes-
tacidn, asociacion, sindicacién y huelga para todos los inmigrantes extranjeros; el derecho
a la educacién obligatoria, bdsica y gratuita a todos los extranjeros inmigrantes hasta los
18 afios; y el derecho a la asistencia juridica gratuita segin lo fijado en los fundamentos
juridicos de las citadas sentencias y segin las recomendaciones del Defensor del Pueblo.

II. EL MODELO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE REGULACION
DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES
DE LAS PERSONAS EXTRANJERAS INMIGRANTES

Se ha de partir de que, en la configuracién general del modelo juridico-constitucional de
reconocimiento de los derechos de los extranjeros en Espaifia, es clave el articulo 13 de

(5) Sobre la instauracion de esta nueva doctrina social, TRIGUERO MARTfNEZ, L. A., El estatuto juridico-
laboral del trabajador extranjero inmigrante, Bomarzo, Albacete, 2008, pp. 60-68. Atendiendo a la reforma legal,
AGUELO NAVARRO, P. y CHUECA SANCHO, A., «Lareforma de la Ley de Extranjerfa. Una vision critica desde los
Derechos Humanos. (Ley Orgéanica 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)», Revista de Derecho migratorio y
extranjeria, nim. 22, 2009, pp. 127-133.

(6) La gran cantidad de las mismas incorporadas al texto legal y desarrolladas reglamentariamente en el Real
Decreto 557/2011, de 13 de abril, ha supuesto la transposicién fiel y de forma muy forzada de las mismas al orde-
namiento juridico espafiol, creando nuevas situaciones a imagen de las establecidas en ellas. LOPEZ GOMEZ, J. M.,
«Andlisis juridico-laboral del Reglamento de extranjeria, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril», Revista
Relaciones Laborales, nim. 22, 2011, pp. 54 y 92. Asimismo, vid., al respecto, CHUECA SANCHO, A. y AGUELO
NAVARRO, P., «Breve panordmica sobre el Derecho Migratorio Europeo 2008-2009 (su incidencia sobre las reformas
del Derecho Interno Espafiol», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 21, 2009.
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la Constitucion®. Su sentido y alcance es garantizar a los extranjeros que se encuentren
en Espaiia el goce de los derechos que se reconocen en el Titulo I de la misma con un
condicionante fundamental: en los términos que se establezcan en los tratados y en la ley.
Es decir, la Constitucién no regula en si misma los derechos de los extranjeros, sino que
los enuncia y utiliza una técnica de remision para la concreta titularidad y ejercicio de los
mismos a lo que venga establecido tanto a nivel internacional —en los grandes tratados y
pactos internacionales— como a nivel infraconstitucional —en el desarrollo legal de los
mismos, principalmente en la Ley Organica 4/2000 sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracién Social—. En consecuencia, de una parte, la Cons-
titucion espaiiola no es solo una Constitucidn exclusiva para las personas nacionales —si
bien fue realizada por éstos—; y, de otra parte, el texto constitucional no ha desconstitu-
cionalizado los derechos de los extranjeros —que tienen su fuente primaria en el mismo—,
sino que sélo remite las condiciones de ejercicio a la Ley®.

En este sentido, la titularidad y el ejercicio de los derechos de los extranjeros en Espa-
na se han de deducir de los preceptos que integran el Titulo I —De los derechos y deberes
fundamentales—, interpretados sistemdticamente. Para su determinacién debe acudirse,
en primer lugar, a cada uno de los preceptos reconocedores de derechos que se incluyen
en dicho titulo, dado que el problema de su titularidad y ejercicio depende del derecho
afectado (STC 107/1984, FJ 4). En segundo lugar, al propio contenido del articulo 13,
segun el cual los extranjeros gozardn en Esparia de las libertades publicas que garantiza
el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley —articulo 13.1—;
teniendo presente que solamente los espaiioles serdn titulares de los derechos reconocidos
en el articulo 23 de la Constitucion, salvo que, atendiendo a criterios de reciprocidad,
pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales —articulo 13.2—. Por tanto, como se deduce de su redaccién y
de su misma ubicacién en el Capitulo I —De los espaiioles y los extranjeros— del Titulo
I, este precepto constitucional hace referencia a todos los extranjeros, por contraposicion
a las personas de nacionalidad espafiola, a pesar de que aquéllos puedan encontrarse en
Espafia en situaciones juridicas diversas.

(7) De destacar, por su significacion, son los estudios realizados sobre el mismo por MONEREO PEREZ, J. L.
y MOLINA NAVARRETE, C., «Ciudadania, solidaridad y extranjeria: el derecho a la insercion de los inmigrantes»,
en Comentario a la Constitucion Socio-economica de Espaiia, AA.VV., MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NA-
VARRETE, C. y MORENO VIDA, M.* N. (dirs.), Comares, Granada, 2002, pp. 203 y ss.; IZQUIERDO SANS, C.,
SANTOLAYA MACHETTI, P., PEREZ MANZANO, P. y BUISAN GARCIA, N., «Articulo 13», en Comentarios a
la Constitucion Espariola, AA.-VV., CASAS BAAMONDE, M."E. y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.
(dirs.), La Ley, Madrid, 2009, pp. 227 y ss.; VIDAL FUEYO, M.* C., Constitucion y extranjeria. Los derechos fun-
damentales de los extranjeros en Espaiia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 72 y ss. Asimismo,
argumentando a la luz del ordenamiento juridico espaiiol la existencia de razones juridicas vélidas y suficientes para
catalogar como criterio interpretativo de los derechos fundamentales a los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos, FLORES MARTINEZ, A., <Nuevo criterio interpretativo de los derechos fundamentales conforme a los Tratados
Internacionales de derechos humanos en la Constitucién espafiola», Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho,
nim. 24, 2011, pp. 131 y ss.

(8) A sensu contrario, partiendo de la desconstitucionalizacién de los derechos fundamentales de los extranjeros
que realiza a priori vista el articulo 13 de la Constitucién, se mantiene que para €stos los derechos fundamentales son
siempre derechos de configuracion legal comportando que el legislador, de un lado, tiene libertad para reconocerles o
no la titularidad del derecho que se trate y, de otro, carece de tope alguno en el respeto del contenido esencial, DIEZ-
PICAZO, L. M., Sistema de derechos fundamentales, 3.* ed., Thomson Civitas, Navarra, 2008, pp. 138-139.
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La remision realizada al legislador por este articulo 13 es en el sentido de negarle una
total libertad para la regulacidn tanto de la titularidad como del ejercicio de todos y cada
uno de los derechos del Titulo I. Y es que, atendiendo a lo establecido en la STC 107/1984,
la aplicacién del criterio fijado para la determinacién de si un derecho pertenece o no a
los extranjeros es la propia dignidad humana. Esto pone de manifiesto, a su vez, que los
derechos fundamentales, por si mismos, se encuentran ligados a ella y, como resultado,
deben ser derechos que pertenezcan tanto en la titularidad como en el ejercicio a los ex-
tranjeros, independientemente a su nacionalidad y situacién. Por tanto, para los derechos
fundamentales de los extranjeros, el legislador tiene la libertad limitada a la hora de confi-
gurarlos, ya que tiene que respetar siempre su grado de conexién con la dignidad humana
y, en consecuencia, no puede modular su contenido (STC 99/1985) ni negar su ejercicio
a las personas nacionales de terceros Estados, al tratarse de derechos que pertenecen a la
persona en cuanto tal y no como ciudadano de un Estado concreto.

De esta forma, es la propia dignidad de la persona —establecida constitucionalmen-
te— la que es el primer, elemental y fundamental limite a la libertad del legislador para
regular, segtn lo que establece el articulo 13 de la Constitucion, el conjunto de derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia. Ello es asi porque en la interpretacion sis-
temdtica de ésta, junto a los valores de la igualdad y la libertad, se ha de fundamentar
la construccién tedrica y juridico-positiva de los derechos humanos fundamentales®.
Prueba de su importancia es que se conforma como el valor fundamental sobre el que se
articula la dimensién moral del hombre sobre la que quedan ensamblados los derechos
de la persona y que deriva en la realizaciéon de dos obligaciones morales: la de ser so-
lidarios con aquellos que estdn insatisfechos fisica y moralmente y la de ser solidarios
con los sujetos morales que carecen de participacion en igualdad de condiciones en los
dmbitos sociales?.

Ahora bien, ello no obsta a que el legislador pueda fijar condicionamientos adicionales
en el ejercicio de los propios derechos por los extranjeros. Los mismos, en todo caso, han
de respetar siempre lo que venga establecido constitucionalmente respecto de ellos. No se
puede estimar el derecho que se trate en cada caso permitiendo que el legislador configure
libremente su contenido, cuando ya haya venido reconocido por la Constitucion directa-
mente a los extranjeros. Es decir, los tradicionales requisitos de legalidad plasmados en la
exigencia de la autorizacion para trabajar o el permiso de residencia no permiten al legis-
lador privar al extranjero de derechos que le corresponden constitucionalmente en su con-
dicién de personab. Si se le permitiese, no seria respetado de ninguna forma el contenido
esencial por la distincidn entre titularidad y ejercicio y se darfa paso a la consideracién de
los derechos fundamentales desde los criterios dogméticos de la teoria tradicional de los

) GONZALEZ MORENQO, B., El Estado Social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales,
Civitas, Madrid, 2002, pp. 94-102.

(10) DE ASiS, R., «Derechos humanos, inmigracién y solidaridad», Cuadernos Electronicos de Filosofia del
Derecho, num. 7, 2003, pp. 11 y ss.

(11) GARCIA VAZQUEZ, S., El estatuto juridico-constitucional del extranjero en Espaiia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, p. 48.
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derechos patrimoniales, del derecho de propiedad, lo que supondria la degradacién de las
garantias inherentes a la dignidad humana‘?.

Esta posible situacion conllevaria una desconstitucionalizacién de los derechos funda-
mentales y una desnaturalizacion de los mismos que se produce cuando se entiende que
forma parte del contenido posible legal elementos tipicos del contenido esencial —tales
como la titularidad y el ejercicio en si de los derechos—, porque nunca, en términos de
principio, puede formar parte del contenido posible legal elementos esenciales o resisten-
tes del derecho constitucional. Si ello es asi, en tal caso se estaria invadiendo el limite del
contenido esencial impuesto deliberadamente por el legislador constitucional al legislador
infraconstitucional del derecho que se trate. Y es que una cosa es, en efecto, autorizar di-
ferencias de tratamiento entre espafioles y extranjeros, y otra es entender esa autorizacién
como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitucio-
nales!¥. Asf pues, se pone de manifiesto que ningdn derecho fundamental puede ser con-
siderado totalmente como de configuracién legal —todo derecho fundamental goza de la
garantia constitucional de un contenido esencial que actia como limite infranqueable para
el legislador infraconstitucional, ex articulo 53.1 de la Constitucién"¥—, pues aunque en
los supuestos en los que la intervencién del legislador es necesaria para que el contenido
del derecho quede configurado, el legislador habra de respetar un contenido minimo que en
la Constitucion se encuentra consagrado® en clara consonancia y respeto a lo establecido
internacionalmente 19,

En esta direccion, el régimen de garantias constitucionalmente establecido para la pro-
teccién de estos derechos es el que se recoge en el articulo 53.1 de la misma, por el que

(12) GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., «Constitucion Espaiiola, derechos de los extranjeros», Revista Jueces para
la Democracia, nim. 41, 2001, pp. 19-22.

(13) MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C., «Los derechos sociales de los inmigrantes en el
marco de los derechos fundamentales de la persona: puntos criticos a la luz de la nueva reforma pactada», Lan Har-
remanak, Revista de Relaciones Laborales, nim. I, 2003, p. 116.

(14) En todo caso, no se ha de ignorar que la cldusula del contenido esencial asume dos funciones tipicas: la
«defensiva» —expresada en el texto— y la «ofensiva». Y es que, atendiendo a esta ultima, las formulas del contenido
esencial —independientemente de la recepcion en un texto positivo— pueden cumplir —sobre todo en manos del Juez,
pero también para el cientifico— una segunda funcién mds positiva, si se quiere de «apelacién» y «ofensiva». Para el
presente y el futuro, ellas pueden circunscribir y fundar nuevos aspectos de los derechos fundamentales, que tradicio-
nalmente no eran considerados como elementos —inmanentes— del contenido de estos derechos. Dichas férmulas
pueden fundar una ampliacién y un enriquecimiento del ambito de tutela de los derechos fundamentales hasta recoger
nuevos «elementos», y pueden dar lugar a una intensificacién del radio de accién hacia ulteriores direcciones de tutela.
Sobre todo en el «proceso de crecimiento» de las libertades fundamentales, que se ha desarrollado con buenos resulta-
dos durante toda la mitad del siglo veinte, deviene inmediatamente perceptible este aspecto de las cldusulas judiciales
o la de la doctrina constitucionalista relativa al contenido esencial. Cfr. HABERLE, P., La libertad fundamental en el
Estado constitucional, Comares, Granada, 2003, pp. 322 y ss.

(15) VIDAL FUEYO, M.* C., Constitucion y extranjeria. Los derechos fundamentales de los extranjeros en
Espana, cit., p. 62.

(16) Teniendo presente este argumento, se defiende que la Ley Orgénica 4/2000, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros y su Integracién Social, contiene una doble remisién al derecho internacional: por una parte, los
tratados internacionales permiten atemperar el principio de igualdad en la titularidad de los derechos fundamentales
de nacionales y extranjeros; y, por otra parte, al derecho internacional de los derechos humanos vigente para Espafia.
JOVER G()MEZ-FERRER, R., ORTEGA CARBALLO, C. y RIPOL CARULLA, S., Derechos fundamentales de los
extranjeros en Espaiia, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 25-28.
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se garantiza una proteccién ordinaria de los mismos que se ha de entender necesariamente
atribuida también a los extranjeros en cuanto poseedores de ellos. Esto supone que la re-
gulacion de las condiciones de ejercicio por los extranjeros de los derechos reconocidos en
el Titulo I de la Constitucion ha de hacerse imperiosamente bajo el respeto del contenido
esencial, puesto que bajo articulo 53.1 no cabe el establecimiento de diferencias en base a
la nacionalidad'”. Asi, este conjunto de derechos tiene la proteccién ordinaria consistente
en la tutela a través del recurso de inconstitucionalidad. En consecuencia, esta garantia es
aplicable tnica y exclusivamente a los derechos como tales, no a las garantias instituciona-
les y en ningin caso a los mandatos del legislador®.

De este modo, se comprueba que el articulo 13.1 de la Constitucién proporciona al
legislador una libertad considerable para la regulacién de los derechos de los extranjeros,
pero siempre y cuando las condiciones que establezca en la misma respeten la conexién
de los derechos con la garantia de la dignidad humana, el contenido mismo del derecho
constitucionalmente establecido y el contenido del mismo fijado en los Tratados Interna-
cionales. Asi, la remisién a la Ley no comporta una desconstitucionalizacion de la posicién
juridica de los extranjeros, porque el legislador, aun disponiendo de un amplio margen de
libertad para concretar los términos en los que aquéllos gozardn de los derechos en Espa-
fia, se encuentra sometido a limites derivados del conjunto del titulo I de la Constitucidn.
Especialmente los contenidos en el articulo 10.1 y 2 de la misma: de un lado, la dignidad
humana y los derechos inviolables que le son inherentes como fundamento del orden po-
litico y de la paz social; y, de otro, las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades reconocidas por la Constitucidn se han de interpretar de conformidad con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre dichas materias ratificados por Espaiia.

En clara consonancia, para el Tribunal Constitucional existen derechos del titulo I que
corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, no resultando posible un
tratamiento desigual respecto de los espafioles (STC 107/1984, FJ 3) porque gozan de ellos
en condiciones plenamente equiparables a los espaiioles (STC 95/2000, FJ 3). Precisamen-
te, estos derechos son los que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos:
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que conforme al articulo
10.1 de la Constitucién es el fundamento del orden politico espanol (SSTC 107/1984, FJ
3; 99/1985, FJ 2; y 130/1995, FJ 2). Se trata, en efecto, de derechos inherentes a la digni-
dad de la persona humana (STC 91/2000, FJ 7). Esa inherencia a la personalidad afecta al
conjunto de los derechos fundamentales de la persona segtin su garantia constitucional y
en conexién obligada con la cldusula consagrada ex articulo 10.2 de la Constitucién (SSTC
78/1982; 84/1989; 139/1989, 236/2007; 259/2007, entre otras). Ciertamente la dignidad
humana impone el reconocimiento a toda persona, independientemente de la situacién en
que se encuentre, los derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para garanti-

(17) LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., «Notas sobre la posicion de los extranjeros en el ordenamiento
constitucional espafiol», en Inmigracion y derechos de los extranjeros, AA.VV., FERNANDEZ LE GAL, A. y GAR-
cia CANO, S. (dir.), Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2005, p. 18.

(18) RIVERO LAMAS, J., «La garantia de los derechos y libertades constitucionales», en Comentario a la Con-
stitucion Socioeconomica de Espaiia, AA.VV., MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO
VIDA, M.* N. (dirs.), cit., p. 1.985.
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zarla efectivamente, por lo que ésta constituye y se configura como un minimo infranquea-
ble que, por imperativo constitucional, se impone a todos los poderes, incluido, como es
obvio, el mismo legislador infraconstitucional . Es asi que debera prestarse una especial
atencion la observancia por el legislador de los limites que impone el texto constitucional.

Por su parte, el articulo 10.2 de la Constitucién constituye el canon hermenéutico de
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades publicas. Sobre este
precepto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado advirtiendo de que no da rango
constitucional a los derechos y libertades internacionalmente proclamados en la medida en
que no estén también consagrados por la propia Constitucién. Pero, sin embargo, si obliga
a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos
tratados o convenios. Asi, el texto constitucional implica que toda interpretacién de los de-
rechos y libertades que consagra sea conforme con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por Espaifia. Hecho que tiene una gran relevancia para las personas extranjeras, pues la
normativa internacional de derechos humanos superé hace muchisimos afios ya la cldsica
distincion nacional-extranjero, proclamando la existencia de un conjunto de derechos cuya
titularidad se predica de todo ser humano, dando lugar asi un estdndar minimo internacio-
nal®, Esto no significa que el Tratado Internacional invocado sea en si mismo canon de
constitucionalidad, sino que los articulos reguladores de derechos a nivel juridico-legal han
de ser contrastados con los preceptos constitucionales que enuncian y proclaman los dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia, siempre que sean interpretados de acuerdo
con el contenido del Tratado de referencia. Se convierte asi, en la préctica, este contenido
en el propio y constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el
Capitulo II del Titulo I de la Constitucién (STC 36/1991, FJ 5). Adicionalmente, se ha
sefialado que especial interés revisten, en este proceso de determinacién, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los demas Tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espaiia, a los que el articulo 10.2 de la Constitucién remite
como criterio interpretativo de los derechos fundamentales.

De este modo, el principal criterio general y motivacién bésica perseguido es el ade-
cuado establecimiento del estatus juridico basico fundamental de derechos de la persona
extranjera en Espafia. La forma técnico-juridica a tal fin es hacer primar la condicién de
persona, conforme a la relacién que presenten cada uno de los derechos que lo integran con
la propia dignidad personal y humana.

Esta firme apuesta y decision del orden juridico-constitucional es tanto manifestacion
clara del reconocimiento del compartir nacional con el &mbito de los valores e intereses

(19) En este sentido, se ha expresado que la STC 236/2007 ha hecho un uso resolutorio y de importancia de la
dignidad humana en la atribucién de derechos a los extranjeros. J IMENEZ CAMPO, J., «Articulo 10», en Comentarios
a la Constitucion Espaiiola, AA.VV., CASAS BAAMONDE, M.? E. y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
M. (dirs.), cit., pp. 185-186.

(20) VIDAL FUEYO, M.* C., Constitucion y extranjeria. Los derechos fundamentales de los extranjeros en
Esparia, cit. p. 70. En esta direccion, se argumenta y defiende que los tratados y textos internacionales reguladores
de los derechos humanos constituyen el marco juridico de la extranjeria, dentro del cual se ha de ubicar la legislacién
y actuacion estatal. GOIG MARTINEZ, J. M., Inmigracion y derechos fundamentales. Jurisprudencia, legislacion y
politicas migratorias en Esparia, Universitas Internacional, Madrid, 2008, p. 21.
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que los instrumentos internacionales citados protegen, como expresion de la voluntad es-
pafiola en cuanto Nacién de incluirse en un orden juridico internacional que propugna la
defensa y proteccién de los derechos humanos como base fundamental de la organizacién
del Estado. Sobre estos motivos, desde sus primeras sentencias, el Tribunal Constitucional
ha reconocido la importante funcién hermenéutica que, para determinar el contenido de los
derechos fundamentales, tienen los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifi-
cados por Espafia (SSTC 38/1981, 78/1982, y 38/1985) y, muy singularmente, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Ptblicas de 1950,
dado que su cumplimiento estd sometido al control del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, a quien corresponde concretar el contenido de los derechos declarados en el
Convenio que, en principio, han de reconocer —como contenido minimo de sus derechos
fundamentales— los Estados signatarios del mismo (SSTC 36/1984, 114/1984, 245/1991,
85/1994 y 49/1999).

En clara consonancia con esta tendencia interpretativa, corresponde examinar, prime-
ramente, la conexién del concreto derecho de que se trate con la garantia de la dignidad
humana. Tal determinacién requiere partir del tipo abstracto de derecho y los intereses que
basicamente protege —es decir, su contenido esencial— para precisar, seguidamente, en
qué medida es imprescindible para la dignidad de la persona. Ahora bien, acudiendo ne-
cesariamente para ello a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los demas
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia —ex
articulo 10.2 de la Constitucién, ubicado significativa e ilustrativamente dentro del mismo
articulo garante de la dignidad de la persona— (STC 91/2000, FJ 3). Una vez realizado
esto, y también comprobada la vinculacién del derecho con la dignidad de la persona, lo
que debera corroborarse es si la condicidn establecida por el legislador para su ejercicio
es constitucionalmente admisible. En tal sentido si el derecho es de toda persona —dere-
cho universal—, sélo cabe establecer condicionamientos adicionales a su ejercicio, pero
siempre que realmente no supongan una privacién del mismo. Es decir, siempre y cuando
el legislador de desarrollo de las previsiones constitucionales respete un contenido del
mismo —que precisamente es el que lo hace reconocible como tal— que la Constitucién
salvaguarda por pertenecer a cualquier persona y al libre desarrollo de su personalidad,
independientemente de la nacionalidad del mismo y de la situacién en que se encuentre.

Esta es, en lo sustancial, la premisa argumentativa y hermenéutica que sustentan las
SSTC 236 y 259/2007 y la doctrina establecida por ellas®?, seguida por la Ley Orgénica
4/2000 tras la reforma operada por medio de la Ley Orgédnica 2/2009. Sobre esta doctrina
y argumentacién, se ha de dejar claro que se trata, en todo caso, de una interpretacion

(21) Analizando, desde una perspectiva general, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre derechos de los
extranjeros, pero con especial referencia a las mismas, MONEREO PEREZ, J. L. y TRIGUERO MARTfNEZ, L. A.,
«Repensar los derechos sociales fundamentales de los extranjeros. A propésito de las sentencias del Tribunal Consti-
tucional 236/2007, de 7 de noviembre, y 259/2007, de 19 de diciembre (I)», Revista Relaciones Laborales, nim. 6,
2008, pp. 16-28. Igualmente, RAMOS QUINTANA, M.* I, «Extranjeros en situacién irregular en Espaiia: derechos
atribuidos, limitaciones a la libertad y medidas de caracter sancionador: la jurisprudencia reciente del Tribunal Consti-
tucional», Revista de Derecho migratorio y extranjeria, nim. 19, 2008, pp. 47-80. Se ha apuntado, igualmente, que las
citadas sentencias han reclasificado y reinterpretado los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. ALONSO-
OLEA GARCIA, B., Extranjeria y Trabajo. Implicaciones constitucionales del Derecho de Extranjeria en el Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Thomson Reuters Civitas, Navarra, 2011, pp. 33 y ss.
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juridica, de manera que la ratio de la norma se identifica sobre la base de una reflexion
compleja en relacion a su fundamento 16gico y axiolégico, que ha de saber unir la exigen-
cia de coherencia intrinseca del ordenamiento y su adecuacidn a las exigencias sociales
histéricamente determinadas por la propia cultura de los derechos fundamentales —en este
caso concreto—@?.

III. EL MODELO JURIDICO-LEGAL DE RECONOCIMIENTO DE DERECHOS
SOCIALES FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS
EXTRANJERAS INMIGRANTES

Teniendo presentes los postulados interpretativos y fundamentos juridico-politicos deriva-
dos del modelo juridico-constitucional, en este contexto interpretativo es en el que se ha
de tener presente que, en la regulacién juridico-legal de los derechos de los extranjeros,
es indispensable el respeto a lo que venga establecido en la Constitucién referido a esta
materia y a los Tratados y Pactos de derechos de carécter internacional. En ello es clave el
hecho de que a nivel internacional, como consecuencia del paso histérico de los tratados
internacionales entre Estados con poca o nula proyeccién en el derecho interno, a los tra-
tados y pactos de derechos humanos de caricter universal, se produjese un establecimiento
de estidndares minimos internacionales a los que el contenido de los derechos internos
reguladores deben ajustarse. Por tanto, la regulacién juridico-legal de cada uno de los
Estados concretos ha de respetar, genéricamente, los minimos internacionales establecidos
—a modo de estdndar universal— en las principales declaraciones, pactos y convenios
reconocedores de derechos.

En clara consonancia, a nivel juridico-legal, es el articulo tercero de la vigente Ley Or-
génica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia y su Integracién
Social®, el que actia como pdrtico al reconocimiento de los derechos de los extranjeros
en base interpretativa a tres criterios: en primer lugar, la igualdad de trato juridica respecto
al nacional en derechos reconocidos constitucionalmente a los extranjeros; en segundo
lugar, la vigencia universal de los derechos fundamentales de las personas; y, en tercer
lugar, la cldusula de interpretacion conforme al estdndar internacional de proteccién de
los derechos humanos. Asi, en correcta légica y técnica-juridica de conjunto, se le dedica
un titulo por completo de la misma a los derechos, el titulo I: Derechos y libertades de los
extranjeros, que a su vez se divide en cuatro capitulos y veintidés articulos. Es decir, poco
menos de una tercera parte del global de la Ley en la que se reconocen la titularidad y las
particularidades de ejercicio de los derechos de los extranjeros, ya sean fundamentales o
no y sin categorizar en civiles, politicos y/o sociales.

Desde la perspectiva del constitucionalismo de cardcter democrético-social, el sistema
de derechos imperiosamente ha de ser contemplado desde el principio de integracién por

(22) HECK, P, El problema de la creacion del Derecho, Comares, Granada, 1999, passim.

(23) Sobre el mismo, MOLINA NAVARRETE, C., «Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpretacion
de las normas», en Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracion Social, AA.VV., MONEREO
PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C. (dirs.), Comares, Granada, 2001, pp. 105 y ss.
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la igualdad de derechos®?. Es aqui donde la ultima reforma en la Ley Orgédnica 4/2000,
por medio de la Ley Orgénica 2/2009, desempefia un rol clave al insistir implicitamente
—derivado de las SSTC 236 y 259/2007— en que la norma de desarrollo del articulo 13 de
la Constitucién, cuya expresion es el Titulo I, que se ocupa de los derechos y libertades de
los extranjeros, no reproduzca con fidelidad la clasificacion de derechos realizada hace casi
tres décadas por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 107/1984, en su fundamento
juridico tercero.

Precisamente, cuando se sobreentiende y presume una estabilidad juridico-legal desde
los postulados comentados, en un futuro préximo se atisban cambios y una nueva reforma
en la vigente Ley Orgénica 4/2000 con la transposicion de la Directiva 2011/98/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establece
un procedimiento Unico de solicitud de un permiso Unico que autoriza a los nacionales
de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que
se establece un conjunto comin de derechos para los trabajadores de terceros paises que
residen legalmente en un Estado miembro, que se analiza en el siguiente epigrafe.

Sin embargo, una avanzadilla de esta direccidn y tendencia juridico-politica que se
propone desde la Unién Europea en relacién a la inmigracion extranjera y sus derechos,
se ha producido en relacién al derecho social fundamental a la asistencia sanitaria. Por
medio del Real Decreto 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus pres-
taciones, se ha reformado el derecho a la asistencia sanitaria establecido en el articulo 12
de la vigente Ley Orgdnica 4/2000. Con esta reforma puntual de calado, se ha excluido
este derecho para aquellas personas extranjeras inmigrantes en situaciéon administrativa
irregular. La excepcion a esta exclusion para este colectivo concreto de personas extranje-
ras inmigrantes —ex articulo 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud— se fija en que tendrdn la misma en tres casos 0 supuestos
concretos: 1) ante razones de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que
sea su causa, hasta la situacion de alta médica; 2) de asistencia al embarazo, parto y pos-
tparto; y, 3), los menores de dieciocho afios, cualquiera que sea su situacion.

Esta decision del Ejecutivo tomada, de una parte, por la potestad que tiene para apro-
bar normas con rango de ley por razones de necesidad urgente —cuestion distinta y mas
discutible es que con la misma toque a derechos fundamentales— y, de otra parte, bajo
el paraguas de la austeridad y del ahorro presupuestario, afecta de un modo directo a un
derecho social fundamental de la persona definido constitucionalmente, como es el dere-
cho a la salud —pese a que éste, stricto sensu y formalmente, no tenga la condicién de
fundamental—, que, a su vez, se vincula en forma de contenido esencial de otros derechos

(24) MONEREO PEREZ, J. L., La proteccion de los derechos fundamentales. El modelo europeo, Bomarzo, Al-
bacete, 2009, pp. 34-38. Conectando este planteamiento con la dignidad humana desde el ambito juridico-legal, SAN-
CHEZ JIMENEZ, M2 A «Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpretacién de las normas», en Comentarios a
la Ley de Extranjeria y su nuevo Reglamento, AA.VV., CAVAS MARTfNEZ, F. (dir.), cit., p. 126.

(25) Hasta el momento anterior a esta reforma puntual, vid., al respecto, ARBELAEZ RUDAS, M., «El derecho
a la proteccién de la salud de los inmigrantes. Elementos diferenciales y regulacién en Espafia», en Inmigracion y
crisis econdmica: retos politicos y de ordenacion juridica, AA.VV., FERNANDEZ AVILES, J.A.y MORENO VIDA,
M.* N. (dirs.), ORTEGA PEREZ, N., GUILLEN LOPEZ, E., DURAN RUIZ, F. J. y TRIGUERO MARTINEZ, L. A.
(coords.), Comares, Granada, 2011, pp. 711 y ss.
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humanos fundamentales de la persona, como el derecho a la integridad de la persona, o,
directamente, la prohibicién de sufrir tratos inhumanos o degradantes. Se vuelve, asi, en
parte, al espiritu restrictivo de la reforma introducida en la Ley Organica 4/2000 por medio
de la Ley Organica 8/2000, por la que se limitaron contenidos esenciales de los derechos
sociales fundamentales de las personas extranjeras inmigrantes en funcién de su situacién
administrativa. Cuestion distinta al respecto es que esta medida introducida con esta refor-
ma puntual y significativa se aplique por igual en todo el territorio nacional, pues es nece-
sario tener presente que las competencias en materia sanitaria, segin el articulo 148.1.21.%
de la Constitucién, pertenecen a las Comunidades Auténomas y éstas, en sus Estatutos de
Autonomia, con caricter de ley orgédnica, recogen este derecho de una forma universal de
todas las personas, indistintamente a la nacionalidad y condicién administrativa. Es el caso
de los Estatutos de Comunidades como Andalucia, Aragén, Cataluiia y Pais Vasco, para-
digméticamente. Se abren asf serios interrogantes técnico-juridicos sobre esta reforma, si
bien realmente lo importante —no rompiendo asi con el pasado— es que de nuevo se estdn
vulnerando derechos sociales fundamentales de la persona.

IV.  PERSPECTIVAS DE FUTURO SOBRE EL MODELO: INTERROGANTES
Y DESAFIOS ANTE LA FUTURA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA
DE PERMISO UNICO DE RESIDENCIA Y TRABAJOY SU IMPACTO
SOBRE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES
DE LAS PERSONAS EXTRANJERAS INMIGRANTES

El Tratado de Lisboa de diciembre de 2007 —en vigor desde el uno de diciembre de
2009— supuso la simplificacién normativa de la Unién. Desde ese momento, el Derecho
Comunitario vigente se asienta tanto en el Tratado de la Unién Europea —con las modifi-
caciones introducidas por el anterior— como en el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.

De resaltar es que, formalmente, en el articulo 79 de este ultimo es cuando por vez pri-
mera en la historia de todos los textos juridicos-normativos de la Unién aparece la mencion
especifica a una politica comun en materia de inmigracién®® desde una 6ptica tridimen-
sional particular —manifiesta en el apartado primero del mismo—: propuesta e invocacién
explicita para su desarrollo desde una solidaridad interestatal atendiendo a una gestion
eficaz de los flujos migratorios; ofrecimiento de un trato equitativo a los nacionales de
terceros Estados en situacién de legalidad —regularidad administrativa—®"; y prevencion
y lucha reforzada contra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos®. Predomina,

(26) ESTEBAN DE LA ROSA, G., «Politicas comunitarias sobre inmigracién», en La inmigracion a Europa:
una mirada desde Andalucia, AA.VV., MAROTO JIMENEZ, F. (coord.), Literalia, Jaén, 2009, pp. 22-24.

(27) Para un sector de la doctrina, este trato equitativo es una férmula debilitada del principio de trato igual,
MONEREO PEREZ, J. L., La proteccion de los derechos fundamentales. El modelo europeo, cit., p. 231.

(28)  Vid., al respecto, MONEREO PEREZ, J. L., «La politica de migraciones y de inmigraciones en el espacio
de la Uni6én Europea», en La inmigracion en Andalucia. Instituciones, aspectos juridico-sociales y culturales, AA.VG'V.,
MONEREO PEREZ, J. L., GARCIA CASTANO, F. J. y FERNANDEZ AVILES, J. A. (dirs.), TRIGUERO MAR-
TINEZ, L. A. (coord.), Comares, Granada, 2012, pp- 27 y ss.
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por tanto, la intencién politico-juridica de control comunitario y estatal de la inmigracién
legal —regular— y erradicacion y rechazo a la ilegal —irregular—, quedando los derechos
de las personas inmigrantes extranjeras en un segundo plano, plegdndose y subordindndose
al objetivo controlador. Para hacer frente a esta politica, se hace mencién expresa en el ar-
ticulo 80 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a que regir el principio de
solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados e, igualmente,
para la dimensidn financiera que conlleven las mismas.

Atendiendo a este marco y tomando como referencia el articulo 79.2, el Parlamento
Europeo y el Consejo legislan con arreglo al procedimiento legislativo ordinario —mayo-
ria cualificada en el Consejo y codecision del Parlamento europeo, que a su vez ha de con-
sultar a los Parlamentos nacionales— sobre los siguientes aspectos concretos: en primer
lugar, medidas de control —condiciones de entrada y residencia, derechos, inmigracién y
residencia ilegal y lucha contra la trata de seres humanos, excluyendo la fijacién de volu-
menes de admisién—; en segundo lugar, atendiendo a la 16gica de la integracién por medio
de los derechos y como eje principal de la politica de inmigracién, la concrecién de los
derechos de las personas extranjeras inmigrantes en situacion de legalidad —regularidad—
en los Estados miembros®’, con mencién especial y especifica para los condicionantes
relativos a su libertad de circulacién y residencia para con los demds Estados miembros; en
tercer lugar, sobre la inmigracion y residencia ilegales desde los aspectos de su expulsion
y repatriacion; y en cuarto lugar, sobre medidas de lucha contra la trata de seres humanos,
especialmente mujeres y nifios.

Todos estos elementos constitutivos de la politica inmigratoria se abordan partiendo de
que ésta constituye, en el actual Derecho Comunitario, una competencia compartida —ar-
ticulo 2.C) del Tratado de Lisboa— en el marco todavia de la consolidacién y ampliacién
del espacio de libertad, seguridad y justicia creado en su momento por el Tratado de Am-
sterdam©®?. Asi, es un proceso abierto que esta por definir y concretar atin mas. La Unién y
los distintos Estados miembros que la componen ocupan espacios de facultades diferentes
en la materia, pero coordinadas entre si. Resultado de ello, en aras de dar cumplimiento al
objetivo constante de intentar establecer y poner en marcha —materialmente— una poli-
tica comunitaria de inmigracion, el estado actual de la misma se asienta sobre la base de
la coordinacién y la armonizacién de los sistemas nacionales en las materias directamente
relacionadas con la inmigracion sobre las que tiene competencia directa en este contexto,
mientras que cada uno de los Estados mantiene en cada momento competencia exclusiva
sobre aquellos espacios que la Unién no ha asumido®V.

(29) El que para los nacionales de terceros Estados legales se atienda a los derechos como medio para su inte-
gracién en cuanto eje de la politica de inmigracion pone de manifiesto que esta dltima se centra mds en una estrategia
de control que de integracion, pues supone la instauracion marginalista de politicas comunitarias de integracién a
través de un sistema de derechos debilitado. MONEREO PEREZ, J.L. y GORELLI HERNANDEZ, J., «<El modelo de
regulacion juridico-politico de la inmigracion en Espaiia», en Lavoratore Extracomunitario ed Integrazione Europea.
Profili Giuridici, AA.VV., Cacucci, Bari, 2008, p. 240.

(30) Significativo es que en el apartado b) del articulo 62 del mismo se haga referencia implicita a uno de los
objetivos especificos con los que se cred el Espacio Schengen: garantia de control y vigilancia eficaz de las fronteras
externas de la Union Europea.

(31) Si la tendencia es la consecucion de una verdadera Unién Europea de cardcter politico, se debe entender
que, en el marco de estas competencias compartidas, las facultades que tienen los Estados se verdn reducidas en el futu-
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El reflejo juridico de la progresiva construccién de esta politica comunitaria de in-
migracién se encuentra expresado de un modo muy sistematico en el articulo 63 bis del
mismo Tratado, en el que claramente se fija que la politica comunitaria inmigratoria se
destina a garantizar una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los
nacionales de terceros Estados y una prevencion de la inmigracidn ilegal y trata de seres
humanos, asi como la lucha contra estas tltimas. Se consolidan asi aspectos clasicos y
tradicionales de la progresiva construccién de la politica de inmigracién comunitaria, jun-
to a una perspectiva de futura reorientacién en relacién a la dimensién protectora de los
derechos humanos fundamentales de las personas, mas alld de su residencia legal o no.
Esta tltima concepcién es la que imperiosamente se ha de hacer real y efectiva mas pronto
que tarde, para que no prevalezca la primera sobre la segunda y si mds bien esta ultima
sobre aquélla. En forma de avance, ello se constata en la vinculacién que presenta en este
Tratado la politica de inmigracién a la libre circulacién de personas, sin mencién expresa
al mercado interior©?,

Sin embargo, en forma de retroceso, estos ultimos planteamientos quedan seriamente
dafiados, afectados y resquebrajados con la Directiva 2011/98/UE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establece un procedimiento
unico de solicitud de un permiso unico que autoriza a los nacionales de terceros paises a
residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un con-
junto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente
en un Estado miembro®. Esta va ms alla de la garantia existente de un tratamiento equi-
tativo a los inmigrantes extranjeros que residen legalmente —en situacién administrativa
regular—, ya que se establece para ellos, en el marco de un formal derecho a la igualdad de
trato, un conjunto de derechos comparables a los nacionales de los Estados comunitarios.

Se ha elaborado y aprobado una Directiva general —marco— definidora de los dere-
chos de las personas inmigrantes extranjeras trabajadoras nacionales de terceros Estados
en situacién de legalidad —regularidad— a modo de estdndar minimo, sin perjuicio de las
particularidades que sobre la materia puedan ir definiendo en momentos posteriores otras

ro por la expansién de las competencias a asumir en materia inmigratoria que la Unién puede ir adquiriendo. GARCIA
MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, M.* A., «La distribucién de competencias en materia de inmigracién», Revista
Temas Laborales, vol. I, nim. 100, p. 231. Junto al abandono de materias competenciales, la ampliacion de la cobertura
de las mismas, son las dos consecuencias directas e inmediatas derivadas de de las competencias compartidas. DIEZ-
PICAZO, L. M.%, La naturaleza de la Union Europea, Thomson Civitas, Navarra, 2009, pp. 143-144.

(32) Este matiz implica la separacién de la politica comun de inmigracion de la concepcién mds puramente
econdmica que tiene el mercado comin, OLESTI RAYO, A., «Las politicas de la Unién Europea relativas al control
en las fronteras, asilo e inmigracién», Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 10, 2008, p. 5. Asimismo,
MONEREO PEREZ, J. L. y TRIGUERO MARTINEZ, L. A., «Modelos juridico-politicos actuales de regulacién de la
inmigracién y extranjeria: revision e implicaciones en una sociedad globalizada», Revista Justicia Laboral, nim. 47,
2011, pp. 21-27.

(33) Esta Directiva estuvo en el Consejo, durante algunos afios y desde 2007, en el que fue presentada la propu-
esta por la Comision, en situacion de bloqueo absoluto, por las diferentes posiciones de los gobiernos de los Estados en
relacién a los derechos: desde la negativa al posible otorgamiento de un estatuto de derechos comiin a los extracomu-
nitarios al rechazo a la vinculacién de esta directiva, pasando por la defensa de las legislaciones nacionales para la ga-
rantfa de los derechos. Vid., al respecto, PARIZA, L. M., «Derechos humanos de los migrantes y normativa europea: un
enfoque global para la politica de inmigracién de la Unién Europea», en Derechos Humanos de las personas migrantes
y reformas normativas, BAYLOS, A., PARIZA, L. M. y MORENGO, J. A., Fundacién 1.° de Mayo, Madrid, 2010, p. 37.

-113-



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

directivas mas concretas referidas a grupos determinados de poblacién inmigrante extran-
jera también legales que excluye expresamente la misma —nacionales de terceros Estados
desplazados, residentes de larga duracién y temporeros, significativamente—. Se trata de
establecer asi un principio de igualdad de trato mediante la atribucién de un conjunto de
derechos —de marcado caricter sociolaboral, esencialmente— para todas las personas in-
migrantes extranjeras con residencia legal en su condicion de trabajadoras, especialmente
en materia de: condiciones laborales, destacando expresamente salario, despido, salud y
seguridad en el trabajo; libertad de asociacién y de afiliacion sindical o profesional; educa-
cién y formacidn profesional; reconocimiento de diplomas, certificados y otros titulos; ra-
mas de Seguridad Social; beneficios fiscales; acceso a bienes y servicios y obtencién de los
mismos ofrecidos al ptiblico; y servicios de asesoria prestados por las oficinas de empleo.
Ahora bien, la atribucion de estos derechos no es en términos absolutos e incondicionados,
sino que se permite la restriccion de la citada igualdad a criterio de cada uno de los Estados
sobre la base de las siguientes condiciones particulares y para los siguientes derechos en
forma de contenido material: en educacién y formacién profesional se puede limitar esta
igualdad para aquellos que tienen un empleo o que lo hayan tenido y estén inscritos como
desempleados, a aquellos que han accedido a efectos de estudios, intercambio de alumnos,
practicas no remuneradas o servicios de voluntariado, que posteriormente acceden a un
empleo y los créditos y becas de estudio, quedando recogida adicionalmente la posibi-
lidad de fijar el conocimiento de la lengua o lenguas del Estado de acogida y el pago de
las correspondientes tasas para el acceso a la educacidn universitaria, postsecundaria y la
formacién profesional no relacionada directamente con la actividad laboral especifica; y en
Seguridad Social, no se pueden restringir derechos para aquellos trabajadores extranjeros
que tienen un empleo o que lo han tenido durante un periodo minimo de seis meses —es-
tando registrados como desempleados—. Sin embargo, frente a las mismas, si se reconoce
el derecho a las pensiones legales por vejez, invalidez o fallecimiento derivadas del empleo
del trabajador extranjero, tanto para éste como para el supérstite, estando ambos en territo-
rio del Estado miembro o en el caso de que el segundo resida en un tercer Estado.

Adicionalmente, junto a ello, para facilitar el objetivo de esta Directiva en relacién al
derecho a la igualdad de trato y el conjunto de derechos reconocidos bajo su amparo, en
concordancia con su titulo, también se incluye el procedimiento —pretendidamente rapi-
da, eficaz y gestionable— de expedicién de un documento administrativo tinico de recono-
cimiento de la situacién de residencia y trabajo legal de la persona inmigrante extranjera.
Un permiso unico al que quedan ligados los anteriores derechos y cuya efectividad es la
misma, pero de los derechos, muchos de los cuales, precisamente, son derechos sociales
fundamentales de la persona en su condicion de trabajadora no necesitados para su ejerci-
cio, por tanto, de su correcta —acorde a la legalidad— situacién administrativa.

V. CONCLUSIONES

Por méas que con la vigente Ley Orgénica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, se haya conformado un modelo progresivo
de atribucién de derechos para las personas extranjeras inmigrantes que, en un primer
momento, parte de la universalidad de los derechos humanos fundamentales para ir condi-
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cionando, en un segundo momento, otros en funcién de su configuracién legal por medio
de las autorizaciones administrativas, con su sentido y alcance —limitado, en algunas oca-
siones—, se ha de tratar de consolidar, como minimo, este modelo para profundizar en el
mismo en una clara direccién aperturista en la atribucién de derechos y de mds garantias
para aquellos de configuracion legal. Se ahondaria asi en una ldgica social e inclusiva.

Desde esta tendencia juridica y su efectiva plasmacién en la realidad —desde el dere-
cho mismo y su politica— se debe evolucionar para no tratar de resquebrajar esta construc-
cion juridico-dogmatica. Sobre todo, como ya se ha apuntado, ante la Directiva 2011/98/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se
establece un procedimiento tnico de solicitud de un permiso tnico que autoriza a los na-
cionales de terceros paises a residir y a trabajar en el territorio de un Estado miembro y por
la que se establece un conjunto comiin de derechos para los trabajadores de terceros paises
que residen legalmente.

Con la misma, en el marco de una tendencia politico-juridica de control social de las
personas extranjeras con residencia legal en la Unién Europea que profundiza su sentido y
alcance, se vinculan derechos sociales fundamentales de la persona inmigrante extranjera a
un permiso administrativo Unico, sobre la base del derecho a la igualdad de trato y median-
te exclusiones o limitaciones de contenidos esenciales de los mismos, o adicionandoles
la exigencia de periodos de residencia. Implicitamente, se olvida la Unién Europea de las
personas extranjeras residentes ilegalmente, con lo que no los considera, no los tiene en
cuenta o los invisibiliza, quedando asi el supuesto derecho a la igualdad de trato vulnerado
y en un segundo plano. Cuando, precisamente, este derecho es central en ella.

La transposicion de esta directiva, en el caso espafiol, puede generar un serio retroceso
en la consolidacién de la teoria de los derechos sociales fundamentales de las personas
extranjeras y en el modelo juridico-constitucional y legal recogido por ella de reconoci-
miento, atribucidn y ejercicio de los mismos. Se retrocederia significativamente, tras afios
de evolucidon lenta y paulatina, a una regulacién en términos similares a la establecida
por la reforma experimentada en la Ley Orgdnica 4/2000 por medio de la Ley Organica
8/2000. No se deberia ni plantear la concepcion de que las autorizaciones administrativas
han de marcar y condicionar el estatuto juridico de estos derechos de la persona. Y, en el
caso de que se plantee, necesariamente, el poder politico y el legislador deben superar esta
concepcion atendiendo a los postulados e implicaciones nucleares del constitucionalismo
democratico-social y su vigencia: la toma en consideracion de los derechos humanos fun-
damentales regulados internacionalmente y su encuadramiento en las distintas constitu-
ciones de los Estados. Se dota asi a aquéllos de una subjetividad, de una garantia y de una
eficacia juridica. Se transforman y conforman asi en derechos de la persona garantizados
por las instituciones juridico-estatales.
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XXII ENCUENTRO DE LA ABOGACIA
SOBRE DERECHO DE EXTRANJERIA Y ASILO
(VALENCIA, 6-8 DE JUNIO DE 2012)
CONCLUSIONES PROVISIONALES

SEMINARIO 1:

CONCLUSIONES PONENCIA MARCO SOBRE EL RECURSO DE
AMPARO ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE
EXTRANJERIA Y SEMINARIO SOBRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

CONCLUSIONES

Los letrados que nos dedicamos a trabajar en materia de Derechos Humanos y Extranjeria
y Asilo, PENSAMOS QUE:

1. Nuestro requerimiento de Justicia queda insatisfecho en la actualidad, por lo que
nos vemos obligados a plantearnos la necesidad de acudir a instancias judiciales superiores
de carécter nacional o supranacional, innovando y siendo creativos, debiendo plantearnos
seriamente la posibilidad de actuar ante el TEDDHH de Estrasburgo, el TJUE de Luxem-
burgo y, en el caso espaiiol, ante el Tribunal Constitucional, en cuanto amparador de vul-
neraciones de derechos fundamentales y constitucionales, a través del recurso de amparo.

2. Agotada la via judicial ordinaria, existiendo una vulneracién de un derecho fun-
damental reconocido en los articulos 14 a 29 y 30 de la Constitucién Espaiiola o en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos o en la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE o en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —normas todas ellas de
aplicacion directa en Espafia—, debemos estudiar la posibilidad de acudir en demanda de
Justicia ante el Tribunal Constitucional por la via del recurso de amparo, ante el TEDDHH,
el TJUE o la Comisién de DDHH de Ginebra, respectivamente (hay que tener en cuenta
que para acudir a Ginebra y Estrasburgo se exige agotar la via judicial espafiola previamen-
te, siendo nuestro recurso de amparo constitucional computado a estos efectos).

La justificacion de la especial transcendencia constitucional

3. Dado que, a partir de la reforma operada por Ley Orgédnica 6/2007, se exige para
la admisién del recurso de amparo —articulo 50.1.b) de la LO 2/1979— la justificacion
de la especial trascendencia constitucional de la demanda de amparo, seremos creativos y
nos esforzaremos en desarrollar estrategias para llevar al Tribunal Constitucional al con-
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vencimiento de la concurrencia de especial trascendencia constitucional y que la lesién de
derecho fundamental que planteamos la tiene.

4. Se aconseja a los Letrados que se esfuercen por realizar una proyeccion estratégi-
ca, teniendo en cuenta que la lesién o vulneracién de derecho fundamental crasa constituye
sOlo el primer requisito necesario, al que deberemos afadir un especial esfuerzo para con-
vencer al TC en los términos recogidos por la STC en Pleno 155/2009 de 25 de junio, en
cuyo Fundamento Juridico Segundo —letras a) a la g)— el propio Tribunal Constitucional
explica qué se entiende por «especial trascendencia constitucionals.

5. Debemos esforzarnos por estudiar, conocer e invocar la Jurisprudencia europea en
materia de derechos humanos que pueda encajar y reforzar nuestra demanda de amparo, en
particular si realiza una interpretacién mas amplia que la que realiza el propio TC.

6. En otras situaciones de vulneracién de derechos en las que el TC se haya pronun-
ciado en numerosas situaciones anteriores con pronunciamientos distintos a los que se dé
al concreto supuesto de hecho planteado, cabe alegar el incumplimiento generalizado en
nuestro Partido Judicial del criterio sentado por el Tribunal, adjuntando otras resoluciones
y sentencias que no sean las del concreto supuesto de hecho en el que se plantea el recurso
de amparo.

7. En caso de existencia de lesién de derecho fundamental, pero no de trascen-
dencia constitucional, utilizaremos otra alternativa o via mas adecuada, cual es acudir al
TEDDHH, que mantiene un sistema de tutela subjetiva, a diferencia del sistema de tutela
objetiva del TC espaiol.

8. Habré que estar a los pronunciamientos de los Tribunales europeos, como es el
caso del Asunto Arribas Anton contra Esparia que pende en Estrasburgo desde el 8 de
marzo de 2011, en el que se plantea si la exigencia de la justificacion de la especial tras-
cendencia constitucional en materia de amparo por parte de nuestro TC puede ser un requi-
sito excesivamente rigorista, dado que no es un requisito recogido en el articulo 6.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, para ver si el TEDDHH enmienda la plana a
nuestro TC en este punto. En otro caso, deberemos seguir trabajando para llevar al TC al
convencimiento sobre la especial trascendencia constitucional, asi como para lograr que el
TC flexibilice su criterio en este punto.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

9. Es fundamental conocer, aplicar y reclamar justicia, siguiendo el criterio sentado
por el Tribunal Constitucional en su STC de fecha 21 de julio de 2008 (Ltdo. Sr. Rodriguez
Candela), que estimé la demanda de amparo, reconociendo la vulneracién del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas (que proscribe el articulo 24.2 CE) a causa de un sefiala-
miento a mds de dos afos vista desde la resolucion dictada en materia de extranjeria (con
cautelar denegada), pero no repar$ ordenando el adelantamiento de dicho sefialamiento,
no obstante lo cual deja la puerta abierta a la reclamacién patrimonial por anormal fun-
cionamiento de la Administracidn de Justicia. Actualmente, el sefialamiento se realiza por
Decreto del Secretario Judicial, el cual no tiene previsto recurso ante el juez, por lo que
cabrd acudir directamente al TC, tras el segundo Decreto que deniegue nuestra peticion de
reposicion y de adelantamiento de nuestro sefialamiento.
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10. En el caso mencionado en la conclusion 9 resulta imprescindible acudir al TC
y denunciar la vulneracién de nuestro derecho antes de que concluya el proceso en que
dicha vulneracidn se produjo, pues el anélisis debe realizarse ex ante (por contraposicion
con el andlisis que realiza, por ejemplo, el Tribunal europeo, que es ex post facto). Ade-
mads, reclamaremos la indemnizacion oportuna sin esperar a que concluya el procedimiento
contencioso-administrativo, evitando asi la preclusion del plazo y la pérdida de la accién
para ello.

11. Cuestion distinta es la relativa a la cuantificacién de la indemnizacién por parte
del Ministerio de Justicia (que no por parte del TC, que no cuantifica) por la via de la res-
ponsabilidad patrimonial por anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia que
puede dilatarse a un momento posterior, quedando en stand by.

12.  Otra opcidn es la de acudir directamente al TEDH de Estrasburgo ante una STC
que reconoce la vulneracién y la dilacién indebida, pero estima parcialmente nuestra
demanda de amparo, al considerar que no cabe el adelantamiento de nuestro sefialamiento
como modo de reparacion, obligdndonos a acudir a la via administrativa para la reparacién
patrimonial. El Tribunal de Estrasburgo si cuantifica reparaciones indemnizatorias que
deben ser asumidas y abonadas por parte del Ministerio de Justicia.

Otras cuestiones

13. Nos plantearemos qué via es 6ptima —TC o Tribunal de Estrasburgo— en fun-
cion de la capacidad de experimentacion de cada uno y de en qué via podemos obtener una
mejor reparacion del dafio causado.

14. En supuesto de solicitud de internamiento de extranjero en CIE, la denegacién
de la audiencia del articulo 62.1 péarrafo segundo LOEX —que para algunos operadores
juridicos no es sino la trasposicién del art. 505 LECrim al procedimiento sancionador
de extranjeria y que, en consecuencia, resulta de aplicacion, siquiera sea supletoriamen-
te— por parte del Juzgado de Instruccidn en funciones de Guardia es una vulneracién con
trascendencia constitucional, impugnable directamente en amparo, tras agotarse la via del
recurso de apelacion por auto de la Audiencia Provincial competente.

15. Para poder obtener un pronunciamiento favorable a nuestros intereses del TC la
lesién que denunciamos debe haber sido invocada previamente en la via judicial desde el
primer momento en que fuera posible, a través de los recursos ordinarios a nuestra disposi-
cién. No ocurre lo mismo si la lesion de derecho se produce en via administrativa.

Recomendacion al CGAE

16. Encargo o mandato a través de la Subcomisién de Extranjeria del CGAE para
que elabore un Protocolo de interposicion de recurso de amparo general y otro especi-
fico por dilaciones indebidas.

-121-



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

SEMINARIO 2:
DISPERSION JURISPRUDENCIAL

CONCLUSIONES

Dada la amplitud de las cuestiones en las que existe dispersion jurisprudencial no se han
tratado todos los asuntos en los que la dispersion jurisprudencial se constata, habiéndose
obtenido, en relacién a los temas objeto de debate, las siguientes conclusiones:

1. Antecedentes policiales y penales

Se siguen valorando por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo los antecedentes
policiales y penales a efectos de denegacion de residencia, tanto inicial como modificacion,
renovacién y larga duracién, con criterios muy distintos en cada Comunidad Auténoma.
Ante la disparidad de criterios existente, no es posible elaborar un mapa jurisprudencial
por territorios, ni tan siquiera por Tribunales, constatindose, no obstante, que sigue vulne-
randose la presuncién de inocencia al tener en cuenta algunos Juzgados los antecedentes
policiales.

2. Expulsién o multa

Respecto a la opcién de imposicion de sancidn de expulsion o multa, se constata que en
algunos Juzgados, como Baleares, Madrid y Zaragoza, si no hay datos negativos, en gene-
ral se impone la sancién de multa, siguiendo la doctrina del TS.

Pero en Valencia, Barcelona, Navarra y otras comunidades no se sigue en la mayoria de
los casos la jurisprudencia del TS, considerando como datos negativos cualquier cuestion
que no es de las contempladas por el TS (por €j. no comunicar a quién llamar en el momen-
to de la detencidn, o necesitar un intérprete), por lo que se sigue sin aplicar la Jurispruden-
cia del TS en este sentido.

3. Medidas cautelarisimas

El requisito de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo para tramitar la suspensién
de la ejecucion de la expulsiéon como medida cautelar o medida cautelarisima en ciudades
como Valencia es no solo que exista detencién o internamiento, sino también acreditar la
fecha concreta de expulsion para admitir a trdmite la cautelarisima; sin embargo en las ciu-
dades donde no hay CIE se admite la cautelarisima sin ninguna exigencia mds.

4. Denegacion de residencia de familiares de ciudadanos UE

También son muy diversos los criterios de los Juzgados o Salas de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de los TTSSJ en denegaciones de Residencia de Familiar de ciudadano de la
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Unién por motivos de orden publico, realizando diversas y variadas interpretaciones del
concepto de orden publico.

5.° Postulacion procesal

Respecto al criterio de los Juzgados o Salas de lo Contencioso-Administrativo de TSJ acer-
ca de la forma de acreditar la representacion del recurrente en materia de extranjeria, solo
en algunos sitios, como Castilla-La Mancha y Pamplona, se acepta la designa colegial de
turno para acreditar la representacion, en el resto se exige poder notarial o apud acta.

RECOMENDACION

En resumen, ante la inseguridad juridica que crean los contradictorios pronuncia-
mientos, habria que realizar un estudio més exhaustivo por materias y territorios, crean-
do Comisiones de trabajo en cada Colegio, y abrir vias para unificar doctrina como la
posibilidad de Interposicién de Recurso de Casacién en interés de la ley por parte de
los Colegios.

SEMINARIO 3:
DERECHO MIGRATORIO DE LA UNION EUROPEA

CONCLUSIONES
ANTECEDENTES

Fruto de la puesta en comiin de las experiencias de varios asistentes a este Seminario,
respecto de cada uno de los dmbitos territoriales de actuacion, se detecta un alto nivel de
desconocimiento y falta de aplicacién practica, tanto de cardcter normativo como jurispru-
dencial, por parte de los Abogados, asi como del resto de operadores juridicos, implicados
en la materia de extranjeria y asilo, de las normas de la Unién Europea y las resoluciones
judiciales de los Tribunales de la Unién Europea, falta de empleo que es también predica-
ble del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa.

CONCLUSIONES

1. La abogacia y la funcion de control del Derecho de la UE

Se propone que la abogacia, y en concreto los abogados especialistas en Derecho de extran-
jerfa y asilo, se convierta en el elemento incitador de la difusién y aplicacién préctica del
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derecho normativo y la jurisprudencia emanada de las instituciones de la Unién Europea,
tanto frente a los jueces y tribunales espafioles como frente al resto de operadores juridicos
(Notarios, Registradores, Fiscales, Procuradores, etc.) y no juridicos (policia, trabajadores
sociales, etc.).

2. El estudio del Derecho de la UE: sustantivo, especializado y procesal

En atencién a ello, se insta a que, desde el Consejo General de la Abogacia Espafiola, y por
extension a los consejos autonémicos de colegios de abogados, y a los propios colegios de
abogados particularmente, directamente desde sus juntas de gobierno o, en donde estén
constituidas, a través de las secciones de extranjeria y asilo, se potencie de forma efectiva
la tarea de difusién y puesta en conocimiento del Derecho y la Jurisprudencia de la Unién
Europea, mediante la realizacion de acciones formativas especificas y periddicas sobre
dichos dmbitos.

3. Cuestiones prejudiciales

Igualmente, se insta a que se potencie la reivindicacion del planteamiento por los jueces
nacionales, a instancia e impulso de los/as abogados/as especialistas en Derecho de extran-
jeriay asilo, de cuestiones prejudiciales sobre derechos de la Unién Europea ante cualquier
instancia judicial espafiola.

4. Proactividad normativa

Por otro lado, se sugiere el establecimiento de foros o grupos de trabajo en relacién a los
anteproyectos o proyectos de la legislacion de la unién europea afectante al Derecho de
extranjeria y asilo (ser proactivos en vez de reactivos).

De igual manera, se sugiere que dicho foro o grupo de trabajo se encargue de la super-
visién de la correcta transposicién de las normas de la Unién Europea al Derecho inter-
no espafiol, a fin de evitar omisiones, incongruencias, interpretaciones, etc., que lleven
a denunciar dicha situacion, y, si se produce, sirva de base para impugnar la incorrecta
transposicion.

5. Parejas de hecho y registros

Finalmente, en cuanto a la especifica situacion de las parejas de hecho y los registros publi-
cos de parejas de hechos, por un lado, se interesa una postura firme de la abogacia frente a
los abusos que se estdn cometiendo, incluyendo la inobservancia de las recomendaciones
dictadas por distintos organismos e instituciones, como el defensor del pueblo espafiol y
autondémicos, y, por otro lado, se requiere del legislador nacional que regule normativa-
mente las parejas de hecho y los registros piblicos de parejas de hecho.
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SEMINARIO 4
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

CONCLUSIONES
1. Estancias irregulares y expulsion

Se constata que en los supuestos de estancia irregular se sigue aplicando de forma siste-
matica el procedimiento sancionador preferente para la expulsion, sin que concurran los
requisitos de los articulos 63.1 de la LODYLE y 234 del RD 557/2011, de 20 de abril.

2. Matrimonios y Registro Civil

Se denuncia la existencia de protocolos para detectar matrimonios de conveniencia, siendo
los propios Registros Civiles los que remiten al ciudadano extranjero a una entrevista con
el grupo de extranjeros de la policia.

PROPUESTA: Que se facilite a través de los distintos Colegios de Abogados la
recopilacion y coordinacién de expedientes concretos en los que se haya produci-
do alguna vulneracién, a los efectos de presentar la correspondiente queja ante el
Defensor del Pueblo y que puedan ser investigados.

3. Expulsion y ejecucién inmediata

Se denuncia la prictica consistente en la notificacioén de la resolucién de expulsién y la
ejecucion inmediata.

PROPUESTA: Que se exija la aplicacién de la Ley y que se elabore un protocolo
de actuacién con el fin de proteger el derecho a la tutela judicial efectiva, que no
impida o dificulte al letrado/a la presentacion de la solicitud de las correspondien-
tes medidas cautelarisimas.

4. El articulo 57.2 LOEX

En los expedientes sancionadores, por aplicacién del articulo 57.2 de la LODYLE a inter-
nos privados de libertad, se constata la imposibilidad que tienen los extranjeros/as en
prisién de designar abogado/a particular. Directamente se llama al letrado/a del Turno,
obviando la posibilidad de nombrar uno de su confianza.

PROPUESTA: Que se exija cumplir con la obligacién de informar al interno del
derecho a designar letrado particular que le asista, si asi lo desea.
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Publicada, tras a finalizaciéon del XXII Encuentro, en el Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales (Congreso de los Diputados, de fecha 22-06-2012, la proposicién no
de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso (162/335),
en la que propone la reforma del art. 57.2 de la LO 4/2000 e interesa que constituya
causa de expulsion de los extranjeros residentes que resulten sancionados, dentro
o fuera de Espaiia, con pena privativa de libertad superior a 6 meses, desde la Sub-
comision de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia Espafola se muestra
oposicion a la propuesta, a la vez que recuerda al legislador que el mantenimiento
en el vigente tenor del art. 57.2 de la LO de que la condena a prisién con una dura-
cién superior a un afo constituya causa de expulsion del extranjero residente trae
causa del art. 26.1.d) de la LO 7/1985 y que fue introducido en concordancia con el
art. 93 del CP de 1973, para las penas de privacién de libertad que no fueren sus-
ceptibles de remisién condicional, y, aun considerando la Abogacia que deberia ser
desterrada de la normativa de extranjeria esta causa de expulsion, lo que procede y
se insta al legislador es hacer coincidir el plazo de dos afios previsto en el art. 81.2.°
CP como duracién de la pena de prision susceptible de ser suspendida de ejecucion
y el del art. 57.2 LOEX como causa de expulsion.

5. El Programa ADEXTRA

Se denuncia que el programa ADEXTRA no recoge toda la informacién necesaria para
conocer la situacion real y actual de los extranjeros, produciéndose situaciones de deten-
ciones ilegales o practicas, cuanto menos, abusivas.

PROPUESTA:

— Exigir que las distintas Delegaciones y Subdelegaciones de Gobierno graben
inmediatamente todas las solicitudes, recursos contra denegaciones, etc., que se
presenten, a los efectos de tener constancia en tiempo real de cudl es la situacion
documental de los extranjeros en Espaiia.

— Solicitar al Juzgado, por OTROSI, que en el caso de que sea concedida la medida
cautelar o cautelarisima de suspension de la ejecucion de la expulsion, se oficie a la
policia a los efectos de que sea grabado inmediatamente en el programa ADEXTRA.

6. Notificacion de resolucion de expulsion

Se denuncian irregularidades en las notificaciones de las resoluciones de expulsion a los
letrados/as y en el plazo de ejecucién de las érdenes de expulsion.

PROPUESTA:

— Solicitar que se establezcan los cauces necesarios para que sea posible la coordi-
nacion con el letrado que lleva de inicio el proceso sancionador: Que se elabore un
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protocolo de actuacién por el Consejo General de la Abogacia para que, a través
de los departamentos del Turno de Oficio de los distintos Colegios de Abogados, se
informe del letrado que fue designado en el procedimiento sancionador.

— Exigir que se notifique inmediatamente al letrado el momento en el cual se tiene
previsto ejecutar la expulsion del extranjero internado, evitando absurdas peregri-
naciones por los distintos Juzgados competentes: Juzgado de Instruccién de guar-
dia y Juzgado de lo Contencioso-Administrativo.

7. El Derecho Migratorio de la UE

Se propone que en las demandas que se presenten por los Letrados ante las distintas instan-
cias Judiciales sea invocada la Jurisprudencia de la Unién Europea y de Organos Interna-
cionales y que se manifieste la obligacién de aplicar directamente las Directivas UE.

SEMINARIO 5:
ASILOY REFUGIO

CONCLUSIONES

1. Guia de actuacion

Consideramos una oportunidad y una necesidad la difusién de la GUIA DE ACTUA-
CION EN LA ASISTENCIA JURIDICA A SOLICITANTES DE PROTECCION
INTERNACIONAL DE ACNUR en los Colegios de Abogados y muy especialmente
entre los letrados de las secciones de extranjeria: <www.acnur.es/.../acnur_guia_aboga-
dos2011_20120216095526_20120511120928.pdf>.

2. Formacion

Se destaca la necesidad de aprender a detectar a personas con posibles necesidades de pro-
teccion internacional:

— Es importante formular las preguntas adecuadas: ;Por qué has salido de tu pais?
(Por qué no puedes regresar? ;Qué te pasaria si vuelves a tu pais?

— Debemos estar atentos a las personas en situacion de riesgo, especialmente nifios y
mujeres, para detectar posibles casos de trata de personas

— Es necesario informar a la persona sobre la posibilidad de solicitar proteccién
internacional.

Se destaca la importancia de investigar la informacion sobre el pafs de origen (COI) de
la persona con necesidades de proteccidn, antes de la entrevista y durante todo el procedi-
miento.
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3. Papel activo del abogado

Se reclama un papel activo del letrado tanto en la formalizacién de la solicitud como en las
siguientes fases del procedimiento, participando en las entrevistas, manteniendo el contac-
to con la persona solicitante de proteccion internacional y contactando con sus familiares o
con otros profesionales (psicdlogos, médicos, trabajadores sociales), asi como con organi-
zaciones que puedan aportar informacion relevante para el caso.

4. El intérprete

Se llama la atencién sobre la importancia del papel del intérprete en el procedimiento; es
necesario que la comunicacion sea efectiva y que se establezca una relacién de confianza.
Se llama la atencion sobre las dificultades para contar con el apoyo de intérpretes en la
actual situacion de recortes presupuestarios.

5. Cauces de comunicacion

Se recomienda establecer cauces de comunicacién entre los letrados que puedan participar
en distintas fases del procedimiento, asi como con el ACNUR y la OAR.

Recomendaciones

6. Informes. Se solicita al Consejo General de la Abogacia que traslade la peticién de
las Organizaciones Sociales y Secciones de Extranjeria de los Colegios de Abogados de ser
consultadas y participar de forma activa en la elaboracién del reglamento de aplicacién de
la Ley 12/2009 pendiente, cuya aprobacidn se insta que lo sea a la mayor brevedad.

7. Programas de formacion. Se solicita la organizacién de programas de formacién
eminentemente pricticos para letrados sobre los siguientes aspectos:

— las entrevistas;

— la prueba; estrategias de investigacion de la informacion sobre el pais de origen
(COI).

— los procedimientos —CIE y frontera; territorio—; recursos; cautelarisimas;

— polizones.
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SEMINARIO 6:
TRATAMIENTO DE LOS TURNOS DE OFICIO EN EXTRANJERIA

CONCLUSIONES

En el Seminario sobre tratamiento de los Turnos de Oficio de Extranjeria estuvieron presen-
tes compaiieros de los Colegios de Abogados de Zaragoza, Madrid, Salamanca, Granollers,
Matar6, Cadiz, Tarrasa, Mélaga y Valencia. Con las intervenciones de dichos compaifieros y
las respuestas al cuestionario enviado sobre Turno de Extranjeria de los Colegios de Lleida,
Cantabria y Vizcaya, han sido elaboradas las siguientes conclusiones y recomendaciones:

1. Baremos

Se evidencia la diferencia existente en la baremacién de los Turnos de Oficio de Extran-
jeria, tanto por lo que respecta a la retribucién a los compaiieros que prestan el servicio
como por las diferentes prestaciones que incluyen, y la periodicidad de los pagos. A modo
de ejemplo, decir que hay Colegios de Abogados como el de Barcelona y el Valencia, entre
otros, donde se retribuye la disponibilidad y otros, en cambio, como el de Cadiz, en los que
no. De la misma manera, se pone de manifiesto que en algunos colegios las retribuciones
del turno son mensuales, en otros trimestrales y en otros semestrales, asi como la diferente
cuantia de la retribucién por asistencias o actuaciones.

Se propone que desde el Consejo General de la Abogacia Espafiola se potencie la
racionalizacién de los baremos en todo el territorio nacional.

2. Turnos especificos

Existen Colegios de Abogados en los que no existe Turno especifico de Extranjeria, asu-
miendo la asistencia a los ciudadanos extranjeros los compafieros del Turno Penal impe-
rativamente. Se considera que seria recomendable conocer qué Colegios no disponen de
Turno especifico de Extranjeria y promocionar e incentivar su creacion en beneficio de
un servicio de turno de oficio de calidad, eficacia, eficiencia y especializacion que redun-
da en una mejor defensa del justiciable, ya que es evidente que la asistencia al justicia-
ble serd mejor cuando el abogado que la presta tiene la libertad, voluntad y motivacion
para la prestacion del servicio que cuando viene impuesta por la adscripcién a un Turno
General.

Se recomienda a los distintos Colegios de Abogados que potencien la creacién de
especificas secciones de Extranjeria.
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3. Formacion

Debe tenderse a la homogeneizacién de la exigencia de cursos de formacion especializada
para los letrados que quieran acceder al Turno de Oficio de Extranjeria por primera vez, asi
como para la renovacién de su pertenencia a dicho Turno especial, en cuanto a las horas
lectivas y los contenidos, asegurando de este modo la especializacién letrada en la asisten-
cia al extranjero.

Se propone la homogeneizacion en todos los Colegios de Abogados del contenido y
duracién de los cursos de formacién para acceder al turno especial de Extranjeria.

4. Coordinacion con otros turnos

Se entiende que seria recomendable y asi lo proponemos que exista coordinacidn entre
los Turnos de Oficio de Extranjeria, Penal y Contencioso-Administrativo en el sentido de
lograr una unidad de defensa del justiciable extranjero, tendiéndose, en la medida que el
servicio de turno de oficio lo permita, a que sea el mismo letrado el que se ocupe de su
defensa ante el Juzgado.

Se considera conveniente que, para la adecuada defensa del extranjero, ante la tras-
versalidad que se produce en materia de Extranjeria y los 6rdenes Penal y Con-
tencioso-Administrativo, se potencie la coordinacion entre los turnos de oficio de
Extranjeria, Penal y Contencioso, y que, en la medida que el servicio de turno de ofi-
cio lo permita, se ocupe de la asistencia juridica en dichos 6rdenes un solo abogado.

5. Coordinacion intercolegial

Siendo conscientes de las dificultades de defensa que se presentan cuando el Letrado se
encuentra con un extranjero que tiene decretada la expulsion en una provincia y es interna-
do en el CIE de otra diferente en cuanto al Juzgado competente para presentar cautelarisi-
mas, conocer las actuaciones realizadas en el expediente sancionador en que se ha decre-
tado la expulsién, el nombre del letrado que asisti6 al extranjero, etc., seria recomendable
la coordinacién entre colegios de abogados que facilitara las posibilidades de defensa en
estas situaciones.

Debe potenciarse la colaboracion intercolegial en los supuestos en los que el extran-
jero asistido es trasladado a un centro de internamiento ubicado en localidad dis-
tinta a la de la Administracion en la que ha sido dictada la resolucién de expulsion.

6. Denegaciones de entrada

En el seminario se abordd el tema especifico de las denegaciones de entrada en el aero-
puerto de Barajas y se constataron las dificultades existentes para poder comunicar con el
extranjero o el letrado que le asiste.
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Se recomienda que se difunda entre todos los Colegios de Abogados la informacién
de que los niimeros de teléfono de la sala de detenidos de Barajas para poder con-
tactar con los extranjeros respecto de los que se decreta una denegacién de entrada
son 91 301 09 28, 91 305 42 13 y 91 746 63 97.

7. Ejecucion de la expulsion en 72 horas

En cuanto a las ejecucién de la expulsidon en 72 horas, se considera que deberia instarse
a las Brigadas de Extranjeria a que se cumpla la Ley en cuanto a respetar la asistencia al
detenido, que se avise al letrado y se permita la entrevista con el extranjero, entendiendo
que no es suficiente con la llamada al letrado por teléfono para notificar que se va a pro-
ceder a la expulsion pretendiendo cubrir el expediente con la constancia del telefonema al
letrado de guardia.

Se considera que debe trasladarse a las brigadas de extranjeria que la no exigencia
de expediente sancionador en los supuestos de ejecucion de la expulsion en el plazo
de 72 horas no supone que no debe incoarse expediente alguno, debiéndose respetar
al extranjero los derechos de audiencia y asistencia letrada.

8. La Circular 2/2012

Tras la Circular 2/2012 de la Direccién General de la Policia de 16 de mayo de 2012 sobre
identificacion de ciudadanos, se considera recomendable que se denuncien las actuaciones
de la policia que contradigan lo dispuesto en dicha circular.

Se pide a los letrados que se muestran vigilantes en cuanto a la aplicaciéon de la
Circular 2/2012, de la Direcciéon General de Policia, y que denuncien aquellos
supuestos en los que se produzca la detencién del extranjero cuando éste se hubiera
identificado.

9. Tasas judiciales

En materia del pago de tasas judiciales en el caso concreto de las actuaciones ante el Con-
tencioso-Administrativo, consideramos que deberia instarse la exencién de las mismas
como ocurre en Penal, dado que tratindose de derecho sancionador donde rigen los mis-
mos principios que en Derecho Penal, no se justifica que se imponga el pago en el caso del
Contencioso-Administrativo y se excluya en Penal.

Dada la especial naturaleza de la materia que conforma el Derecho de Extranjeria,
se propone la eliminacién de tasas judiciales en el orden Contencioso-Administra-
tivo cuando tenga por objeto la extranjeria.
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10. Sustitucion de letrado

Utilizar la posibilidad que nos brinda la figura del subapoderamiento con base en el articu-
lo 27 LEC en relacién con el mandato civil para posibilitar la sustitucién del letrado en las
vistas de lo Contencioso-Administrativo.

Se insta a que por los letrados se emplee la figura del subapoderamiento como
método de sustitucion de los abogados en la celebracién de vistas ante los juzgados
de lo Contencioso-Administrativo.

SEMINARIO 7:

EL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO Y EL AMPARO DE LOS DERECHOS
DE LOS EXTRANJEROS

CONCLUSIONES

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)

Tras la exposicion de la Profesora MARIA CERVERA VALLTERRA, de la Universidad
de Valencia, en la que puso de manifiesto la normativa bdsica reguladora del TJUE (art.
19 TUE; arts. 251 a 281 del TFUE, Protocolo niim. 3 que contiene Estatuto del TJUE,
Reglamento del procedimiento del TJ, Reglamento del procedimiento TG), y concretd los
Organos que lo forman (el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y los Tribunales espe-
cializados), garantizando el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién de Tra-
tados, qued6 evidenciado que el TIUE es el garante de la Constitucionalidad y legalidad
de toda la actividad dentro de la UE, que constituye una pieza clave dentro del proceso
de integracion europea, y que integra el poder judicial en la Unién Europea, formando el
poder judicial de la Unién Europea en el que se integran los Jueces Nacionales.

Vias de recurso ante el TJUE:

e Recurso de incumplimiento.

e Recurso de anulacién o de ilegalidad.

e  Recurso de omision, de inactividad.

e Laexcepcién de legalidad.

e Elrecurso por responsabilidad extracontractual.
e Recurso de casacion.

e Y recurso indirecto: Cuestién de prejudicialidad.
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Conclusiones realizadas por los letrados reunidos en este seminario

Por los asistentes al Seminario queda constatado el escaso conocimiento y, en con-
secuencia, la poca practica de los Letrados espafioles del acervo de la Unién Euro-
pea, y se concluye que el empleo del Derecho de la Unidn Europea permite el objeti-
vo de asegurar que el legislador nacional legisle, aplique e interprete correctamente
las normas de la Unién Europea, que tiene mecanismos para denunciar la vulnera-
cion de los Reglamentos y/o Directivas de la Unién Europea, ya sea por una mala tras-
posicién o por la existencia de contrastes o el incumplimiento de la incorporacién al
Derecho nacional.

CONCLUSION PRIMERA. Se recomienda el empleo por los letrados del recurso
indirecto constituido por la cuestion de prejudicialidad (art. 267 TFUE), y se ofrecen
las siguientes reglas practicas:

— Dado que la competencia para el planteamiento de la cuestién prejudicial la tie-
ne el Juez, el Letrado deberd impulsarla en la demanda, ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo, pues aunque el Juez de lo Contencioso —primera
instancia— no tiene obligacidn de plantearla, se evita que ante la interposicion del
Recurso de Apelacién sea rechazada como cuestidon nueva).

— Ademids, la volverd a introducir en el acto de la Vista (ya en forma oral ya mediante
instructa).

— La concreta proposicién al Juez de que éste plantee cuestion de prejudicialidad
podra ser efectuada, mediante OTROS{ DIGO, en el Recurso de Apelacion ante el
Tribunal Superior de Justicia, y si éste decide su elevacién al TIUE lo notificard
a las partes mediante Auto, y el procedimiento quedara en suspenso hasta que sea
resuelta la cuestion prejudicial, en la que las partes continuardn personadas ante el
TJUE y, en el caso de tener reconocido el derecho a la justicia gratuita, lo manten-
drén ante el TJUE.

— Sien la Sentencia que dicte el Tribunal Superior de Justicia no hay pronunciamien-
to sobre la cuestion de prejudicialidad o el Tribunal alega la «teoria del acto claro»
—en base a la cual el Tribunal espafiol no considera oportuno plantear la cuestién
de prejudicialidad por entender que no existe duda alguna de la aplicacion del
Derecho de la Unién Europea—, podra acudirse a la via del Recurso de Amparo.

— La Sentencia en la que el TJUE se pronuncia sobre la cuestion de prejudicialidad
no resuelve el caso concreto, pero ofrece un criterio interpretativo al Juez nacional,
tiene autoridad de cosa juzgada y despliega efectos erga omnes en todos los Esta-
dos de la Unién Europea.

CONCLUSION SEGUNDA. También se aconseja a los letrados el empleo de la
denuncia ante la Comisién.

Son caracteristicas de la denuncia ante la Comision:

a) Sencillez.

b) Facilidad de acceso (introducir en el buscador «queja comisién europea»). Redac-
tar e introducir documentos probatorios.
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c) La falta de respuesta de la Comisién posibilita la solicitud de auxilio del Defensor
del Pueblo Europeo, que es nombrado por el Parlamento Europeo, y del que siem-
pre se recibe contestacién fundamentada juridicamente.

CONCLUSION TERCERA. Se considera necesario que desde el Consejo General
de la Abogacia Espafiola, desde los Consejos Autonémicos de Abogados y desde los
Colegios de Abogados se potencie el conocimiento del TJUE, su jurisprudencia y la
préactica procesal.

SEMINARIO 8:
ARRAIGOS

CONCLUSIONES

El objetivo de este seminario ha sido tanto conocer los distintos criterios de actuacién de
las Subdelegaciones de Gobierno de los diferentes territorios como las propuestas para la
unificacion.

El debate fue muy rico en la exposicién de la problemdtica, de la casuistica, asi
como en la respuesta agil por el representante de la Administracién, que mantuvo en todo
momento actitud muy receptiva respecto de las propuestas y sugerencias, asi como un buen
conocimiento de todas las Subdelegaciones.

Se trataron la mayoria de las cuestiones planteadas por la mesa.

1. Respecto al arraigo familiar recogido en el art. 124.3.A) del RD 557/2011

Se plantea por la Administracién que este supuesto se configuré normativamente de forma
independiente debido el elevado nimero de expedientes que llegaron a la Secretaria de
Estado a través de la Disposicion Adicional primera cuarta. Este supuesto adquirid especial
relevancia, dado que se recibieron 524 expedientes entre el 2009 y el 2011.

Por parte de la Administracidn se manifiesta que la normativa no es extensa y que es
muy clara respecto a la documentacidn exigida.

Las solicitudes de arraigo familiar desde el 30-6-2011 fueron aproximadamente las
siguientes:

* 200 en agosto.

* 400 en septiembre.
e 1.300 en octubre.

*  1.800 en noviembre.
* 1.000 en diciembre.

e 1.400 en marzo.
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El debate sobre la renovacion de esta autorizacién de residencia lo resuelve el repre-
sentante de la Administracién remitiéndose al art. 202 del RD 557/2011, ya que en el RD
no se establece claramente.

Entiende de aplicacién el art. 202.2 en relacién con el art. 71 del RD cuando se trate de
autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena.

Si al renovar dicha autorizacion no se tiene contrato se renovaria la residencia con el
criterio de residencias que establece el 400% del IPREM.

Por parte del Colegio de Lleida se plantea que la Subdelegacién estaba planteando
problemas en la acreditacion de la nacionalidad espafiola exigiendo el DNI del menor. Asi
como requiriendo del secretario del Juzgado que acreditara el cumplimiento de las obliga-
ciones paternofiliales, a lo que el Juzgado no se prestaba. Por parte del representante de
la Administracién se tomé nota de estas exigencias, entendiendo que con el certificado de
nacimiento es suficiente.

El representante de la Administracion, a propuesta de compaieros Letrados de Madrid,
se da por enterado de la posibilidad de incluir a los ascendientes como ciudadanos de la
Unién y participa que esta propuesta serd objeto de estudio.

2. Disposicion Adicional 1. punto 4.° del Reglamento de Extranjeria

Se plantea por la DGI que se ha de solicitar a través de cualquier Oficina de extranjeros y
ésta lo remite a la DGI.

Se estd aplicando en la practica con gran exigencia, y es que esta via no estd pensada
para circunstancias que no estin cubiertas en supuestos ya recogidos por la normativa, por
ejemplo solicitar una autorizacién de residencia excepcional basada en arraigo social de
una persona que se halle en Espafia por tiempo inferior a dos afios.

Se podria encuadrar en este supuesto a aquellas personas que se hallan en peligro y
temen por su seguridad (sirios o libios que se hallen en Espafia).

Si se admiten parentescos no encuadrados en el arraigo familiar, casos de menores que
han perdido la tutela incluso a solicitudes de renovacién de autorizacién concedida por
enfermedad sobrevenida.

Se plantea la problematica de aquellas personas que por hallarse en situacién irregular
no puedan aportar informe médico para acreditar enfermedad sobrevenida tanto de forma
inicial como en fase de renovacion; esta situacién va a generar situaciones de gran vulne-
rabilidad.

También podriamos solicitar la aplicacion de esta disposicion a las victimas de delitos
no contemplados en el Reglamento en esta disposicién, como victimas de agresion sexual.
3. Medios econémicos

e ;Co6mo se valora la tenencia de medios econémicos por el empleador? ;Se atiende
estrictamente al tenor del art. 66 RD o qué criterios se valoran? ;Y al examinar el
IRPE solo se valora rendimiento neto, o se valoran otros conceptos?
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Respecto a esta cuestion el representante de la Administracién reconocié que no hay una
circular oficial en esta materia. Manifiesta que se estd elaborando, que la Direccién esti
trabajando en ello porque evidentemente hay muchos elementos que valorar y si no se ha
materializado es porque falta autorizacién superior.

La conclusién es que se sabe y se reconoce que cada Delegacion de Gobierno esta
funcionando segin unas ordenanzas internas que no son publicas, provocando gran insegu-
ridad juridica y diferencia de trato segtn territorio, lo cual tiene intencién de cambiar. En
conclusién, comparte la exigencia colectiva de necesidad de regulacion.

e ;Qué ocurre si el empresario o empleador estaba al corriente de sus obligaciones
con Agencia Tributaria y Seguridad Social al momento de presentar la solicitud
pero mantiene deudas cuando el expediente va a ser resuelto? ;Se da tramite de
audiencia al administrado o directamente se desestima la solicitud?

En principio si el inico motivo de denegacién es la tenencia de deudas del empleador
deberia darse trdmite de audiencia. En cambio, si se dan dos motivos de denegacién si es
procedente la denegacion, dando la posibilidad de revision via recurso de reposicion.

La DGI entiende que no procede denegar una solicitud de renovacién por deudas del
empleador.

Respecto a la problematica de denegaciones de solicitudes porque la Administracion
constata bajas voluntarias de trabajadores que no se han mantenido por un afio, entiende el
Subdirector de la DGI que no se puede denegar una solicitud en base a este motivo.

4. Incidencia del arraigo social por cuenta propia, cudles son los criterios
utilizados para admitirlo. En todo caso como se valoran los medios econéomicos,
interpretacion del art. 105.1.D), concrecién de «contar con recursos
econémicos suficientes para su manutencion y alojamiento»

En este supuesto se cifie estrictamente a lo dispuesto en la norma, haciendo hincapié en la
portacién del informe. Se ha de acreditar suficientemente la inversion; se recomienda visi-
bilizar la actividad mediante la tenencia de un local, caso de locutorio. Quedarian fuera de
este supuesto los auténomos que se dediquen a la venta ambulante, supuesto paradigmaético
en el colectivo nigeriano.

5. Aportacion de varios contratos (articulo 124.2.2.° RD 557/2011)
* Se estdn aceptando contratos multiples encuadrados en el sector agrario, se trata de
contratos concatenados de seis meses, y segtin la DGI solo se da en Almeria.

* Respecto a la aportacion de varios contratos para una misma ocupacién encuadrada
en el Régimen General estd funcionando para el sector doméstico, limpieza y hoste-
lerfa.
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6. Supuestos de arraigo social con exencién del contrato de trabajo

(En qué supuestos se accede a conceder autorizaciones de residencia por circunstan-
cias excepcionales con la exencion de contrato de trabajo? ;En todo caso, cudl es el
criterio de medios econémicos?

Entiende la DGI que el criterio econémico a aplicar seria el de la reagrupacién familiar.

7. Otras cuestiones

— Respecto a la acreditacion de permanencia, se pregunta si se pueden aceptar los
envios de dinero, aunque sigue estableciéndose como documento oficial el padrdn, asi
como documentos de caracter oficial, no siendo necesario uno al mes, sino distintos docu-
mentos que acrediten que el extranjero se hallaba en esos periodos.

— Se plante6 por el colegio de Mdalaga que se estableciera el criterio tinico para los
certificados de antecedentes penales de ciudadanos saharauis, ya que Argelia no emite
antecedentes penales. Se admiti6 por el representante de la Direccién General que hay fle-
xibilidad segun territorios, pero que a dia de hoy ese conflicto no esta resuelto.

Es necesario informe fisico de reagrupacion familiar, no siendo suficiente con el
envio telematico.

— El informe de integracion solo se tendrd en cuenta en las renovaciones.

— Se plantea por el representante de la Direccién General que se van a poder presentar
los expedientes de larga duracion por via telematica, asi como renovaciones de cuenta
ajena y cuenta propia con la misma actividad, y que se espera que en una semana se inicie
la notificacién electrénica.

— Como conclusién final la Direccidon General asumié la coordinacién y el funcio-
namiento de las distintas oficinas de extranjero del territorio, asi como la accesibilidad,
ofreciendo su mail personal para tratar todos los asuntos concretos, comprometiéndose
a contestar individualmente y asf tratar de solucionar incongruencias en la medida de lo
posible.

SEMINARIO 9:
CENTROS DE INTERNAMIENTO DE EXTRANJEROS (CIES)

CONCLUSIONES

Las presentes conclusiones se formulan como propuestas para que se trasladen al Ministe-
rio del Interior a fin de ser recogidas en el futuro Reglamento de los CIE en aquellos temas
que puedan ser objeto de desarrollo en el mismo.
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Bloque A. Sobre asistencia letrada
A.1. Conflicto comunicacion abogados.

Ante la problematica en la localizacion de Abogados cuando concurren diferentes Letrados
en el mismo expediente sancionador, y habida cuenta de las dificultades de facilitacién de
datos por parte de algunos Colegios de Abogados, se propone:

— Que el CGAE interese a los Colegios de Abogados a que adopten los mecanismos
necesarios para que el Letrado que asista a un extranjero en materia de extranjeria
sea siempre el mismo. En el caso de que ello no sea posible,

— Que desde el CGAE se inste a los Colegios de Abogados a que faciliten a los otros
Letrados los datos del Abogado extranjerista del expediente administrativo, por
prevalecer el derecho de defensa frente a la eventual aplicacién de la Ley de Pro-
teccion de Datos.

A.2. Acceso al expediente.

Que se interese al Ministerio del Interior a que faciliten a los Letrados el expediente admi-
nistrativo completo sancionador.

A.3. Notificacion ejecucion expulsion.

Que se comunique al Letrado con 72 horas de antelacion la fecha de la expulsion a los efec-
tos de poder ejercer debidamente la defensa en atencidn al articulo 135 LICA.

A.4. Derecho comunicacion Abogado-defendido en CIE.

Ante la problematica y las dificultades de comunicacién y notificaciones entre el Letrado y
el extranjero interno, y teniendo en cuenta que el internamiento sélo restringe el derecho a
la libertad ambulatoria, se propone:

— Que los internos puedan disponer libremente de sus teléfonos méviles en el CIE.

— Que se faciliten suficientes lineas ptiblicas telefénicas en los CIE, con el fin de
garantizar el derecho a la comunicacién entre las personas internas y sus Letrados
y familiares.

— Que ademas se establezca una linea de fax con la misma finalidad de garantizar
tanto el derecho a la comunicacién como el derecho de defensa.

A.5. Medida Cautelar y Cautelarisima.

Ante el conflicto operado por la reforma del articulo 135 de la LICA, sobre medida cau-
telarisima y el conflicto al que puede abocar con respecto al derecho a la tutela judicial
efectiva, interesa que se inste recomendacion al Ministerio de Justicia y al CGPJ en el
siguiente sentido:
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— Que la solicitud de medida cautelar suspenda la eventual ejecucién de la expulsion
en tanto en cuanto el Juzgador no resuelva sobre la peticién formulada.

— Que se inste al Ministerio del Interior en el sentido de recordar que la interposicién
de una medida cautelar suspende la ejecucidn de la expulsion hasta que el Juzgado
resuelva sobre dicha solicitud, segin los términos dictados por la STS de 11-09-
2005 (Casacion 1888/01), por la que se derogan el articulo 30.1, 2, 3,6,8 y9yel
articulo 34 apartado 5 de la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999.

Bloque B. Juzgados de Vigilancia de los CIE

B.1. Informacion de tutela judicial en los CIE.

Que se informe a las personas internadas en el momento de su ingreso en el CIE de la
existencia y funciones de los Juzgados de Vigilancia y Control, asi como del cauce para
dirigirse a los mismos.

B.2. Quejas y peticiones del interno.

En atencién al articulo 62.6 LOEX, que se garantice el derecho a ejercer libremente el
derecho de los internos a interponer quejas y peticiones directamente ante el Juzgado de
Vigilancia y control del CIE. Que se articulen los mecanismos para garantizar la confiden-
cialidad del contenido de las peticiones y quejas de los internos al Juzgado y la celeridad
en la transmision de las mismas.

B.3. Funcionamiento de los Juzgados de Control.

Que los Juzgados asuman el control de la situacién del interno en todo momento y en espe-
cial de cualquier desplazamiento que se produzca sobre su persona, con independencia de
que dicha notificacién también se realice al Juez que autoriza el internamiento.

Que cualquier medida sancionadora o coercitiva sobre las personas internas sea notifi-
cada inmediatamente al JVC.
B.4. Especializacion y dotacion de medios.
Especializacion de los Juzgados de Vigilancia de los CIE, asi como se tenga en cuenta
dicha funcién en las normas judiciales de reparto.
B.5. Legitimacion activa.

Que la legitimacioén activa para formular quejas y peticiones sea extensiva a quien muestre
un interés legitimo.
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Bloque C. Régimen de internamiento
C.1. Protocolo de deteccion de personas vulnerables.

Que los CIE cuenten con un protocolo de deteccién de personas vulnerables, posibles
menores, victimas de trata y solicitantes de asilo que deberd activarse en el momento del
ingreso en el CIE por parte de los Servicios Sociales del mismo.

C.2. Servicio de orientacion juridica a extranjeros en los CIE.

Establecimiento en todos los CIE de un SOJ-SOJE gestionado por el Colegio de Abogados
del dmbito territorial de cada CIE.

C.3. Derecho de informacion del interno.
Derecho de acceso al expediente administrativo, que deberd estar en el CIE a disposicién
del interno o de la persona que €l designe.

Facilitacién al interno de los datos telefénicos de contacto de los Abogados intervi-
nientes en todo el expediente administrativo, peticiones de internamiento y en su caso letra-
dos de causas penales.

Informacién a la persona interna de los tramites realizados para su expulsion durante
su estancia en el CIE y resultado de dichos tramites.

C.4. Medidas coercitivas.

Que se tipifiquen tanto las infracciones como las medidas de régimen coercitivo.

Que en cualquier caso queden salvaguardados sus derechos constitucionales, en espe-
cial el derecho a la integridad fisica y psiquica y la comunicacion libre con el exterior.

C.5. Comunicacion de la expulsion.

Que se comunique a la persona interna la fecha de su expulsién, medio de transporte y
ciudad de destino con una antelacién minima de 72 horas a fin de que la persona pueda
gestionar su recogida en la ciudad de destino, contactar con sus familiares y/o allegados en
Espafia, y posibilitar su defensa letrada.

C.6. Que el futuro Reglamento de los CIE incorpore todas las recomendaciones
Jformuladas por el Defensor del Pueblo en esta materia.
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SEMINARIO 10:
ARTICULO 89 DEL CODIGO PENAL

CONCLUSIONES

PRIMERA. Para futuras modificaciones del articulo 89 CP, y en base al respeto al
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA DEL REO, concluimos la exigencia por parte
del legislador de la observancia de dos requisitos en la aplicacién de dicho articulo:

1.° Que el mecanismo de la sustitucion de la pena por expulsidn se habilite también a
peticién expresa del acusado/condenado.

2.° La existencia expresa y motivada en sentencia de la posibilidad de decisién de la
sustitucion en fase de ejecucion de sentencia.

SEGUNDA. Atendiendo al principio de INTANGIBILIDAD de las sentencias, no se
deberad abrir la posibilidad de sustituir la pena por expulsién por circunstancias inmotiva-
das en sentencia.

TERCERA. Atendiendo a la variedad de opiniones sobre la forma de interpretacién de
las circunstancias favorables al reo, ya sean éstas concomitantes o sobrevenidas, y a la
variedad de pronunciamientos judiciales al respecto, se deben agotar por los letrados todas
las vias de recurso posible para su consecucidn, incluyendo la posibilidad de interponer
amparo constitucional.

CUARTA. Atendiendo a las consecuencias que se derivan en el &mbito administrativo de
las condenas penales (y sus derivaciones), se debe por los Letrados/as tener una observan-
cia restrictiva en el uso forense de las conformidades, debiendo informar adecuadamente
al interesado de las implicaciones que se derivan de dichas conformidades en su situacién
como extranjero en Espaiia.

QUINTA. Desde el primer momento en que un Letrado/a tenga la direccién del proceso,
y se encuentre en el mismo un elemento de extranjeria, deberd desde ese mismo momento
y de acuerdo a la fase procesal en la que se encuentre aportar todos aquellos elementos de
arraigo, incluidos los supuestos de expectativas de derecho derivados de solicitudes admi-
nistrativas previas no resueltas, como elementos en los que fundamentar razones suficien-
tes y vdlidas para la oposicidn a la sustitucion de la pena por expulsion.

SEXTA. El Juez de Vigilancia Penitenciaria no tiene atribuida competencia en materia
de expulsidn sustitutiva.

SEPTIMA. Atendiendo a la naturaleza de medida privativa de libertad de los interna-
mientos en los CIES, los Letrados deberdn en fase de ejecucién de sentencia controlar la
inclusién de dichos periodos como computables a efectos de cumplimiento efectivo de la
pena privativa de libertad.
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OCTAVA. Ha sido una opinién generalizada de los participantes de esta mesa la con-
clusién de que el articulo 57.7 de la LO 4/2000 imposibilita una proteccién y tratamiento
adecuado de la victima, atendiendo a que no se ejercita el ius puniendi del Estado.

NOVENA. Que el plazo DE PRESCRIPCION de la medida penal de la expulsién susti-
tutiva debe quedar sujeto al plazo de la pena original (incluida los supuestos de devolucién).

SEMINARIO 11:

PRACTICAS REGISTRALES DE ACCESO A LA NACIONALIDAD
Y EL MATRIMONIO

CONCLUSIONES

El momento en el que se adquiere la nacionalidad es en el momento de su inscripcion,
por ser ésta constitutiva. En determinados supuestos, debido a las dilaciones para efectuar
dichas inscripciones, se producen incluso situaciones de vacio legal para los ciudadanos,
llegando incluso a casos de apatridia.

PROPUESTA: Instar a la reduccién del lapso de tiempo desde la concesion de la
nacionalidad hasta su inscripcion.

La Ley 4072006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la Ciudadania Espaiiola en el Exterior
intenta eliminar la discriminacion que establece en cuanto a la opcién de nacionalidad el
art. 20.1.b) del Cdédigo Civil, en cuanto a los hijos de personas originariamente espafiolas
que han nacido en territorio espafiol y las que no.

PROPUESTA: Se recomienda hacer uso de la posibilidad que otorga la Disposiciéon
Adicional 2.7 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, que puede beneficiar a muchos
nietos de emigrantes espaiioles.

Hay 300.000 personas que han obtenido la nacionalidad espafiola través de la Disposi-
cién Adicional 7.* de la Ley 52/2007 (Ley de Memoria Histdrica), pero existen 300.000
expedientes mas sin resolver, en los cuales se plantea mucha de las casuistica debido a
los distintos paises en los cuales los emigrantes espafioles residieron, de si fallecieron los
que causaban el nexo de nacionalidad, dependiendo del momento de la celebracion de los
matrimonios, etc. De esos expedientes, muchos ya se prevé que conocerdn los Tribunales,
serd asi cuando supuestos que atin no estdn bien definidos podran establecerse, es decir,
dentro de unos cuantos afios.

PROPUESTA: Se recomienda la utilizacién de la via jurisdiccional para intentar
hacer valer situaciones que desde el punto de vista administrativo o de 1.? instancia no
han sido reconocidas.

Existe una gran discrecionalidad por parte de los distintos Registros Civiles sobre el acceso
a la nacionalidad espafiola para los saharauis cuyos ascendientes fueron originariamente
espafioles, desde su otorgamiento por posesion de estado a simple presuncion o a nada.
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PROPUESTA: Dado lo politizado de esta cuestion, instar a dar una respuesta tnica y
valiente a este grupo de personas.

Ante la problemadtica de menores nacidos en Espaifia de progenitores de distintas nacio-
nalidades, de los cuales uno de ellos desaparece y resulta impracticable para el menor la
determinacién de su nacionalidad, es necesario recordar que la Convencién sobre Derechos
del Nifio explicita que el menor tiene derecho a que se le otorgue una nacionalidad, unido
al principio del Interés Superior del Menor, ante cualquier otro interés legitimo que pueda
concurrir.

PROPUESTA: Establecer lineas de actuacién ante la Administracién para la obten-
cion de eventuales Cédulas de Inscripcion para estos menores, incluso la posibilidad
de instar ante los Juzgados de Familia la posibilidad de retirar la patria potestad al
progenitor ausente.

Existe una gran discrecionalidad en la préctica de los distintos Registros Civiles en cuanto
a demostrar el grado de integracién en la sociedad espafiola, desde entrevistas solo a no
hispanohablantes, preguntas culturales, histéricas del lugar concreto de residencia a todos
los solicitantes, independientemente de su nacionalidad, hasta la obligacién de escribir, etc.

PROPUESTA: Que se racionalicen los Test de Integracién, para evitar las grandes
diferencias actuales de unos Registros Civiles a otros.

En lo referente a la inscripcion de parejas de hecho, dependiendo del territorio de residen-
cia, existen diferencias importantes en cuanto a los requisitos, para acceder a su efectiva
inscripcion, siendo la diferencia mds importante el exigir o no ser residente regular para
acceder a la inscripcién. En muchos casos, las leyes autonémicas obvian las Recomenda-
ciones del Defensor del Pueblo a este respecto.

PROPUESTA: Se recomienda la utilizacién de la via jurisdiccional para hacer cum-
plir la Ley a la Administracion.

Se prevé que se inicie en las distintas Subdelegaciones del Gobierno, de forma generali-
zada, como ya ocurre en la Subdelegacion del Gobierno en Barcelona, que las parejas de
hecho cuyo ciudadano no comunitario solicita el acceso al régimen de Familiar de Ciu-
dadano de la Unién, por la via del art. 2.b) del RD 240/2007, de 16 de febrero, el que las
Unidades de Extranjeria de las Subdelegaciones del Gobierno en las cuales se tramitan
estas solicitudes, en caso de duda, acerca de la veracidad de dicha pareja inscrita, oficien
las distintas Brigadas de Extranjeria, a fin de que se verifique realmente su relacién.

PROPUESTA: Se recomienda la utilizacién de la via jurisdiccional para hacer cum-
plir la Ley a la Administracion.

Existe un tremendo atasco en el Registro Central de Madrid, cuyo atraso en las inscripcio-
nes tiene como consecuencia situaciones de gran injusticia para los ciudadanos.

PROPUESTA: Instar a que el Ministerio de Justicia tome medidas de caracter urgente
para agilizar dicho Registro Central, reduciendo de esta forma los tiempos de espera
de las inscripciones.
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CONCLUSIONES CONFERENCIA «PRENSA E INMIGRACION»

Tras la Conferencia sobre «Prensa e Inmigracién», en la que intervinieron los periodistas
NICOLAS CASTELLANO, LOLA BANON y AWATEF KHADIJA, se constata que no se
publicitan apenas noticias positivas relacionadas con la inmigracion, y que los medios de
comunicacion, siguiendo el discurso politico generalizado, han acabado introduciendo en
la opinién publica el mito de que el ciudadano inmigrante es un acaparador de servicios
publicos y un foco de problemas sociales y de convivencia.

Desde la Abogacia se propone, como reaccién ante esta vision negativa de la inmigra-
cidn, y para la visualizacién de la realidad del fendmeno migratorio en toda su compleji-
dad, lo siguiente:

A)

B)

&)

D)

E)

F)

La necesidad de constituir algtn tipo de plataforma o foro mixto entre Abogados
y periodistas, a través del que se establezcan canales de comunicacién y confianza
entre las dos profesiones, tendentes a que se visualice la actual situacion de los
ciudadanos inmigrantes en nuestro pais.

La conveniencia de tender puentes de comunicacién entre los medios de comuni-
cacion espafioles y drabes, puesto que en estos ultimos no siempre se describe la
realidad de las politicas de inmigracion de los paises de recepcion de inmigrantes,
al estar en ocasiones influenciados por los Gobiernos de los paises generadores de
migracion.

El empleo por parte de los Letrados de la publicidad a través de los medios de
comunicacién de aquellos supuestos de hecho que puedan generar estado de opi-
nion sobre la conducta de las Administraciones frente al fendémeno migratorio,
valorando, ademads, la posibilidad de que se produzca comunicacién directa entre
los inmigrantes sujetos del caso concreto y los periodistas, abandonando los Letra-
dos la mal entendida proteccién paternalista de considerar que el extranjero no va
a ser capaz de trasladar correctamente cudl es la situacién que esta viviendo.

Utilizar, en la medida de lo posible, en los contactos con los medios de comu-
nicacion, un lenguaje que pueda ser comprendido, abandonando del discurso la
terminologia estrictamente juridica, potenciando la figura del «Abogado reflexivo»
frente al «Abogado explosivo».

La realizacion de sesiones de formacidn para periodistas sobre temas juridicos, asi
como sesiones de formacion para Abogados sobre temas de comunicacion.

Frente a la dependencia de los grandes medios de comunicacion a la publicidad de
la Administracion, se debe potenciar la utilizacién por la Abogacia de los medios
digitales o redes sociales como vehiculos para hacer llegar a la opinién publica la
realidad de la inmigracion.
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I. INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

Derecho de asilo: denegacion. Condicion homosexual del interesado. La reclamacion deri-
vada de una deuda contraida por una de sus parejas motivo que sufriera una agresion. Falta
constancia fehaciente de su pertenencia a grupo social, étnico, politico o religioso objeto
de persecucién ya que tales indicios no han quedado acreditados. Procede desestimar el

recurso interpuesto.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 13 de octubre de 2011

Recurso Contencioso-Administrativo: 306/2011
Ponente: D. José Alberto Fernandez Rodera

Voz: Denegacion del derecho de asilo. Nacional de Georgia. Hechos alejados en el tiempo.

Condicion homosexual no demostrada

Se recurre en las presentes actuaciones resolu-
cion del Ministerio del Interior de 18 de enero
de 2011, en la que se deneg6 el reconocimiento
del derecho de asilo en Espaiia a Arturo, nacio-
nal de Georgia, por alegar hechos alejados en
el tiempo y que no constituyen una persecucion
de las incluidas en la Convencién de Ginebra de
1951, por el tiempo transcurrido entre su llega-
da a Espafia y la presentacion de la solicitud de
asilo y por haber contactado voluntariamente
con sus autoridades después de producirse los
hechos alegados.

Los motivos de la demanda se centran, en
sintesis, en la condicion homosexual del intere-
sado, en que la homosexualidad no estd admiti-
da en su pafs de origen y lleva aparejado rechazo
social, y en que la reclamacién derivada de una
deuda contraida por una de sus parejas motivod
sufriera una agresion.

Pues bien, el promovente nada ha acredita-
do, ni directa ni indiciariamente, sobre la reali-
dad de una persecucion personal susceptible de
ser encuadrada en el régimen juridico de asilo,
dejando pasar tres afios desde su llegada a Espa-

fia y la solicitud de asilo, circunstancia no muy
coherente en quien necesitase proteccién tras
abandonar su pais. Por otra parte, no sélo resulta
que la homosexualidad no estd sancionada pe-
nalmente en Georgia, es que la existencia de ac-
tos esporddicos contra homosexuales o incluso
un cierto clima social de rechazo, como ha su-
brayado esta Sala y Seccién en otras ocasiones,
no resulta suficiente para entender exista una
masiva, sistemdtica o generalizada persecucion
por razones de orientacién sexual.

Estos y otros aspectos relevantes para me-
jor abordar el thema decidendi son atendidos
adecuadamente en el Informe de la Instruccion,
cuyo tenor comparte el Tribunal en lo sustancial:

El solicitante afirma que mantiene una re-
lacién con el también solicitante de asilo Ar-
turo, aunque en realidad sus historias no pare-
cen que estdn relacionadas, ya que Arturo tuvo
problemas por su relacién con una persona de
la Embajada de Turquia en Georgia que es di-
ficil encajar cronolégicamente con la manteni-
da con Olegario: la persona de la Embajada de
Turquia desaparecié en diciembre de 2006, y el
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solicitante salid del pais el 6 de octubre de 2007
mientras Olegario permanecié hasta mayo de
2009.Y en un caso el que lo persigue es un tal
Juan Alberto y en el otro un tal Conrado.

Tengan o no relacién ambas historias y el
solicitante haya retomado en Espafia una rela-
cion anterior, el caso es que no ha establecido
suficientemente la necesidad de la proteccion
solicitada.

Hemos consultado la informacién existente
sobre la situacién de los homosexuales en Geor-
gia. Ante todo hay que sefialar que la homose-
xualidad no estd penalizada desde el afio 2000,
aunque las fuentes definen a Georgia como una
sociedad que todavia mantiene actitudes homo-
fobas sobre todo debido al papel preeminente
de la Iglesia Ortodoxa (ver informe del Depar-
tamento de Estados de Estados Unidos de 11 de
marzo de 2010).

A finales del afio 2009 fue arrestado durante
12 dias el militante gay Mariano, miembro de la
Asociacion Internacional de Gays y Lesbianas
(ILGA), por lo que su caso tuvo mucha repercu-
sidn internacional (...).

Pero aparte de este hecho y de tratarse de
una sociedad todavia muy tradicional, ninguna
fuente nos indica que por el mero hecho de ser
homosexual una persona debe ser considerada
objeto de persecucion en Georgia, de tal mane-
ta que habrd que estudiar cada caso atendiendo
a las caracteristicas particulares, y es entones
cuando lo que narra el solicitante (y su pareja)
no resulta concluyente, sencillamente porque la
condicién de homosexual del solicitante no es el
motivo de la persecucion.

El solicitante mantiene una relacién con una
persona que desaparece, a continuacién unos
individuos (azerbayanos) le exigen que les pa-
gue 20 mil délares que les debia esta persona.
Si el que debiera el dinero fuera heterosexual y
estuviera casado, seguramente los demandantes
actuarian contra su mujer o su hijo para cobrarse
la deuda. Es decir: no es la condicién de homo-
sexual la que motiva la persecucion, sino un he-
cho que nada tiene que ver con la C.G. 51 como
es el cobro de una deuda.

El solicitante dice que no puso denuncia

porque el que lo llamaba, un tal Juan Alberto,
trabajaba antes para la policia pero a continua-

cién nos informa que lo arrestaron, por lo que
pierde bastante consistencia como agente perse-
guidor. Respecto a la paliza que afirma le propi-
naron, aparte de no saber en qué fecha ocurri
exactamente, en todo caso estaria relacionada,
repetimos, con el cobro de una deuda, no con la
orientacion sexual del solicitante.

En otro orden de cosas, es importante tener
en cuenta que el solicitante afirma que llegd a
Espaiia el 6 de octubre de 2007, es decir: trans-
curren casi tres afios desde su llegada a Espafia
y su peticién de asilo, sin que existe un motivo
razonable para dicha demora.

Y no solo eso: tiene un pasaporte expedido
por la Embajada de su pais en Espafia en abril
de 2010, lo que anularia cualquier temor frente
a sus autoridades.

En virtud de lo expuesto, y a los efectos de la
adecuada resolucion del presente recurso debe,
partirse de la reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, conforme a la cual es necesario te-
ner en cuenta que a tenor del articulo 2 de 1a Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del Dere-
cho de Asilo y de la proteccién subsidiaria, «el
derecho de asilo es la proteccién dispensada a
los nacionales no comunitarios o a los apatridas
a quienes se reconozca la condicién de refugiado
en los términos definidos en el articulo 3 de esta
Ley y en la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de
1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York el
31 de enero de 1967», siendo preciso conside-
rar que la naturaleza fundamental del derecho
de Asilo, recogido en el articulo 14 de la De-
claraciéon Universal de los Derechos Humanos,
determina que el examen y la apreciacién de las
circunstancias que lo determinan no se realice
con criterio restrictivo, bastando alcanzar una
conviccién racional de su realidad para acordar
la declaracién pretendida, lo que en definitiva se
desprende de la propia Ley, en su articulo 26.2,
al utilizar la expresion «indicios suficientes».
Como dice nuestro Tribunal Supremo en este
tipo de procesos no es factible la exigencia de
una prueba plena porque partiendo del hecho
notorio de que en determinado pafs existen unas
circunstancias socio-politicas que conllevan per-
secucion por distintas razones, tal situaciéon im-
pide generalmente la obtencién de elementos de
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prueba que acrediten la situacién de perseguido,
por eso habrd que buscar una prueba indicia-
ria que prima facie acredite que quien solicita
el asilo o refugio es o puede ser perseguido en
razén de circunstancias étnicas, religiosas, por

pertenencia a grupo politico social determinado,
etc., sin que quepa establecer criterios de general
aplicacion de la norma, debiendo estarse a la va-
loracién que se realice en cada caso concreto y
de las circunstancias que en €l concurran.

Derecho de asilo: denegacién. Un posible hostigamiento a dos menores por razones politi-
cas vinculadas a sus padres no ostenta la gravedad exigida por la Ley. Se aprecia que las
razones de venir a Espafia y solicitar en nuestro pais asilo eran de naturaleza econémica y
social, en lugar de dirigirse a otros mas cercanos.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 13 de octubre de 2011

Recurso Contencioso-Administrativo: 937/2010

Ponente: D. Eduardo Ortega Martin

Voz: Denegacion del derecho de asilo. Nacional de Macedonia. Acoso de menores por vincula-

cién politica paterna

Afirman los recurrentes en las dos demandas
que han sido presentadas en el presente recurso
que sus hijos, menores de edad, de 13 y 10 afios
en la fecha de la formulacidén de tales escritos,
eran objeto de acoso por parte de los padres de
sus compafieros por el hecho de que su padre
fuera seguidor de un concreto partido politico
con influencias turcas y quiza por su origen reli-
gioso musulman.

Con alguna mayor extension, en su solicitud
inicial ante el 6rgano administrativo, expresaban
ser de nacionalidad macedonia y decian que los
dos menores sufrieron maltrato por parte de tres
familias por causa de que, en las elecciones, vo-
taron al partido turco y no al que seguian aque-
llos otros sujetos. Pegaban ademds a sus hijos y
ademds los amenazaban si los denunciaban.

Afirman, también, que en Macedonia no
pueden mantener una vida digna ni darles de co-
mer a sus hijos, ni tampoco educacién, y que no
tenian trabajo ni podian conseguirlo, ni pagar la
habitacion, por lo que los echaron.

(...)

Reprochan los recurrentes, en primer tér-
mino, la existencia de motivaciones equivocas
y contradictorias en las razones de denegacion
de su solicitud, toda vez que en la resolucion
que se impugna se dice que los hechos alegados

no constituyen «bien por su naturaleza», «bien
por su gravedad» o «bien por la frecuencia», una
efectiva persecucion.

Y ciertamente puede decirse que el conjun-
to agregado de razones de desestimacién que
se acaba de expresar tiene un marcado cardcter
formulario o estereotipado, pero no por ello
debe dar lugar al reconocimiento del derecho
de asilo.

A juicio de la Sala, en todo caso, concurren
en el supuesto presente los elementos de «na-
turaleza» y «gravedad» tan sélo relativos de
los ataques (hostigamiento por parte de nifios)
como para concluir que no estamos, en efecto,
ante un caso de persecucion de los previstos en
la Convencién de Ginebra de 1951.

Notese que para el surgimiento del derecho
de asilo, segutn el art. 6 de la Ley, los actos en
que se basen los fundados temores a ser objeto
de persecucion deberdn ser suficientemente gra-
ves por su naturaleza o cardcter reiterado como
para constituir «una violacién grave de los de-
rechos fundamentales, en particular los dere-
chos que no puedan ser objeto de excepciones
al amparo del apartado segundo del articulo 15
del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales».
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Pues bien, un posible hostigamiento a los
menores por razones politicas vinculadas a sus
padres no ostenta la gravedad exigida por la Ley
ni obliga, como solucién racional, al abandono
de su pais.

(...

Segtn este precepto, al evaluar la solicitud
de proteccion internacional, los Estados miem-
bros podran establecer que un solicitante no ne-
cesita proteccién internacional si en una parte
de su pais de origen no hay fundados temores a
ser perseguido o un riesgo real de sufrir dafios
graves, y si es razonable esperar que el solici-
tante se queden esa parte del pais.

En consecuencia, segtin los preceptos indi-
cados, para el reconocimiento del derecho de
asilo serd preciso que concurra gravedad en el
ataque, también negativa o, cuanto menos, pasi-
vidad en la proteccion por parte de las autorida-
des el pais (cosa que no ha sido afirmada en el
caso) y en fin que, de modo razonable, el intere-
sado no pueda solventar los riesgos para su per-
sona con un desplazamiento territorial dentro de
su propio pais.

Desde la perspectiva de la existencia de
efectivos indicios de la persecucion que se rela-
ta, lo cierto es que el Tribunal no encuentra 16-
gico que determinados padres de otros alumnos
pudieran llegar a conocer el sentido del voto de
los recurrentes principales. Ademads ha transcu-
rrido en efecto un relativo lapso de tiempo desde
los dltimos sufragios producidos.

Y en fin, tanto en el relato inicial, en via
administrativa, como, de modo maés claro, en la

entrevista, se aprecia que en parcial medida las
razones de venir a Espafia y solicitar en nuestro
pais asilo eran de naturaleza econdmica y social
(falta de trabajo y oportunidades, pérdida de la
vivienda). Esas mismas razones sociales son
las que han decidido a los recurrentes a venir a
nuestro pais, en lugar de dirigirse a otros mas
cercanos.

En segundo término el recurrente pretende
el otorgamiento de la proteccion subsidiaria pre-
vista en el art. 4 de la Ley (aunque, como he-
mos dicho, los recurrentes invocan erradamente
el articulo 17.2 de la ley y ya derogada). Dicho
precepto establece que el derecho a la proteccién
subsidiaria es el dispensado a las personas de
otros paises y a los apatridas que, sin reunir los
requisitos para obtener el asilo o ser reconocidas
como refugiadas, pero respecto de las cuales se
den motivos fundados para creer que si regresa-
sen a su pais de origen en el caso de los naciona-
les o, al de su anterior residencia habitual en el
caso de los apétridas, se enfrentarian a un riesgo
real de sufrir alguno de los dafios graves previs-
tos en el articulo 10, y que no puedan o, a causa
de dicho riesgo, no quieran, acogerse a la pro-
teccién del pais de que se trate, siempre que no
concurra alguno de los supuestos mencionados
en los articulos 11 y 12 de la misma Ley.

Sin embargo el recurrente no ha formulado
motivo alguno, fuera de los ya analizados, de
suficiente entidad —y menos con carécter de
fundados— como para creer que el regreso a
su pafs pudiera determinar riesgo de sufrir tales
dafos.

Asilo. Ciudadana rusa. Alega persecucion sufrida por su pareja. Ausencia de credibilidad.
No se ha probado la existencia de la relacion sentimental alegada con la persona persegui-
da. No existen razones humanitarias, inicamente el deseo de vivir en Espafa. Desestima-

cion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 10 de noviembre de 2011

Recurso Contencioso-Administrativo: 1287/2009
Ponente: Diia. Ana Isabel Resa Gémez

Voz: Asilo. Ciudadana rusa. Alega persecucion sufrida por su pareja. Ausencia de credibilidad

La recurrente, nacional de Rusia, solicitd asilo
en Espafia, manifestando que salié de su pais

de origen porque recibié amenazas de la poli-
cia rusa, quienes continuamente la requeria para
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que manifestase el paradero de su novio Alim,
activista politico, llegando incluso a sufrir de-
tencion ilegal y dafios en su domicilio.

Tramitado el expediente administrativo, por
Resolucién de 20 de febrero de 2009, dictada
por el Ministro del Interior se deniega el reco-
nocimiento de la condicién de refugiado y el
derecho de asilo a la recurrente.

(...)

El acto impugnado es la Resolucién del
Ministro del Interior de fecha 20 de febrero de
2009, por la que se acuerda: «Denegar el reco-
nocimiento de la condicién de refugiado y el
derecho de asilo a D.* Adoracion, nacional de
Rusia».

La actora fundamenta su pretension en los
mismos argumentos expuestos ante la Adminis-
tracion, al estimar que en su solicitud concurren
los requisitos exigidos por las normas juridicas
para la concesion de la cualidad de refugiado,
al existir indicios suficientes de la persecucion
en su pafs, por ser novia de un activista politico.

Por la Abogacia del Estado se opone a la
pretension procesal al estimar no se han acre-
ditado los datos facticos que la normativa legal
establece para otorgar la condicién de refugiado
y el derecho de asilo.

(...)

El Tribunal Supremo ha establecido una
jurisprudencia consolidada respecto de los su-
puestos en que se recurre en via contencioso-
administrativa la denegacioén de la solicitud de
reconocimiento del derecho de asilo. En este
sentido, a titulo de ejemplo pueden citarse, las
sentencias de 19 de junio y 17 de septiembre de
2003, la dltima de las cuales sefiala:

«(...) es visto como deviene obligada la apli-
cacion de nuestra reiterada doctrina, que por ra-
z6n de su misma reiteracion es ocioso citar en
concreto, segun la cual si ciertamente no es exi-
gible para la concesién del asilo o de la condi-
cién de refugiado la acreditacion mediante una
prueba plena o absoluta de los hechos alegados
por el peticionario, pues basta con aportar meros
indicios, no cabe aquel reconocimiento jurisdic-
cional pretendido, cuando ni siquiera son de

apreciar los aludidos indicios de los que pueda
deducirse la concurrencia de los elementos ob-
jetivos y subjetivos prescritos por el legislador,
al modo que los sefiala el Tribunal de instancia,
y adviértase en fin que las meras declaraciones
del solicitante no pueden ser consideradas como
indicio suficiente de la persecucion alegada,
cuando carecen de todo punto de referencia o
contraste sin establecer particulares circunstan-
cias relacionadas con el recurrente susceptibles
de amparar el derecho de asilo, més atn cuando
ni siquiera consta la pertenencia del mismo a
grupo que pudiere dar lugar a presumir posibles
persecuciones».

A la vista de la doctrina jurisprudencial ex-
puesta y de las normas aplicables en materia de
asilo es claro, a juicio de la Sala, que debe ser
desestimado el presente recurso y confirmada la
resolucion impugnada, al no quedar acreditados
los requisitos que la normativa legal establece
para otorgar la condicién de refugiado y el de-
recho de asilo.

En tal sentido el Tribunal Supremo ha sefia-
lado que no es suficiente la simple referencia a
la conflictiva situacién del pais de origen, pues,
COMmo se recoge en numerosas sentencias —tales
como, Sentencias de 13 de septiembre de 1999,
23 de enero, 13 de marzo y 21 de septiembre de
2001—, no basta con la existencia, en el pafs
de la nacionalidad del solicitante, de una situa-
cién objetiva y generalizada de inseguridad y
conflictividad, sino que es necesario que se haya
proyectado sobre su persona de manera particu-
lar, ya que en otro caso, como se dice en dichas
sentencias, todo ciudadano de un pais en que se
produzcan graves trastornos politicos o sociales,
tendria automadticamente derecho a la concesion
del asilo o del refugio, lo que no es, desde luego
la finalidad de esas instituciones.

En el presente caso la Instruccién llega a
la conclusion de que la solicitante no mantenia
con Alim una relacién del tipo que ella afirma y
que por lo tanto la persecucién que alega carece
de credibilidad impidiendo con ello apreciar la
existencia de una situacién personal de perse-
cucion y desproteccién que exija la proteccion
propia del derecho de asilo.
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Asilo. Nacional de Costa de Marfil. Pertenencia a grupo étnico perseguido: Djula. Relato
contradictorio: el solicitante no acierta a desarrollar las siglas del partido politico al que
dice pertenecer. La mera pertenencia al partido politico no es causa de persecucién. Ausen-
cia de temor fundado. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 10 de noviembre de 2011

Recurso Contencioso-Administrativo: 1380/2009

Ponente: D. Angel Novoa Fernandez

Voz: Asilo. Costa de Marfil. Pertenencia a grupo étnico perseguido

(...) la parte actora alega que existen indi-
cios suficientes en el relato del recurrente que
justifican la solicitud de asilo, pues nacié el 1 de
enero de 1966 en Tuba (Costa de Marfil). Don
Carlos Jests con carnet de militante activo desde
la creacién del partido politico Rassemblement
Des Republicains Democrates (RDR) presidido
en el exilio por el Dr. Esteban (www.rdci.org),
ha permanecido de forma continuada sin salir de
su pafs, hasta que tras estallar en 2002 la guerra
en Costa de Marfil su partido politico y por ende
su etnia djula, grupo étnico al que pertenece, son
perseguidos, razén por la que huye.

De las alegaciones, de los hechos y la ma-
nera de relatarlos el recurrente, tal y como fi-
guran en el expediente, debe considerarse por
tanto verosimil y por ello fundado el riesgo a
ser perseguido, que aun hoy persiste por la ac-
tuacién de grupos armados, cuando menos ante
la indiferencia de las autoridades locales, que
persiguen a los pertenecientes al RDR, y a la
etnia que forma el nicleo de dicho movimiento
por la democracia, la etnia djula en Costa de
Marfil.

Como prueba manifiesta que dicha situacién
real en el pafs del solicitante de asilo, que en
nada dista de la guerra civil que reconoce nues-
tro espaiiol Ministerio de Asuntos Exteriores.
Pese a ello, el informe de ACNUR que sirve
de base para, tras la admision a tramite inicial,
procede después a la denegacion del derecho de
asilo, dejando de reconocer la persecucién del
movimiento opositor, llegando a sostener que
de acuerdo con la documentacién consultada no
hay constancia de la existencia de guerra civil
en estos momentos.

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

(...)

En el supuesto ahora enjuiciado, de la docu-
mentacién obrante en el expediente administra-
tivo, son de destacar los siguientes hechos:

En el Informe de Instruccion, desfavorable a
la concesidn del asilo solicitado, se expone que
respecto a su filiacion politica afirma ser miem-
bro del RDR, iniciales del partido politico Ras-
semblement des Republicains, cuya traduccién
convencionalmente admitida es Reunificacién o
Agrupacioén de Republicanos. Cuando se le pide
al solicitante que indique el nombre completo
del partido politico afirma que éste se llama
«Resemblement de Republicains Democrates»
(sic), es decir, no coincide en modo alguno con
el auténtico significado de las iniciales; si tene-
mos en cuenta que el solicitante afirma ser mi-
litante desde 1993, dicho desconocimiento del
nombre de su partido es profundamente contra-
dictorio.

Por otra parte, recordamos que la mera con-
dicién de miembro del RDR por si mismo no
es causa de persecucion en la zona controlada
por el ejército gubernamental, especialmente
el Abidjan y el territorio circundante, donde la
seguridad ha sido desde el inicio del conflicto
marfilefio a finales de 2002 mayor que en otros
departamentos.

Ademas desde principios de 2003 Costa de
Marfil quedé dividida en dos mitades: el sur,
controlado por el ejército y el gobierno guber-
namentales, y el norte, controlado por las tropas
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rebeldes, habiendo quedado estabilizados los
limites de estas dos mitades desde principios
de 2003; este limite estd siendo controlado por
un contingente de tropas internacional en el que
destacan las fuerzas militares francesas, sin que
desde entonces se hayan producido hechos de
armas de gran envergadura, sino puntuales in-
cidentes entre ambos ejércitos, choques ocasio-
nales. Desde entonces la inestabilidad que vive
Costa de Marfil no deriva de grandes campafias
militares, sino del vacio de poder y la grave ines-
tabilidad institucional que degeneran en la falta
de seguridad personal, grave estrangulamiento
de los derechos civiles y politicos, y estallidos
puntuales de conflictos interétnicos.

En este contexto, los ataques a la poblacién
dioula han sido muy puntuales tanto en el es-
pacio como en el tiempo y han sido protagoni-
zados, fundamentalmente, por grupos parami-
litares progubernamentales contra poblacion
musulmana originaria del norte del pais y con
vinculos con Mali y Burkina Faso, mientras
que la situacién de inseguridad de las minorias
dioulas del sur del pais se objetivd en momentos
concretos y puntuales, especialmente al inicio
del conflicto.

Por otra parte, el solicitante no tiene difi-
cultad alguna en ponerse en contacto con las
mismas autoridades a las que dice temer y por
las que decide huir del pais con el objeto de ob-
tener de ellas documentacidon que acredite su
identidad y nacionalidad. El interesado solici-
ta asilo en marzo de 2006 y aporta pasaporte y
otra variada documentacién marfilefia expedida
con posterioridad. Esta actitud ambivalente del
solicitante en relacién con las autoridades mar-
filefias en funcidn de sus concretos intereses con
la administracion espafiola es contradictoria y
resta credibilidad a las alegaciones inicialmente
efectuadas.

La esposa e hijos del solicitante permanecen
en Costa de Marfil.

En conclusion, el solicitante acredita ser
marfilefio. El motivo de persecucion alegados,
su condiciéon de miembro del RDR y dioula,
no es causa de persecucién en Abidjan cuando
el solicitante abandona Costa de Marfil, como
acreditan numerosas fuentes informativas. Tam-
poco en la actualidad. Por otra parte, en funcién

de sus intereses, el solicitante se pone en con-
tacto con las mismas autoridades a las que dice
temer para obtener su pasaporte.

En la demanda, como hemos dicho, se ale-
gan motivos genéricos de inseguridad de su pafs
y de persecucién a la etnia diula, a la que perte-
nece. Sin embargo, no se aporta prueba alguna,
ni siquiera indiciaria, de la realidad de los he-
chos y circunstancias alegadas.

En todo caso, esta Sala ya se ha pronunciado
en anteriores ocasiones (entre otras, en Senten-
cia de 6 de julio de 2009), en la que teniendo en
cuenta los informes existentes sobre evolucion
de la situacion de Costa de Marfil, se ha con-
cluido que los ataques a la poblacion dioula han
sido muy puntuales tanto en el espacio como en
el tiempo, y protagonizados fundamentalmente
por grupos paramilitares progubernamentales
contra la poblacién musulmana originaria del
norte del pais y con vinculos con Mali y Bur-
kina Faso y posible simpatia con el RDR. En
algunos barrios de Abidjan la poblacién dioula
es absolutamente mayoritaria, produciéndose
muy esporadicos y puntuales actos de violencia
al inicio del conflicto, sin que por el hecho de
ser dioula un ciudadano marfilefio sea objeto de
persecucion.

(...)

En nuestro caso, como se ha expuesto, no
existen condiciones que permitan considerar
que concurra alguna de las circunstancias a que
se ha hecho referencia, de modo que careceria
de fundamento la adopcién de la medida inte-
resada.

En suma, pues, cumplidos los requisitos y
tramites previstos en la normativa reguladora,
no apreciando la Sala motivos que acrediten la
existencia de persecucion, o su temor fundado a
padecerla, por motivos de raza, religion, nacio-
nalidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas, con lo cual no concurre
el presupuesto necesario para el reconocimiento
del derecho a asilo, conforme a lo previsto en
el articulo 1.A.2, parrafo primero, de la Con-
vencion de Ginebra de 1951, sobre el Estatuto
de los Refugiados, y en el articulo 1.2 del Pro-
tocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967,
Instrumentos internacionales ambos a los que
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expresamente se remite el articulo 3 de la Ley
de Asilo, y no aprecidndose tampoco motivos
relevantes que permitan acceder a la perma-

nencia en Espaiia del recurrente por las causas
previstas en el articulo 17.2 de la Ley 5/1984,
procede desestimar el recurso.

Asilo. Ciudadano de Sudan. Indefension: inasistencia letrada y falta de intérprete en la
tramitacion del expediente de asilo. Instruccion de derechos por las autoridades ante quie-
nes se solicita el asilo: renuncia a la asistencia juridica. Falta de traslado al recurrente del
informe del instructor: Omisién no relevante. Ausencia de persecucion personal y directa
por razones politicas. Desestimacién del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 10 de noviembre de 2011
Recurso Contencioso-Administrativo: 1603/2009

Ponente: D. Fernando Francisco Benito Moreno

Voz: Asilo. Nacional de Sudan. Renuncia a intérprete y letrado de oficio

El Tribunal Supremo ha sefalado de forma
constante que el derecho de defensa técnica que
a los solicitantes de asilo reconoce el articulo
5.4 de la Ley 5/1984, de 16 de marzo, regula-
dora del Derecho de Asilo y de la Condicién de
Refugiado (LDA) proyecta su necesidad desde
el comienzo mismo del expediente, y que el de-
recho a intérprete y a la asistencia letrada, esta
refiriéndose a un asesoramiento técnico juridico
anterior a la solicitud, y no sélo para dar ade-
cuada respuesta al cuestionario policial sino
para, con el mismo, poder aportar pruebas o in-
dicios en los que fundamentar la solicitud; De
ahi que en casos en que se haya producido una
deficiente informacién de derechos al interesa-
do, en particular, la falta de informacién sobre
la posibilidad de recabar la asistencia letrada de
un Abogado de oficio, puede producirse «una
situacion real y efectiva de indefension».

Sin embargo, cuando como en el caso de au-
tos se observa que la informacién se ha produ-
cido de forma adecuada, mediante la asistencia
de intérprete, y que el interesado ha renunciado
a la asistencia de letrado, incluso cuando cuenta
con una informacién de derechos completa, que
pormenoriza que su derecho comprende el de
elegir letrado o contar con uno facilitado de for-
ma gratuita por el Estado Espafiol en caso de in-
suficiencia de recursos, no puede afirmarse que
se haya producido una situacién de indefension;
porque en tal caso, se ha renunciado al derecho
con la informacién adecuada.

...

En definitiva, al solicitante de asilo se le in-
formé debidamente de su derecho a la asistencia
letrada en los términos expuestos y el mismo
voluntariamente indicé que no la necesitaba,
efectuando sus alegaciones por abogado desig-
nado por su exclusiva cuenta, eso si, presente
siempre un intérprete. Por lo que ni se ha vulne-
rado el ordenamiento juridico ni se le ha causa-
do al recurrente indefension alguna.

Por lo que respecta a que del informe del
instructor no se dio traslado al recurrente, tam-
poco puede considerarse como una omisién en
los términos denunciados por €ste, puesto que
existié un tramite de audiencia (Folio 81), en
el que en el plazo de diez dias pudo formular
alegaciones referentes a los documentos con-
tenidos en el expediente, el cual una vez ins-
truido, con fecha de 15 de marzo de 2009, se
remiti6 a la Comisién Internacional de Asilo y
Refugio, en su reunién de celebrada el dia 30 de
marzo de 2009, contando con la asistencia del
ACNUR, tal y como se indica en Hecho Tercero
de la resolucién impugnada, cuyos términos no
han quedado desvirtuados en el presente proce-
dimiento.

(...)
El hoy actor, nacional de Sudén, sefiala en su
peticién de asilo:

«Que el dia 1 de junio de 2003 fue al merca-
do como de costumbre, para vender sus produc-

— 154 -



CRONICAS DE JURISPRUDENCIA - ASILO

tos agricolas y cuando volvié encontré el pobla-
do de Isua, donde vivia, muy desolado. La gente
lloraba, las casas ardian y todo el mundo corria
despavorido, huyendo de algo y €l no sabia qué.
Cuando pregunté a un vecino lo ocurrido, le dijo
que los Janwais habian estado alli y habian arra-
sado todo y asesinado a cuatro personas en total,
entre los que se encontraba su padre, a quien en-
contré muerto en la casa, la cual todavia estaba
en llamas. Sabiendo que su vida corria peligro,
ya que era simpatizante del partido “Movimien-
to Sudanés de Liberacion”, al que también habia
pertenecido su padre, decidié huir del lugar y
abandonar el pafs para poner su vida a salvo».

De las propias manifestaciones de la actora,
—salida del pais a causa de la guerra—, no se
deduce la existencia de persecucion personal y
directa por razones politicas, étnicas o religiosas
por parte de las autoridades del pais, puesto que
la solicitante no fue personalmente victima de
hecho alguno.

Como tiene unanimemente reconocido la
jurisprudencia, y asi ha sido recogida en innu-
merables sentencias de esta Sala, la situacion de
guerra civil de un pafs, en si mismo, no es causa
para el reconocimiento del derecho pretendido,
si no se concreta en una persecucion directa y
personal hacia el peticionario, situacién que no
se acredita ni indiciariamente.

Como se pone de manifiesto en el informe
de Instruccién, cuyas apreciaciones no han sido
desvirtuadas por el actor:

«En primer lugar, el solicitante no presenta
ninglin documento que acredite su identidad ni
su nacionalidad, existiendo indicios que hacen
dudar de la veracidad de esta tltima.

Ast el solicitante, entre los idiomas que dice
hablar, no menciona el drabe, idioma oficial del
que dice es su pafs de origen, sin que proporcio-
ne explicacion alguna que justifique este desco-
nocimiento, habiendo efectuado su solicitud de
asilo en inglés.

En cuanto a los hechos en los que basa su
peticidn, resultan incongruentes y contradicto-
rios, ya que, en su relato menciona a los “jan-
jawis”, de los que dice atacaron su pueblo;
pero, sin embargo, cuando en la cuestion nim.
16 del Cuestionario sobre Suddn que obra en

el expediente se le pregunta quienes son €stos,
manifiesta que “son los militares musulmanes”.
Cuando la realidad es que son milicias arabes
que el gobierno sudanés armé para luchar en
Darfur. Demostrando asi el interesado que des-
conoce quiénes sean realmente.

Asimismo, también en su relato, manifiesta
que “su vida corria peligro por ser simpatizan-
te del partido Movimiento Sudanés de Libera-
cién”, pero, sin embargo, cuando a continuacién
se le pregunta si pertenece o ha pertenecido a
algin grupo o partido politico, Ademds, en el
Cuestionario sobre Suddn a que antes se ha he-
cho referencia, el solicitante dice que no sabe
nada acerca de Darfur, manifestando sin embar-
go, en la ultima pregunta de dicho Cuestionario,
que durante su viaje atravesé Sur de Darfur y
Oeste de Darfur. Por lo que, si esto fuera cierto,
si deberia saber algo de esta regidn.

Habiendo ademds el interesado incumplido
los deberes legalmente impuestos a los solici-
tantes de asilo en Espafia, ya que, remitiendo
esta Instruccién una citacién al mismo, al do-
micilio que consta en su tarjeta en vigor hasta
el mes de abril del presente afio, para mantener
otra entrevista en la que aclarase y ampliase sus
alegaciones, no ha podido ser entregada por el
Servicio de Correos, devolviéndola con la nota-
cién de “Desconocido”.

Informe que debe ser acogido en su totali-
dad por la Sala, puesto que no se ha desvirtuado
en ninguna de sus apreciaciones, siendo cierta-
mente relevante que el solicitante no presente
ningiin documento que acredite su identidad
personal, ni la nacionalidad que manifiesta po-
seer, asi como el desconocimiento del pais, pone
en duda la veracidad de la persecucién alegada.
Tampoco puede pasarse por alto el hecho de que
la supuesta persecucion en la que basa su peti-
cién de asilo, afio 2003, estd lo suficientemente
alejada en el tiempo, que justifique el temor a
sufrirla, sobre todo teniendo en cuenta los cam-
bios politicos habidos en el pais desde esa fecha.

Es por ello, que de todo lo actuado, tanto
en el expediente administrativo, como en este
procedimiento, no se ha aportado elemento de
conviccidn probatorio, o al menos, con valor de
indicios suficientes (como permite el art. 8 de la
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Ley 5/1984), segtin la naturaleza del caso, para
deducir que el solicitante se encuentra injusta-
mente perseguido en su pais por profesar ideas
o creencias determinadas, de forma que su vida
correria grave peligro si regresara de nuevo.

Respecto de la aplicacién de lo establecido
enel art. 17.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo,
modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo,

autorizacién a la permanencia en Espaifia, por
razones humanitarias, la Sala, no aprecia que
concurran una situacién especial en el peticio-
nario de asilo que le haga diferente a los cientos
de personas que huyen de paises similares a las
que en la actualidad se encuentra Sudén.

Razones todas ellas que conducen a la des-
estimacion total del recurso.

Asilo. Desestimacion en via administrativa al entender que el conocimiento y resolucion es
competencia de Italia. No se ha trasladado al recurrente a Italia en el plazo de seis meses.
Responsabilidad del pais en el que se ha presentado la solicitud: Espafia. Estimacion del

recurso y retroaccion de las actuaciones.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 10 de noviembre de 2011
Recurso Contencioso-Administrativo: 574/2010

Ponente: D. José Luis Sanchez Diaz

Voz: Asilo. Responsabilidad del Estado en el que se presento la solicitud.

Traslado a Italia

Se impugna la Resolucién de la Subsecretaria
de Interior, que desestima el recurso de reposi-
cion contra Resolucién de fecha 5 de noviembre
de 2009 por delegacion del Ministro del De-
partamento, en la que se acuerda desestimar el
recurso de reposicion interpuesto contra la de-
negacion de la solicitud para la concesion del
derecho de asilo en Espafia a Loreto.

Denegacién que la Administracién funda-
menta basicamente en que del examen de la do-
cumentacién de asilo, se comprueba que corres-
ponde a Italia el conocimiento del recurso y que
la peticién de autorizacion por razones humani-
tarias no puede ser examinada hasta que no sea
recibida, a tenor del articulo 15 del Reglamen-
to CE ntimero 343/2003 del Consejo: Que los
hechos no constituyen una persecuciéon de las
contempladas en el articulo 1.A) de la Conven-
cién de Ginebra de 1951; y, finalmente, que no
se desprenden razones humanitarias o de interés
puiblico que puedan justificar la permanencia en
Espaiia del solicitante de asilo al amparo del ar-
ticulo 24.2 de 1a Ley 12/2009.

La actora alega que hasta la fecha, 13 de di-
ciembre de 2010, no se ha efectuado el traslado

de 1la solicitante desde Espafa al Estado miem-
bro responsable, en este caso Italia. A estas ale-
gaciones se opone la Abogacia del Estado.

(..)

Pues bien, en el presente caso, no consta
en el expediente que el traslado a Italia de Lo-
reto por la Administraciéon haya tenido lugar.
Es mads, consta que con fecha 26 de julio de
2010, posterior al 16 de enero de 2010, en que
finaliz6 el plazo para efectuar el traslado a Ita-
lia, la actora comparecié ante Notario de Ma-
drid para otorgar poder para pleitos. Ha sido
pues rebasado el plazo de seis meses previsto
en el nimero 4 del articulo 19 del Reglamento
CE/343/2003 —«Si el traslado no se realizara
en el plazo de seis meses, la responsabilidad
incumbird al Estado miembro en el que se haya
presentado la solicitud de asilo»—, no resul-
tando de aplicacién al presente caso los plazos
de un afio y dieciocho meses establecidos en el
mismo precepto (hasta un afio como maximo
en caso de que el traslado no pudiera efectuar-
se por motivo de pena de prision del solicitante
de asilo, o hasta un maximo de dieciocho me-
ses en caso de fuga del solicitante de asilo),
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la responsabilidad incumbe al Estado miembro
en que se haya presentado la solicitud de asilo,
esto es, Espafia.

Con fecha 16 de julio de 2009 Italia acepta
la toma a cargo y el plazo para el traslado de
la interesada a Italia finaliz6 el 16 de enero de
2010.

Asfi pues, el no traslado del interesado de-
termina que corresponda a la Administracién
adoptar las medidas pertinentes para dar cum-
plimiento a lo establecido en la normativa regu-
ladora, como resulta de lo dispuesto en el Re-
glamento CE/343/2003 y los articulos 64.5 de la
Ley Organica 4/2000 y 158.4 del Real Decreto
2393/2004.

En consecuencia, y sin necesidad de entrar en
el examen de otras cuestiones, esta Sala acuerda
estimar el recurso, procediendo la retroaccion
del procedimiento al momento inmediatamente
anterior al tramite de audiencia —articulo 25.1
del Real Decreto 203/1995—, con objeto de
que se continde su tramitacién en los términos
previstos en la normativa reguladora. Y ello sin
entrar a examinar y valorar las alegaciones de
fondo que se exponen en la demanda, pues la
razén de la denegacion del asilo se concreta en
que corresponde a Italia el conocimiento de la
solicitud, como, efectivamente, sucedia, siendo
el transcurso del plazo de seis meses establecido
para efectuar el traslado lo que determina que
Espafia haya de asumir la competencia.

EXPULSION

Expulsion de extranjeros. Ciudadano peruano. Estimacién del recurso. Conducta «antiso-
cial»: seis condenas penales en los tiltimos cuatro afios. El recurrente obtiene, posteriormen-
te a la resolucion de expulsion, el permiso de residencia. No procede la expulsion si tiene
derecho a la residencia legal en Espafia. Estimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares

Fecha: 7 de marzo de 2012
Recurso de Apelacion: 48/2012
Ponente: D. Fernando Socias Fuster

Voz: Expulsion de extranjeros. Ciudadano peruano. Residencia legal en Espaiia

Se impugné la resolucién dictada por la Dele-
gacién del Gobierno en Illes Balears, por medio
de la cual se acord6é imponer al ahora apelante
—ciudadano peruano— la sancién de expulsion
del territorio nacional, con la consiguiente pro-
hibicién de entrada en Espafia por un periodo
de tres afios, a resultas de imputarse infraccion
grave prevista en el apartado a) del art. 53 de
la LO 4/2000, de 11 de enero, (...) esto es, por
«encontrarse irregularmente en territorio espa-
fiol por no haber obtenido o tener caducada por
mds de tres meses la prorroga de estancia, la
autorizacion de residencia o documento andlo-
gos cuando fueran exigibles, y siempre que el
interesado no hubiera solicitado la renovacién
de los permisos en el plazo previsto reglamen-
tariamente».

Interpuesto recurso jurisdiccional, el mismo
fue desestimado al estimar cometida la infrac-
cién y considerarla proporcionada al apreciar
que concurria dato negativo para la expulsion
como lo es que hubiera sido condenado por
sentencia hasta en seis ocasiones durante los tl-
timos cuatro afios, lo que acredita una conduc-
ta antisocial que no la oculta los elementos de
arraigo invocados (hija de nacionalidad espafiola
o residencia en Espafia desde hace varios afios).

(..)

De la sentencia referenciada se desprende
que se le denegd la residencia por resolucién
administrativa de 12 de noviembre de 2009, por
lo que si la sentencia n.° 38/2011 se anul6 esta
resolucién y se le reconocié que tenia derecho al
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permiso, supone reconocer que tenia derecho a
residir legalmente desde aquella fecha. Por ello,
no podia expulsarse en 2010 a quien se le reco-
noce que en 2009 tenia derecho a residir legal-
mente en Espafia.

Por tltimo, sorprende que los antecedentes
penales que ahora se invocan para la expulsion,

no los invocase la Administracién para oponerse
a la demanda (...). En la sentencia tnicamente
se hace referencia a antecedentes «policiales».
También sorprende que la Administracién no
apelase la sentencia constdandole los anteceden-
tes penales que ahora pretende hacer valer para
la orden de expulsion.

Expulsion de extranjeros. Suspension de la ejecucion de la sancién: la ejecucién del acto no
hace perder su finalidad legitima al recurso. Estimacion del recurso. Medidas cautelares:
arraigo familiar o econémico: Empadronamiento y titularidad de pasaporte. Analisis del

caso concreto en la suspensién.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia

Fecha: 9 de marzo de 2012
Recurso de Apelacion: 742/2009
Ponente: D. Joaquin Moreno Grau

Voz: Expulsion de extranjeros. Suspension de la ejecucion: arraigo

La demandante (...) ha interpuesto recurso de
apelacién frente al auto del Juzgado de lo Con-
tencioso-administrativo n.° 1 de Murcia por el
que no se accede a la suspension de la ejecucion
del acto administrativo recurrido, que es la reso-
Iucidn del Delegado del Gobierno que acordaba
la expulsioén del hoy apelante del territorio na-
cional prohibiéndole la entrada en Espafia por
un periodo de cinco afios, al encontrarse irre-
gularmente en territorio nacional por carecer
de documentacién expedida por las autoridades
espaiiolas que autorice su presencia en Espafia,
y ello al amparo del articulo 53.a) de la Ley Or-
gdnica 4/2000, de 11 de enero (...).

El auto apelado deniega la suspension del
acto impugnado solicitada por la parte recu-
rrente por entender que, valorados los distintos
intereses en conflicto, la ejecucién del acto no
hace perder su finalidad legitima al recurso (art.
130 LJ), en la medida de que puede denegar-
se la suspension cuando de ella puede seguirse
perturbacién grave a los intereses generales; y
no pudiendo desprenderse de los documentos
obrantes en el expediente que el recurrente ten-
ga arraigo y vinculacién en nuestro pafs; siendo
facil en cualquier caso la reparacion de los per-
juicios que le podrian ocasionar, facilitando el
regreso a Espafia.

La parte apelante alega como fundamento
de su recurso de apelacién que no considera
que pueda verse afectado el interés piiblico por
la suspension de la resolucion recurrida, y que
debe preservarse el derecho a la tutela judicial
efectiva que se veria afectada con la ejecucion
de la orden de expulsién. Y en cuanto al arraigo
del apelante, la documentacion aportada acredi-
ta suficientemente el arraigo que tiene en nues-
tro pafs.

(...)

Por otro lado, hay que tener en cuenta,
como ha sefialado esta Seccién en repetidas
ocasiones, que aunque la ejecucién supon-
ga la expulsién de la actora del territorio na-
cional, ello no supone que deba accederse de
forma automadtica a la suspensién pretendida,
sino que como ha sefialado la jurisprudencia,
hay que examinar el caso concreto si se da, en
aplicacion del principio fumus boni iuris, una
vinculacién familiar o econdémica de la intere-
sada con nuestro pais que suponga un «arraigo»
que justifique la adopcién de la medida cautelar
solicitada; teniendo en cuenta, por otro lado,
que la expulsién tampoco hace perder su fina-
lidad legitima al recurso, ya que de prosperar
la pretension del actor, siempre podria regresar
a Espafia, sin que represente ningin obstdculo
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para la tramitacién del proceso, o limite su de-
recho de defensa, que el extranjero, no se halle
en nuestro pafs mientras se tramita el proceso,
ya que como antes deciamos estd procesalmen-
te representado y puede hacer alegaciones y
proponer las pruebas que estime convenientes
a su derecho en el proceso.

La actora aporta pruebas que acreditan que
tiene cierto arraigo en nuestro pafs. Asi, vemos
que tienen pasaporte y estd empadronada en
Molina de Segura y es titular de cuentas ban-
carias. En consecuencia, valorando los distintos

intereses en conflicto, la Sala opta por revocar
el auto impugnado y acceder a la medida cau-
telar solicitada teniendo en cuenta que dichos
documentos demuestran que la apelante tiene
cierto arraigo en nuestro pais, y que segtn la ju-
risprudencia (SSTS de 30 de junio de 2006, 31
de octubre de 2006, 31 de enero de 2007, 29 de
marzo de 2007, 27 de abril de 2007, 28 de junio
de 2007 y 5 de julio de 2007), podria aplicarse la
sancién de multa en sustitucién de la expulsion,
por aplicacién del principio de proporcionali-
dad, en casos como el presente.

Expulsion de extranjeros. Medidas cautelares: suspension de la resolucion que acuerda la ex-
pulsién. Ausencia de documentacion. Arraigo en Espafia. Caracter casuistico de la adopcion
de la medida cautelar y carga de la prueba sobre los hechos para el solicitante. Empadrona-
miento en una ciudad: Hecho aislado que no implica arraigo. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-LLa Mancha

Fecha: 15 de marzo de 2012
Recurso de Apelacion: 390/2011
Ponente: D. Miguel Angel Narvaez Bermejo

Voz: Expulsion de extranjeros. Suspension de la sancion. Empadronamiento

Se recurre el auto de fecha 7 de diciembre de
2010 dictado por el Juzgado de lo Contencio-
so Administrativo n.° 1 de Ciudad Real por el
que se acordo la solicitud de medida cautelar de
suspension de la resolucién dictada por la Sub-
delegacion del Gobierno en Ciudad Real de 28
de abril de 2010 por la que se acordaba la expul-
sién de don Angel del territorio espaiiol por su
estancia irregular.

La razén de la medida es su situacién de
arraigo en Espaifia, la falta de motivacién de la
resolucién de expulsiéon de las circunstancias
particulares que cualificaran negativamente la
situacién del recurrente para que le fuera im-
puesta la sancién de expulsién y no la de multa
y la apariencia de buen derecho. En este sentido
se hacia eco de la doctrina del Tribunal Supre-
mo en orden a la necesidad de motivacién de
la eleccién de la sancién de expulsion y no de
multa cuando la estancia ilegal se trata tipificada
en el art. 53.a) Ley Organica 4/2000.

El auto apelado, sin embargo, advierte las
verdaderas conclusiones a las que se llega en la

Sentencia que cita y que son las que con carac-
ter uniforme establece el Tribunal Supremo, in-
cluso las que podrian derivarse de las actuacio-
nes del expediente aunque no fueran recogidas
expresamente en la resolucién sancionadora,
como motivo en las que descansar la eleccién de
la expulsién sobre la multa.

Como hemos dicho en el presente caso la re-
solucién sancionadora si recogia expresamente
como causa de expulsidn, entre otras, una cir-
cunstancia que el Tribunal Supremo y esta Sala
han venido reiteradamente entendiendo justifi-
cativa de la medida de expulsién, como era la
falta de documentacién del extranjero.

En tal sentido en el fundamento de derecho
5.° apartado 1.° de la resolucién del Subdelega-
do del Gobierno en Castilla-La Mancha de 19
de noviembre de 2009 se dice: «El ciudadano
extranjero se encontraba indocumentado en el
momento de la identificacién y detencién, no
habiéndose presentado hasta la fecha documen-
tacién alguna que acredite tanto su identidad
(pasaporte de su pais de origen), como el haber
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entrado por un puestohabilitado al efecto....».
Dejando a un lado otras circunstancias a las que
el Tribunal Supremo y esta Sala no han depara-
do las mismas consecuencias, lo cierto es que la
ausencia de documentacion del extranjero que
posibilitara su correcta identificacidn, si ha sido
considerada como causa de expulsién tal como
se recoge en la propia Sentencia citada en el
auto apelado, y por tanto en el presente caso no
concurria a la hora de adoptar la medida caute-
lar la apariencia de buen derecho con la que la
Sala ha descansado en ocasiones la adopcion de
la medida de suspensién cautelar de las resolu-
ciones de expulsién cuando no constaban en el
expediente, en ese momento procesal, las espe-
ciales circunstancias que el Tribunal Supremo
ha considerado como causa de expulsion.

En consecuencia si se examina el expediente
se aprecia que ni en el mismo ni ante el Juzgado
Contencioso Administrativo que ha de resolver
la medida cautelar consta el pasaporte del actor,
de modo que en ese momento procesal concurre
la circunstancia de indocumentacién que impide
suspender la eficacia de la resolucién sanciona-
dora en base al fumus boni iuris.

Ciertamente la Sala ha adoptado en otras
ocasiones dicha medida cuando, haciendo una
prospeccion de las actuaciones del expedien-
te se evidenciaba la ausencia de alguna de las
circunstancia que justifican la expulsién, pero
como hemos visto no es este el caso.

(..)

Conforme a las anteriores consideraciones,
en el concreto caso que ahora nos ocupa, nos
llevan a que la solicitud de suspensioén deba co-
rrer suerte desestimatoria, y que la situacién de
arraigo que invoca el apelante ha sido analizada
por el juzgador de instancia, para considerarla
no concurrente por insuficiente, y cuyos argu-
mentos y valoracién esta Sala da aqui por re-
producidos. En definitiva, el hecho aislado del
empadronamiento en una ciudad no implica el
arraigo al que el Tribunal Supremo ha ligado la
suspension de los érdenes de expulsién de un
extranjero sin ningtin dato afiadido sobre su in-
tegracion social, laboral, econémica o familiar
en el pafs. Ni tan siquiera consta en este caso el
empadronamiento del extranjero en algtin Ayun-
tamiento de nuestro pais ni se hace mencién a
la situacién familiar del interesado que pudiera
justificar ese arraigo. Por el contrario, a pesar
de la mencién a su situacién de indocumentado
desde el momento de su detencién en ningin
momento de la tramitacidn del pleito se ha apor-
tado por el ciudadano extranjero la documenta-
cién que acredite su identidad.

Ese ha de ser el criterio que determina en
este caso la confirmacién del auto impugnado,
en base de falta de arraigo del extranjero.

Sin embargo, como hemos dicho, para la
desestimacién de la apelacién la Sala se basa en
la falta de arraigo del extranjero.

Expulsién de ciudadano rumano. Principio de legalidad y tipicidad. Es factible la expulsién
de ciudadanos comunitarios si existen motivos graves de orden piblico o seguridad publica.
Se deben valorar la duracion de la residencia, integracion social y cultural, edad, estado de
salud, situacién familiar y econémica. Desestimacion del recurso contra la expulsion.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon

Fecha: 16 de marzo de 2012
Recurso de Apelacion: 21/2012

Ponente: D. Agustin Picon Palacio

Voz: Expulsion de extranjeros. Ciudadano rumano: orden piblico o seguridad publica

La controversia entre las partes surge en torno
a la procedencia de la expulsiéon ordenada por
la administracién de extranjeria de un ciudada-

no de nacionalidad rumana a quien se incoé el
procedimiento de expulsién. La circunstancia
de que, entre otros, los ciudadanos miembros
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de los paises que integran la Unién Europea no
son, propiamente, en Espaifia, ni espafioles, ni
extranjeros, sino que son ciudadanos comunita-
rios, determina la existencia de un régimen ju-
ridico especifico de los mismos, préximo, pero
no idéntico, al de los espafioles en territorio na-
cional y que nace del principio, y derecho, a la
libertad de circulacién y residencia que los ciu-
dadanos comunitarios tienen respecto de los te-
rritorios de los estados que integran dicha Unién
Europea y de que se hacen eco, actualmente y
entre otros, los articulos 3.2 del Tratado de la
Unién Europea en la versién vigente desde el
1 de diciembre de 2009; 21.1, 45 y siguientes y
concordantes del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea, con idéntica vigencia; y 45 de
la actual Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. Preceptos que establecen,
en lo que ahora interesa, el principio de la libre
circulacién de los ciudadanos comunitarios en
los paises de la Unién Europea y el derecho de
residir en los mismos. Facultades a las que se
acaba de hacer referencia que, si bien tienden a
separar netamente el régimen de los ciudadanos
comunitarios de los propiamente extranjeros y a
equipararlos al de los nacionales de cada terri-
torio, sin embargo no llegan a identificar plena-
mente al régimen de estos ultimos.

(...)

Por lo tanto, ha de concluirse que, aunque
limitada y restringida en relacion a los ciudada-
nos extranjeros in genere, es factible la expul-
sion de ciudadanos comunitarios del territorio
nacional si existen motivos graves de orden pu-
blico o seguridad publica, debiendo valorarse,
antes de adoptarse una decisioén en ese sentido,
la duracién de la residencia e integracion social
y cultural del interesado en Espaiia, su edad, es-
tado de salud, situacion familiar y econdmica,
y la importancia de los vinculos con su pais de
origen y que, cuando se adopte por razones de
orden publico o de seguridad publica, estas de-
cisiones deberan estar fundadas exclusivamente
en la conducta personal de quien sea objeto de
aquéllas, que, en todo caso, deberd constituir
una amenaza real, actual y suficientemente gra-
ve que afecte a un interés fundamental de la so-
ciedad, y que serd valorada, por el 6rgano com-
petente para resolver, en base a los informes de

las Autoridades policiales, fiscales o judiciales
que obren en el expediente. Siendo regla espe-
cial la de que la existencia de condenas penales
anteriores no constituird, por si sola, razén para
adoptar dichas medidas.

(...)

Al apelante se le ha impuesto la medida de
expulsion del territorio nacional sobre la base
de razones de orden publico y seguridad ciuda-
dana. Ello exige, como se vio, que se tenga en
cuenta su conducta personal, que, en todo caso,
deberd constituir una amenaza real, actual y su-
ficientemente grave que afecte a un interés fun-
damental de la sociedad, y que serd valorada,
por el 6rgano competente para resolver, en base
a los informes de las Autoridades policiales, fis-
cales o judiciales que obren en el expediente, sin
que la existencia de condenas penales anteriores
constituya, por si sola, razén para adoptar dichas
medidas, debiendo valorarse, antes de adoptar-
se una decision en ese sentido, la duracion de
la residencia e integracién social y cultural del
interesado en Espafia, su edad, estado de salud,
situacion familiar y econémica, y la importancia
de los vinculos con su pafs de origen. Normativa
de la que se sigue que la consecuencia dafiosa de
la expulsién de un ciudadano de la Unién Euro-
peay de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo puede adoptarse
en raz6n de su conducta personal que constituya
una amenaza real, actual y suficiente que afecte
a un interés fundamental de la sociedad, lo que
impone analizar la situacién concreta del hoy
apelante.

Es patente que el actor no consta haber sido
condenado penalmente, pero si estd acreditado
que entre el cuatro y el veintiséis de octubre
de dos mil diez fue detenido en siete ocasio-
nes por infracciones relativas a la propiedad,
en una de ellas en relacioén con trece robos con
fuerza en las cosas, y que en el mes de marzo de
dos mil once lo fue en otras dos ocasiones Con
estos hechos, es plenamente aplicable cuanto
hemos dicho en una ocasién similar, al afirmar
que tal conducta es totalmente incompatible
con la paz ciudadana y el respeto a los demds
miembros de la sociedad, pues, quien da lugar,
en poco tiempo, a tal pluralidad de actuaciones
policiales, mds all4 del respeto a la presuncién

—161 -



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

de inocencia de que es acreedor en cuanto a
cada uno de los supuestos que originaron las
mismas, no puede ser entendido como una
persona que respeta el orden publico y la paz
social y debe ser entendida como constitutiva
de una amenaza real, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad en la que residido y a cuya hospitali-

dad no pueden estimarse que haya correspon-
dido. El comportamiento del demandante no es
compatible con el respeto al orden ptblico y la
paz ciudadana espafioles si continuamente des-
encadena actuaciones de las fuerzas del orden
en la investigacion de su conducta y lo es con
una intensidad dificilmente admisible en una
persona.

Expulsion del territorio nacional. Ciudadano de la Repiiblica de Guinea Bissau. Alegacién
de autorizaciéon de residencia permanente legal en Portugal. La existencia de causa legal
para decretar la expulsiéon de un ciudadano de un tercer Estado genera la prohibicién de
entrada, no s6lo en Espafia, sino en todo el Territorio Schengen. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura

Fecha: 20 de marzo de 2012
Recurso de Apelacion: 37/2012

Ponente: D. Wenceslao Francisco Olea Godoy

Voz: Expulsion del territorio nacional. Ciudadano de la Repiiblica de Guinea Bissau.

Permiso de residencia portugués

A la vista de los razonamientos que se contienen
en la sentencia de instancia, lo que se viene a
reprochar por el apelante en esta alzada, frente a
los fundamentos que se contienen en la senten-
cia apelada para la decisién adoptada, es que no
puede imponerse la sancién de expulsién y que,
en todo caso, esa orden de expulsién no puede
afectar a todo el espacio Schengen. El hecho en
que se sustentan tales peticiones, que ya fue in-
vocado en la instancia, es que en el acto del jui-
cio se admitié que el recurrente tenia autoriza-
cién de residencia permanente legal en Portugal,
tanto para €l como para su esposa e hija; hecho
que se dio por admitido en el acto del juicio pero
sin que consten los concretos documentos que
justificarfan esa residencia en Portugal; si bien
es verdad que se habia solicitado en la instan-
cia prueba sobre la residencia legal en Portu-
gal, prueba que se considerd innecesaria dada
la admisién de contrario de dicha residencia. Y,
en efecto, de los argumentos que se hacen en la
sentencia apelada, se llega a la conclusién que
ni la expulsién acordada en la resolucién que se
impugna constituye una sancién ni el Convenio
Schengen impide la misma. En efecto, en cuan-
to a lo primero, como se razona por la Magis-

trada a quo y ya también esta Sala ha venido
interpretando, el invocado articulo 57.5.° de la
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, (...) en lo
que aqui interesa, establece que la autorizacién
de residencia permanente en Espafia no es 6bi-
ce para aplicar la medida, que no sancién, de
expulsion que se autoriza en el parrafo segundo
del precepto, sin que pueda ni excluirse dicha
medida ni sustituirse, en virtud del principio de
congruencia propia del Derecho Administrativo
Sancionador, por la sancién de multa; y asi lo
declaramos, entre otras muchas, en nuestra sen-
tencia 32/2011, dictada en el recurso de apela-
cién 379/2010 y la mas reciente de 17 de ene-
ro de 2012, dictada en el recurso de apelacién
240/2011. Incluso cabria afiadir que es la inter-
pretacion que subyace en la sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, en su sentencia
de 28 de abril de 2011, dictada en el recurso de
revision 32/2009, que si bien rechaza el recurso
de revision, si declara que la aportacién de un
nuevo documento consistente en la autorizacién
concedida por la Administracidn Penitenciaria a
un recluso a quien se habia aplicado la medida
de expulsion al amparo del mencionado articu-
lo 57 de la Ley Organica, resultaba irrelevante
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a los efectos de la revisiéon de la sentencia de
apelacién que confirmaba la de instancia que ra-
tificaba la medida de expulsién acordada por la
Autoridad Gubernativa, porque «ha de llegarse
a la conclusién de que el documento aportado
no es decisivo para la resolucién del proceso ju-
dicial que culminé con la sentencia impugnada,
pues la causa que motivo la expulsion, esto es la
condena privativa de libertad de tres afios y un
dia de prision, existia y, por tanto, el acto admi-
nistrativo impugnado era conforme a derecho»;
es decir, ante la existencia del presupuesto de
hecho del articulo 57.2, la medida de expulsién
es preceptiva sin que pueda oponerse ninguna
de las exclusiones que se contienen en el aparta-
do quinto del precepto, que es lo que se pretende
en el escrito de apelacién y que obligan a su des-
estimacion. Y ante esos razonamientos no puede
invocarse la referencia que se hace al concepto
de orden publico en las sentencias que se citan
por la defensa del apelante, porque la sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2007
(recurso de casacion 504/2004), lo que exami-
na es el concepto de orden publico, pero a los
efectos del articulo 31 de la Convencién sobre
el Estatuto de Apatrida, adoptada el 28 de sep-
tiembre de 1954, dada la condicion y los hechos
que en ella se examinan que son bien diferentes

de los que ahora nos ocupan. Y en cuanto al exa-
men que se hace de la cldusula de orden publico
en nuestra sentencia de 15 de febrero de 2011
(recurso de apelacion 370/2010), estd referida
a un supuesto también diferente al presente, es
decir, la existencia de vinculo conyugal entre un
ciudadano de un tercer Estado con una ciudada-
na de un Pais comunitario, haciendo aplicable la
Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativa al derecho de los ciuda-
danos de la Unién Europea y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros; asi como
al Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacién y residencia en
Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros
de la Unidn Europea y de otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo; que conforme a su dmbito de aplicacidn, se
refiere a los ciudadanos de la Unién Europea y
a sus familiares, aunque sean nacionales de un
tercer Estado. Y es evidente que la existencia de
un permiso de residencia en Portugal, que es lo
aducido por el recurrente, no le confiere la apli-
cacion de ese estatus, al margen de que, como
antes se dijo, la admisién de hechos en el acto
de la vista no puede suponer una prueba plena
sobre la existencia de dicha residencia.

Expulsion del territorio nacional. Interno en centro penitenciario por un delito contra la
salud publica. Motivacion de las resoluciones judiciales. Condena por la comisiéon de un
delito que tenga prevista pena privativa de libertad superior a un afio. No cabe juicio de

proporcionalidad. Desestimacién del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia

Fecha: 21 de marzo de 2012
Recurso de Apelacion: 396/2011
Ponente: Diia. Maria Dolores Galindo Gil

Voz: Expulsion del territorio nacional. Interno en centro penitenciario. Condena de prision

superior a un afio

Atendidos los particulares obrantes al expe-
diente administrativo resulta que su incoacién
tiene por causa la denuncia del funcionario del
Cuerpo Nacional de Policia (...) adscrito al Gru-
po Operativo de Extranjeros de la Comisaria
de Lugo con arreglo a la cual se hace constar

que en el centro penitenciario de Bonxe se halla
interno el recurrente, cumpliendo condena pri-
vativa de libertad de 3 afios y 17 dias impuesta
por el Juzgado de lo Penal niimero 1 de Algeci-
ras, ejecutoria nimero 364/2007, por un delito
contra la salud publica (cultivo elaboracion),
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por lo que se le estima incurso en el supuesto de
expulsion previsto en el articulo 57.2 de la Ley
Orgénica 4/2000.

A su vez, precisando que la conducta del
imputado constituye una amenaza real, actual
y suficientemente grave que afecta a un interés
fundamental de la sociedad en atencién a los mo-
tivos de la detencién y con claro desprecio a la
integridad fisica de las personas y bienes, todo
ello unido a la naturaleza del delito por el ha sido
condenado de especial incidencia en el entorno
social dado el bien juridico protegido (salud pu-
blica), se conforman como elementos a tener en
cuenta en orden a la aplicacién del articulo 58.2
de la Ley Orgénica 4/2000, motivando, de este
modo, la imposicion de un periodo de 7 afios de
prohibicién de entrada en territorio espafiol.

(...)

Pues bien, mds alld de la mera invocacién
genérica a una supuesta indefension, el apelante
no hace una exposicion de cuales hayan sido las
consecuencias derivadas del desconocimiento
de la pena privativa de libertad que dice padecer,
habida cuenta que el hecho cierto es que estd
privado de libertad en centro penitenciario y
que, parece de todo punto razonable y verosimil
afirmar que si alguna discrepancia o desconoci-
miento alberga sobre su situacién personal, ha-
bria reaccionado interponiendo los recursos que
el ordenamiento juridico prevé para combatir la
restriccién al derecho fundamental de la libertad
individual. Esto es asf si tenemos en cuenta que
la Unica relevancia que cabria otorgar a una ale-
gacién de esta naturaleza es la demostracién a
cargo del apelante de que estd siendo victima de
un error por padecer una privacién de libertad
indebida y todo ello con el adecuado respaldo
probatorio, lo que no consta que haya verificado
en absoluto.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la falta de
motivacién que reprocha de la sentencia de ins-
tancia no es tal pues la juez a quo parte de la
comprobaba condena a pena privativa de liber-
tad por delito doloso contra la salud publica que
ha determinado la incoacién del expediente san-
cionador sin que, de forma derivada y necesaria,
el apelante haya dotado de un contenido mate-
rial y no solo formal, la infraccién del derecho
de defensa que invoca.

Por su parte, la normativa europea relativa
al reconocimiento mutuo de las decisiones en
materia de expulsién de nacionales de terceros
paises (Directiva 2001/40/CE del Consejo, de
28 de mayo de 2001), contempla la expulsion
basada en una amenaza grave y actual para el
orden publico o la seguridad nacionales que pue-
de adoptarse en caso de «condena del nacional
de un tercer pais por el Estado miembro autor
a causa de una infraccién sancionable con una
pena privativa de libertad de al menos un afio»
(art. 3). Es, por tanto, licito que la Ley de extran-
jeria subordine el derecho a residir en Espafia
al cumplimiento de determinadas condiciones,
como la de no haber cometido delitos de cierta
gravedad. Conclusion que se ve corroborada por
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos que, sin dejar de recordar que los
Estados europeos deben respetar los derechos
humanos plasmados en el Convenio de Roma,
no ha dejado de subrayar la amplia potestad de
que disponen los poderes publicos para controlar
la entrada, la residencia y la expulsion de los ex-
tranjeros en su territorio (SSTEDH caso Abdula-
ziz, 28 de mayo de 1985; caso Berrehab, 21 de
junio de 1988; caso Moustaquim, 18 de febrero
de 1991, y caso Ahmut, de 28 de noviembre de
1996: ATC 331/1997, de 3 de octubre, FJ 4).

En una palabra, el articulo 57.2 de la Ley
Organica 4/2000 aplicado, sélo establece la ex-
pulsién como consecuencia de la condena por la
comisién de un delito que tenga prevista pena
privativa de libertad superior a un afio, sin la
posibilidad alternativa de imposicién de multa.

Por tanto, no cabe realizar ningtin juicio
de proporcionalidad que pueda llevar a la im-
posicion de una sancidn pecuniaria que no esta
prevista para ese caso, y en ese sentido ha de
rechazarse igualmente la alegacién de vulnera-
cién de los articulos 130 y concordantes de la
Ley 29/1998, de 13 de julio Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en
sede de «Medidas Cautelares» pues se cita es
impertinente dado que disciplinan el régimen
juridico que permite, previa resolucién judicial,
excpcionar el principio de inmediata ejecutivi-
dad de los actos y disposiciones administrativas,
exigiendo una solicitud auténoma dirigida a
tal fin y sin que los parametros que han de te-
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nerse en cuenta en el juicio ponderativo que ha
de llevarse a cabo por el érgano jurisdiccional
(periculum in mora; fumus boni iuris) puedan
extrapolarse como argumentos sustantivos para
conseguir la anulacién de la orden de expulsion,
habida cuenta el automatismo de las previsiones
del articulo 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000 que
ha operado como causa determinante de la ex-
pulsidn del ciudadano extranjero apelante.

Saliendo al paso de la alegacion relativa a
sus circunstancias personales y familiares, esta
Sala y Seccién, en sentencia nimero 520/2009,
de fecha 10 de junio de 2009, (...) hemos de-
clarado que «(....) cabe concluir que no existe
en este caso margen de discrecionalidad algu-
no para sustituir la orden de expulsién por una
multa pecuniaria, ya que —como se ha indicado
en el anterior fundamento de derecho—, tal ex-
pulsién no se contempla en el articulo 57.2 de
la LODLE como una sancién por la comisién
de una infraccién administrativa, sino que es la
consecuencia que el legislador ha afiadido a una
condena penal, en este caso por la comision de
un delito de robo con lesiones; pero es que ain
si fuera posible esa alternativa, habria de aten-
derse a la conducta dolosa advertida con la im-
posicién de la pena privativa de libertad, que ya

con la reforma de la ley de extranjeria (operada
por Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre)
se admite como supuesto de expulsién, lo que
no sucedia con la normativa anterior en la que se
impedia que las actividades ilegales incluyeran
a las que se sancionaron penalmente (SSTS de
21 de marzo de 2007 y 7 de octubre de 2008), de
modo que también debe confirmarse el pronun-
ciamiento que sobre la pretension alternativa se
hizo en la sentencia apeladax».

Por tanto, ni los datos de hecho previos ni
los sobrevenidos a la orden de expulsién comba-
tida, pueden producir el efecto de desvirtuar la
aplicacién del articulo 57.2 de la Ley Orgénica
4/2000. Como acertadamente trae a colacion la
sentencia apelada, la naturaleza revisora de la
jurisdiccidn contencioso-administrativo impide
que puedan tenerse en cuenta otros criterios que
no sean los inducidos por la situacién de hecho
y derecho coetdnea al dictado de la resolucién
combatida y ello sin perjuicio de las posibilida-
des de revocacién de la orden de expulsién que
la normativa en materia de extranjeria previene
a través de los procedimientos correspondientes
que serdn las sedes adecuadas para formular ta-
les alegaciones que, en consecuencia, son ino-
cuas en el presente expediente.

Expulsion de extranjeros. Ciudadana nicaragiiense. Del expediente administrativo no re-
sulta ningin dato negativo sobre la conducta de la recurrente aparte de la estancia irregu-
lar. Medida desproporcionada. Estimacion parcial.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén

Fecha: 22 de marzo de 2012
Recurso de Apelacion: 257/2011

Ponente: Diia. Maria Isabel Zarzuela Ballester

Voz: Expulsion de extranjeros. Ciudadana nicaragiiense. Desproprocionalidad de la sancion

La sentencia impugnada desestima el recurso
interpuesto por la representacion de la actora
contra la resolucién de 9 de abril de 2010 que
desestima el recurso de reposicion formulado
contra la resolucién de 22 de octubre 2009 del
Subdelegado del Gobierno en Huesca, por la que
se acuerda la expulsion del territorio espaiiol de
la recurrente, de nacionalidad nicaragiiense, con
una prohibicidon de entrada en Espaifia de tres

afios, por incurrir en una infraccién de cardc-
ter grave del articulo 53.a) de la Ley Orgédnica
4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Liber-
tades de los Extranjeros en Espafia y su integra-
cién social, (...) —encontrarse irregularmente
en territorio espafiol por no haber obtenido o
tener caducada mas de tres meses la prérroga de
estancia, la autorizacion de residencia o docu-
mentos andlogos, siempre que el interesado no
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hubiese solicitado la renovacién de los mismos
en el plazo previsto reglamentariamente—.

(...)

La sancién de expulsion es una alternativa
que el articulo 57.1 de la LO 8/2000 posibilita
aplicar en lugar de la sancién de multa, cuan-
do la infraccién impugnada sea la tipificada en
las letras a) —como es el caso— b), ¢), d) y f)
del art. 53. A la hora de optar por una u otra
es indudable que habrd de tenerse en cuenta lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 55 para la
graduacion de las sanciones, conforme al cual
«el érgano competente en imponerlas se ajus-
tard a criterios de proporcionalidad, valorando
el grado de culpabilidad, y, en su caso, el dafio
producido o el riesgo derivado de la infraccién
y su trascendencia». Igualmente, han de ser va-
loradas, a tenor del referido articulo 57, las cir-
cunstancias de la situacién personal y familiar
del infractor, como prescribe el articulo 119 del
RD 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de ejecucion de dicha
Ley Orgénica. Debiendo sefialarse que confor-
me reiterada jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, por todas Sentencia de 25 de octubre de
2007, «... 2.° En el sistema de la Ley la sancién
principal es la de multa, pues asi se deduce de
su articulo 55.1 y de la propia literalidad de su
articulo 57.1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre
otros) de permanencia ilegal, «podrd aplicarse
en lugar de la sancién de multa la expulsion
del territorio nacional». 3.° En cuanto sancién
mds grave y secundaria, la expulsion requiere
una motivacion especifica, y distinta o comple-
mentaria de la pura permanencia ilegal, ya que
ésta es castigada simplemente, como hemos vis-
to, con multa. Segtn lo que dispone el articulo
55.3 (que alude a la graduacidn de las sanciones,
pero que ha de entenderse que resulta aplicable
también para elegir entre multa y expulsion),
la Administracién ha de especificar, si impone
la expulsién, cudles son las razones de propor-
cionalidad, de grado de subjetividad, de dafio o
riesgo derivado de la infraccidén y, en general,
afladimos nosotros, cudles son las circunstan-
cias juridicas o facticas que concurren para la
expulsion y prohibicién de entrada, que es una
sancién mas grave que la de multa. 4.° Sin em-

bargo, resultaria en exceso formalista despreciar
esa motivacion por el hecho de que no conste en
la resolucién misma, siempre que conste en el
expediente administrativo. En efecto: A) Tratan-
dose de supuestos en que la causa de expulsion
es, pura y simplemente, la permanencia ilegal,
sin otros hechos negativos, es claro que la Ad-
ministracién habrd de motivar de forma expre-
sa por qué acude a la sancién de expulsion, ya
que la permanencia ilegal, en principio, como
vefamos, se sanciona con multa. B) Pero en los
supuestos en que en el expediente administra-
tivo consten, ademds de la permanencia ilegal,
otros datos negativos sobre la conducta del inte-
resado o sus circunstancias, y esos datos sean de
tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal,
justifiquen la expulsién, no dejard ésta de estar
motivada porque no se haga mencién de ellos en
la propia resolucion sancionadora».

En el caso examinado, del expediente admi-
nistrativo no resulta ningtin dato negativo sobre
la conducta de la recurrente o sus circunstancias,
aparte de la mera estancia irregular. Al contrario
si constaba en las actuaciones que se hallaba
documentada, toda vez que aportd pasaporte
—STS de 19 de diciembre de 2007—, cuyo nu-
mero (...) consta en los documentos aportados
a las actuaciones, (...) —alta en el Padrén Mu-
nicipal de Habitantes de Huesca, y resolucién
de asignaciéon de nimero de Seguridad Social
o de Afiliacion—. En consecuencia, se trata de
un caso en que ni en la resolucién ni en el expe-
diente administrativo existian especificamente
razones por las cuales procedia la imposicién de
sancion de expulsion y no la general de multa
que prevé el ordenamiento juridico. De manera
que, frente a lo razonado en la sentencia recurri-
da, esta Sala considera, con base en la doctrina
jurisprudencial expuesta, desproporcionada en
el presente caso la sancién de expulsion que le
fue impuesta a la recurrente, y procedente, por
el contrario, la imposicién de una multa, esti-
mandose adecuada, dadas las circunstancias
concurrentes, la de 600 euros; lo que determina,
con estimacion parcial del presente recurso de
apelacidn, la revocacién de la sentencia recurri-
da y anulacion de la resolucién administrativa
en tal particular.
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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 Cataluiia

Fecha: 17 de febrero de 2012

Recurso: Recurso de suplicacion niim. 7024/2011

Ponente: D.? Sara Maria Pose Vidal

Voz: Trabajador extranjero que carece de autorizacion de trabajo. Efectos sobre el contrato
de trabajo: despido improcedente: salarios de tramitacion

Resumen: «CUARTO: En sede de censura juri-
dica, por la via del articulo 191.c) de la LPL,
denuncia el recurrente la infraccion de los arti-
culos 94 y 97 de la LPL y articulo 267 de la
LOPJ, discrepando de la valoracién de prueba
efectuada por la Juez de instancia, afiadiendo la
infraccién del articulo 36.4 de la LO 4/2000, asi
como de los articulos 1 y 2 del ET en relacién
con los articulos 55 y 56 del mismo texto legal.

Con cardcter previo conviene recordar que
el motivo de suplicacién previsto en el articulo
191.c) de la LPL viene referido a la denuncia de
infraccién de normas juridicas sustantivas o de
jurisprudencia, caricter que no es predicable de
los articulos 94 y 97 de 1la LOPJ, como tampo-
co del articulo 267 de la LOPJ, especialmente
cuando no se plantea peticién alguna de nuli-
dad, que deberia vehiculizarse, en su caso, por
el apartado a) del mismo articulo 191 de la LPL,
de modo que ninguna consideracién ulterior es
necesaria sobre este particular.

Entrando en la cuestién de fondo, y en apli-
cacién de la doctrina unificada establecida por
la Sala IV del TS, entre otras, en Sentencia de
21 de junio de 2011 (RCUD 3428/2010) y Sen-
tencia de 29 de septiembre de 2003 (RCUD
3003/2002), sefialando que en los casos en
que existe prestacion de servicios por parte de
trabajador extranjero, no comunitario, que se
encuentra irregularmente en Espaifia, surgen
para el trabajador los derechos inherentes a la
condicién de tal, habida cuenta que conforme
al articulo 33 de la LO 4/2000, de 11 de ene-

ro, pese a que su apartado 1.° dispone que “Los
extranjeros mayores de 16 afios que deseen ejer-
cer cualquier actividad lucrativa, laboral o pro-
fesional en Espafia deberdan obtener una autori-
zacién administrativa para trabajar o el permiso
de trabajo”, se matiza en el parrafo segundo del
ndmero 3, que “Los empleadores que contraten
a un trabajador extranjero deberdn solicitar y
obtener la autorizacién previa al Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia de la
correspondiente autorizacidn para contratos por
parte del empleador, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades a que dé lugar, no invalidar4 el
contrato de trabajo respecto a los derechos del
trabajador extranjero”. Matizacién que estable-
ce con toda claridad, que el contrato de trabajo
del extranjero no autorizado no es a partir de la
expresada Ley un contrato nulo. Esta conclusion
se reafirma atin de manera mds patente, en la LO
8/2000, de 22 de diciembre, de Reforma de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, cuando
en el parrafo primero del nimero 3 del articulo
36, alude concretamente al “extranjero no auto-
rizado para trabajar” —que es a tenor de lo dis-
puesto en el nimero 1, el que carece del permi-
so de residencia o autorizacién de estancia— y
establece en tal caso que los empresarios “deben
obtener previamente, conforme a lo dispuesto en
el apartado 1 de este articulo, autorizacién del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales”. A lo
que afiade, el parrafo segundo de dicho nimero
3, que “La carencia de la correspondiente auto-
rizacién por parte del empleador, sin perjuicio
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de las responsabilidades a que dé lugar, no inva-
lidard el contrato de trabajo respecto a los dere-
chos del trabajador extranjero”.

En consecuencia, estamos ante una relacion
laboral iniciada el 1 de noviembre de 2009, en
la que se produce el despido verbal el 23 de
enero de 2011, por lo que conforme a las pre-
visiones del articulo 56 del ET, se trata de un
despido improcedente que debe llevar apareja-
das las consecuencias fijadas por la sentencia
de instancia, como asi reitera la STS de 21 de
junio de 2011, al indicar que el extranjero extra-
comunitario sin la pertinente autorizacion, pese
a su situacion irregular en Espafia, precisamente
por la validez y consecuente eficacia de su con-
trato respecto a los derechos del trabajador que
consagra la ley antes transcrita (LO 4/2000),
no puede verse privado de la proteccién inhe-
rente a dicha contratacion, es evidente que, en
la medida en que tales salarios forman parte de
la proteccién legal, tiene derecho a percibirlos
en igualdad de condiciones que cualquier otro
trabajador, extranjero o no, que haya sido despe-
dido contrariando nuestra legalidad, sobre todo
si tenemos en cuenta la primordial naturaleza
indemnizatoria de tales devengos, con derecho
igualmente a la indemnizacién correspondiente,
por lo que procede la integra confirmacion de la
sentencia de instancia».

NotA

La Sentencia del TSJ de Catalufia que ahora se
comenta tiene nuevamente como telén fondo la
interpretacion del articulo 36.3 de 1a LO 4/2000,
modificada por LO 8/2000 y 14/2003 (art. 36.5
desde la reforma operada por la LO 2/2009).
Como se sabe, dicho precepto ha permitido que
los extranjeros en situacion irregular hayan visto
reconocidos, normativa y jurisprudencialmente
(aunque no siempre por este orden) derechos
laborales y de Seguridad Social haciendo abs-
traccion de su situacion administrativa, creando
lo que se ha denominado un «estatuto juridico
del trabajador extranjero irregular».

En esta ocasion, se trata de un recurso de
suplicacién interpuesto por un trabajador ex-
tranjero que carecia de la correspondiente au-
torizacién de trabajo y que prestaba servicios a
favor de una empresa dedicada a la explotacion

agraria y a la de parking de caravanas desde 1 de
noviembre de 2009, con la categoria profesional
de guarda y salario de 1.108,35 euros al mes con
prorrata de pagas extras. El empleador le pro-
porcionaba alojamiento en una «mobil home»
instalada en el centro de trabajo.

El 23 de enero de 2011, tanto a €l como a
otro compafiero, el empleador les comunica que
debian abandonar el parking de caravanas. El
28 de enero del mismo afio ambos solicitaron
a aquél que les ratificar lo que consideraban ha-
bia sido un despido verbal el dia 23 de enero de
2011, aunque no consta efectivamente la entre-
ga de dicha comunicacién.

Presentada demanda por despido, la Senten-
cia de instancia declara improcedente el despi-
do y condena a la empresa a que en el plazo de
cinco dias desde la notificacién de la sentencia
opte por readmitir al trabajador en su puesto de
trabajo o por indemnizarle a razén de 45 dias
de salario por afio trabajado, y cualquiera que
sea el sentido de la referida opcién, a abonar
el importe de los salarios de tramitacion desde
el dia siguiente al del despido hasta el dia en
que se notifica la sentencia, ambos inclusive,
o hasta que hubiese encontrado otro empleo si
tal colocacion fue anterior a la sentencia y se
probase por el empresario lo percibido, para su
descuento.

La Sala de 1o Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia aplica la doctrina unifica-
da contenida en la STS de 21 de junio de 2011,
que sefiala que el trabajador extranjero, pese a
la situacidn irregular en Espafia, «precisamente
por la validez y consecuente eficacia de su con-
trato respecto a los derechos del trabajador que
consagra la ley antes transcrita (LO 4/2000), no
puede verse privado de la proteccion inherente
a dicha contratacion»; de esta forma, en la me-
dida en que los salarios de tramitacion forman
parte de la proteccidn legal, el extranjero tiene
derecho a percibirlos en igualdad de condicio-
nes que cualquier otro trabajador, extranjero o
no, que haya sido despedido contrariando nues-
tra legalidad.

Dichos salarios no tienen naturaleza sa-
larial. De ser asi, podria alegarse que dada la
imposible reanudacién de la relacién laboral al
carecer el extranjero de la preceptiva autoriza-
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cién, no habria que compensar perjuicio algu-
no. Los salarios de tramitacion tienen cardcter
indemnizatorio, y tratan de compensar al traba-
jador, tanto en los despidos nulos como en los
improcedentes, uno de los perjuicios que para
él se derivan del hecho del despido, cual es el
no percibir retribucion alguna desde la fecha de
despido y durante la instruccién del despido co-
rrespondiente.

Dicho lo anterior, una de las afirmaciones
que contiene la fundamentacién juridica de
la Sentencia que ahora se resefla nos permite
aprovechar la ocasion para reflexionar sobre un
tema recurrente. En la STS de 21 de enero de
2010, dictada en Sala General, el Alto Tribunal
resolvia la cuestion de la determinacién de si un
trabajador extranjero que carece de autorizacién
de residencia y trabajo y que sufre un acciden-
te de trabajo mientras estd prestando servicios
para una empresa que le habia contratado y
dado de alta en el convencimiento de que tenfa
una concreta personalidad, tiene derecho a las
prestaciones derivadas de dicha contingencia
profesional, cuando se acredita que habia su-
plantado la personalidad de otro. El Tribunal
Supremo considera que la doctrina unificada en
las SSTS de 9 de junio de 2003 y 7 de octubre
de 2003 alegada por el recurrente, y en virtud de
la cual el articulo 36.3 (hoy 36.5) de la Ley de
Extranjeria «establece con toda claridad que el
contrato de trabajo del extranjero no autorizado
no es a partir de la expresada Ley (LO 4/2000)
un contrato nulo» no cabe extenderla en los su-
puestos de suplantacién de la personalidad. Aun
asi para otros supuestos considera vélida dicha
asercion. En la referida Sentencia de 21 de ene-
ro de 2010, el Magistrado Desdentado Bonete
formula un voto particular, quien comparte ple-
namente el fallo de la sentencia, pero no su fun-
damentacién. Asume el Magistrado Desdentado
la doctrina vertida en la STS de 18 de marzo de
2008 sobre la interpretacién conjunta de los 36.3
(ahora, 36.5) y 14 LOEx, que diferencia entre
los extranjeros que cuentan con autorizacién de

residencia y los que no. Expresa, sin ambages,
en el voto particular que el tan repetido art. 36.3
(ahora, 36.5) no establece un efecto distinto a la
nulidad, sino que se limita a prever que la ca-
rencia de la autorizacién no invalida el contrato,
pero esta exclusion de la invalidez afecta sélo
a los «derechos del trabajador extranjero» y a
la obtencién de «las prestaciones que pudieran
corresponderle» por la via de la responsabilidad
extracontractual.

Compartimos plenamente estas afirmacio-
nes. Desde los primeros nimeros de esta Revis-
ta hemos venido insistiendo en que la literali-
dad del repetido precepto 36.3 (ahora, 36.5) de
la Ley de Extranjerfa tendria un sentido mucho
mads limitado que el que los pronunciamientos
judiciales y jurisprudenciales le estaban otor-
gando. De hecho, las sucesivas reformas del
precepto han ido aquilatando su contenido hasta
que la LO 2/2009 ha recogido la interpretacion
mds restrictiva respecto al reconocimiento de
prestaciones derivadas de contingencias comu-
nes al trabajador en situacion irregular. Ademas,
debe considerarse que la aplicacion del precepto
se limita a los supuestos en los que el obligado
a solicitar la correspondiente autorizacién de re-
sidencia y trabajo es el empleador, por tanto, se
excluye cuando se trata de su renovacion, al ser
el propio trabajador extranjero el legitimado a
solicitarla.

En suma, una cabal interpretacién del con-
trovertido precepto lleva a afirmar que el legis-
lador sigue partiendo de una nulidad de base del
contrato, aunque esa nulidad es relativa (no otra
cosa puede deducirse del inciso «no invalidard
el contrato de trabajo respecto a...), porque no
afecta a los derechos del trabajador extranjero ni
impide acceder a determinadas prestaciones de
Seguridad Social que pudieran corresponderle,
probablemente limitadas a las derivadas de con-
tingencias profesionales, pues tras la reforma
llevada a cabo por la LO 2/2009 se refuerza la
limitacién al aludir «que sean compatibles con
su situacién».
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PERMISO DE TRABAJO

PiLAR CHARRO BAENA
Profesora TU de Derecho del Trabajo

Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Supremo

Fecha: 12 de enero de 2012

Procedimiento: Recurso de revision 23/2010
Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Voz: Contratacion de extranjeros sin haber obtenido la correspondiente autorizaciéon
de trabajo. Actividad de alterne. Aportacién de nueva sentencia penal. Incumplimiento

de los requisitos establecidos para la revision

Resumen: «Primero.—El presente recurso de
revision se interpone contra la Sentencia de
20 de enero de 2009, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Extremadura en el recurso
contencioso-administrativo nim. 316/07, por
el que se impugnaba la resolucién de la Sub-
delegacion del Gobierno en Céceres de 4 de
octubre de 2006, confirmada en reposicién por
Resolucién de 16 de noviembre de 2006, por la
que se le impone a “Hosteleria Joymo, S.L.” una
sancién de 99.253,10 euros por infraccién del
articulo 54.1.d) de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
extranjeros.

Como hemos sefalado en los Antecedentes,
la mercantil recurrente basa su recurso en dos
sentencias: una del Juzgado de lo Penal n.° 1 de
Céceres de 29 de diciembre de 2008, que, enjui-
ciando los mismos hechos que los de la senten-
cia cuya revision interesa, sefiala de forma clara
e indubitada que entre las partes no existe rela-
cion laboral alguna y que tales hechos carecen
de tipicidad penal; y otra de 26 de febrero de
2010, de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Extre-
madura, que conociendo en apelacién de un
recurso interpuesto contra una sancién por unos
hechos semejantes a los enjuiciados en la sen-
tencia objeto de revision, estima el recurso de
apelacion porque “... la sentencia del Juzgado de
lo Penal declara no probados todos los hechos

que, constatados en el acta levantada por la Ins-
peccién de Trabajo, sirven de base a la Juez de
Instancia para estimar acreditada la relacion
laboral y, por tanto, la existencia de la infraccién
administrativa que se imputa al recurrente”.

Segundo.—Aunque no dice expresamente
la ahora recurrente en revisién en cudl de los
motivos previstos en el art. 102.1 de la Ley de
la Jurisdiccion funda su recurso, implicitamente
parece que se refiere al recogido en el apartado
a) del citado precepto: la recuperacién de docu-
mentos decisivos.

Segun el art. 102.1.a), existird motivo de revi-
sion: “Si después de pronunciada (la sentencia
firme) se recobrasen documentos decisivos, no
aportados por causa de fuerza mayor o por obra
de la parte en cuyo favor se hubiese dictado”.

La doctrina de esta Sala ha fijado, como
requisitos determinantes de la viabilidad del
motivo revisional invocado (dentro del marco y
alcance interpretativo restrictivo del recurso de
tal naturaleza —nunca susceptible de conformar
una tercera instancia o de querer ser un modo
subrepticio de reiniciar y reiterar el debate ya
finiquitado mediante una sentencia firme—) los
siguientes:

a) En primer lugar, que “los documentos
hayan sido ‘recobrados’ con posterioridad al
momento en que haya precluido la posibilidad
de aportarlos al proceso”.
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b) En segundo lugar, que “tales documen-
tos sean ‘anteriores’ a la fecha de la sentencia
firme objeto de la revision, habiendo estado
‘retenidos’ por fuerza mayor o por obra o acto
de la parte favorecida con la resolucién firme
(circunstancias que deben ser plenamente acre-
ditadas por el solicitante de la revisién)”.

¢) Y, en tercer y dltimo lugar, que “se tra-
te de documentos ‘decisivos’ para resolver la
controversia, en el sentido de que, mediante una
provisional apreciacién, pueda inferirse que, de
haber sido presentados en el litigio, la decision
recaida tendria un sesgo diferente (por lo que
el motivo no puede prosperar y es inoperante
si el fallo cuestionado no variaria aun estando
unidos aquéllos a los autos —juicio ponderati-
vo que debe realizar, prima facie, el Tribunal al
decidir sobre la procedencia de la revision enta-
blada—)” (por todas, Sentencias de 18 de abril
de 2005, cit., FD Cuarto; y de 13 de noviembre
de 2006, cit., FD Tercero; en el mismo sentido,
Sentencias de 11 de octubre de 2007, cit., FD
Tercero; y de 29 de abril de 2008, cit., FD Cuar-
to.1; y de 2 de julio de 2008, cit., FD Tercero).

Ademads, debe precisarse asimismo que el
art. 102.1.a) LICA “se refiere a los documen-
tos mismos, es decir, al soporte material que los
constituye y no, de entrada, a los datos en ellos
constatados; de modo que los que han de estar
ocultados o retenidos por fuerza mayor o por
obra de la contraparte a quien favorecen son los
papeles, no sus contenidos directos o indirectos,
que pueden acreditarse por cualquier otro medio
de prueba —cuya potencial deficiencia no es
posible suplir en via de revision—" (Sentencias
de 13 de noviembre de 2006, cit., FD Tercero; y
de 11 de octubre de 2007, cit., FD Tercero).

Para concluir el recordatorio de lo que
constituye nuestra jurisprudencia sobre el art.
102.1.a) LICA, debemos subrayar que esta
Sala mantiene la doctrina de que “una senten-
cia de cualquier Tribunal de fecha posterior no
puede considerarse como documento a efectos
de admisién del recurso de revisién”, “incluso
—que no es el caso— aunque proceda del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
sin perjuicio de las consecuencias que puedan
derivarse” (entre otras, Sentencia de 11 de octu-
bre de 2007, cit., FD Tercero; en el mismo sen-

tido, Sentencias de 27 de diciembre de 2005
(rec. rev. nim. 19/2004), FD Segundo; de 12 de
julio de 2006 (rec. rev. num. 20/2004), FD Ter-
cero; y de 2 de julio de 2008, cit., FD Tercero),
debiendo afadirse que, como regla general, una
resolucién judicial no puede considerarse como
“documento” a los efectos del articulo 102.1.a)
de la Ley Jurisdiccional, en la medida en que
contenga interpretaciones, apreciaciones o valo-
raciones que son privativas de cada juez o Tribu-
nal y producidas a virtud de las circunstancias
concurrentes en cada caso y del material proba-
torio obrante en autos.

Tercero.—Pues bien, a la luz de la doctrina
que acabamos de sintetizar, es evidente que el
presente recurso debe ser desestimado.

En efecto, es evidente que la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Extremadura de 26
de febrero de 2010, a la que tanta trascenden-
cia otorga la representacion procesal de la mer-
cantil recurrente, ni puede considerarse como
un documento retenido por fuerza mayor o por
obra o acto de la parte favorecida con la resolu-
cion firme, ni, de todos modos, cumple con el
requisito establecido en el art. 102.1.a) LJCA al
haber sido dictada con posterioridad a la fecha
de la Sentencia cuya revision se postula (que,
recordemos, es de 20 de enero de 2009), enjui-
cidndose, por otra parte, unos hechos diferen-
tes a los que fueron objeto de la sentencia cuya
revision se insta, siendo los fallos de ambas sen-
tencias consecuencia de la valoracién probatoria
llevada a cabo en los distintos procedimientos.

Y en relacion con la Sentencia de 29 de
diciembre de 2008, dictada por el Juzgado de
lo Penal n.° 1 de Caceres, no era, en ningin
caso, «indisponible» antes del fallo ahora recu-
rrido para la mercantil aqui recurrente, pues en
la copia de la sentencia aportada por la propia
parte recurrente en revision, figura que le fue
notificada el dia 9 de enero de 2009, mientras
que la sentencia recurrida en revision tiene
fecha de 20 de enero de 2009. Es evidente que
la sentencia penal en cuestion podia haber sido
llevada al procedimiento tramitado en la instan-
cia de la misma forma que ahora se ha traido a
este recurso de revision, lo que no se efectud,
como afirma la sentencia recurrida en revision,
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al decir que “en el presente supuesto de hecho,
la parte actora alega la existencia de diligencias
penales pero no aporta prueba alguna sobre esta
circunstancia”.

Cuarto.—La desestimaciéon del presente
recurso comporta la imposicién de costas a la
parte recurrente, con pérdida del depdsito cons-
tituido, segin determina el articulo 516.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el
articulo 102.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Sin embargo, la Sala haciendo uso de la
facultad que le concede el articulo 139.3 de
la Ley Jurisdiccional fija en 3.000,00 euros la
cuantia maxima de los honorarios del letrado de
la parte recurrida».

NotA

El 4 de octubre de 2006, la Subdelegacion del
Gobierno de Céaceres dicta una Resolucién por
la que interpone a la mercantil «Hosteleria Joy-
mo, S.L.» una sancién de 99.235,10 euros por la
contratacion de quince trabajadoras extranjeras
que no disponian de autorizacién para trabajar,
confirmada en reposicién por Resolucién de 16
de noviembre de 2006.

El 26 de enero de 2007, la empresa interpo-
ne recurso contencioso-administrativo contra
la referida resolucién, que fue desestimado por
Sentencia de 20 de enero de 2009 del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura. En dicha
Sentencia, el Tribunal declara que las Actas de
infraccién levantadas por la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social gozan de la presuncién
de veracidad conferida legalmente, de valor y
fuerza probatoria, salvo prueba en contrario, y
que dicha presuncion de certeza es compatible
con el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, como ha seflalado reiteradamente la
jurisprudencia. Por otra parte, el acta de infrac-
cidn se basa en los hechos que los funcionarios
pudieron constatar en la visita de control del
negocio y en las manifestaciones de las perso-
nas que se encontraban en el hostal. En efecto,
el resultado de la visita de inspeccién de reali-
zada a las 23 horas del dia 7 de julio de 2006 al
centro de trabajo situado en el punto kilométrico
2,500 de la carretera EX160, donde se encuen-

tra la empresa «Hosteleria Joymo, S.L.», los
Subinspectores de Empleo y Seguridad Social
pudieron comprobar que en el local se encon-
traban quince mujeres de nacionalidad rumana
y brasilefia que ejercian actividades de alterne
bajo la dependencia y organizacion de la empre-
sa demandante.

Resulta conveniente que nos detengamos en
la referida Sentencia del TSJ de Extremadura de
20 de enero de 2009. A nadie se le escapa que
el tema que subyace en la sentencia —alterne—
despierta una especial sensibilidad, pues la li-
bertad de la persona y su dignidad se presentan
en términos de clara fragilidad, y pese a consti-
tuir un fendmeno con constante presencia en la
historia de la humanidad, aporta en la actualidad
las suficientes variables como para que merez-
ca una consideracién por parte de los poderes
publicos, cualquiera que sea la opcién —prohi-
bicionismo, abolicionismo o reglamentismo—
desde la que se aborde la cuestién. De ahi que
la calificacién o no como laboral de una acti-
vidad como la que estamos analizando supone
una incursién en un dmbito de la realidad social
de contornos difusos y cuyo tratamiento juridico
en nuestro pais hoy puede calificarse como de
cierta alegalidad.

Los tribunales, y respecto a la actividad de
alterne, han declarado la competencia de la ju-
risdiccién social. Dicha aseveracién se apoya
en la doctrina sentada por el Tribunal Supremo,
que considera que en la actividad llevada a cabo
por las «alternadoras» (denominacién que utili-
za por ejemplo la STSJ de Andalucia Mélaga de
14 de julio de 2000 [AS 2000, 5724]), —defi-
nida grificamente como «captacién de clientes
varones, mediante el atractivo sexual al objeto
de que consumiesen bebidas» (STS de 14 de
mayo de 1985 [RJ 1985, 2712])— concurren las
notas de ajeneidad —al efectuarse con conoci-
miento y consentimiento de la titular del esta-
blecimiento (STSJ de Andalucia Mélaga de 14
de julio de 2000 [AS 2000, 5724])—, por cuenta
ajena (STSJ Pais Vasco de 13 de noviembre de
2001[AS 2002, 1237]) —pues la empleadora
asume el beneficio y los riesgos de la misma:
falta de pago de las consumiciones o abono de
los destrozos que eventualmente se puedan pro-
ducir en el local), retribucién, cualquiera que sea

-172 -



CRONICAS DE JURISPRUDENCIA - PERMISO DE TRABAJO

su forma (STS 25 de febrero de 1984 [RJ 1984,
923]) —en la generalidad de los supuestos con-
siste en el 50% del precio de las consumiciones
(STS 21 de octubre de 1987 [RJ 1987, 7172]),
y dependencia, que no se entiende ya como una
subordinacion rigurosa y absoluta, sino como
una inclusion en el circulo rector y disciplinario
del empresario, pues fija el horario de trabajo y
el precio de las consumiciones, controla el nu-
mero de clientes (STSJ del Pais Vasco de 7 de
abril de 1988 [AS 1998, 2024]), proporciona el
transporte hasta el establecimiento, facilita la
utilizacién de las dependencias y taquillas para
cambio de la ropa propia por otra adecuada a la
actividad y, sobre todo, adopta medidas discipli-
narias en caso de incumplimiento de horario o
de desempefio de la actividad de forma que no se
consiga el objetivo de provocar que los clientes
efectien el mayor nimero de consumiciones.

En el supuesto que examina la Sentencia
objeto de comentario, los funcionarios pudieron
comprobar una serie de circunstancias que ava-
lan la existencia de la relacion laboral: La em-
presa es la que fija los horarios de comienzo y
fin de la jornada laboral, dispone de medios de
produccion (local, camareros, bebidas, utillaje
de hosteleria, mantenimiento de las instalacio-
nes, etc.), facilita la infraestructura de habitacio-
nes y aseo para los servicios que asi lo requie-
ran, cobra las copas a los clientes a un precio
superior al de mercado, que incluye la parte
con la que remunera a las mujeres, determina
la vestimenta que las trabajadores deben llevar,
les permite un dia de descanso a la semana y
en caso de enfermedad deben avisar inmediata
y directamente a la encargada o jefa, de donde
se desprende la caracterizacion de la actividad
como de trabajo dependiente por cuenta ajena.

Antes de finalizar este comentario, es nece-
sario precisar que en la mayor parte de los pro-
nunciamientos que abordan la cuestion desde la
perspectiva laboral se hace especial hincapié en
diferenciar con claridad la actividad de alterne
de la de prostitucion. Pero ;puede realmente es-
tablecerse una distincion entre las dos activida-
des? El Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia (Sentencia de 2 de enero de 1997 [AS 1997,
340]), en el supuesto de una empleada que,
como encargada del turno de dia, se limitaba a

realizar funciones de recepcién de los clientes,
cobro de los servicios prestados por las perso-
nas que ejercian la prostitucién en el mismo
local y atencién a las llamadas telefénicas para
concertar las citas, resuelve sefialando que «no
hay duda, pues, que pese a las notas de ajenei-
dad, dependencia, y retribucion predicables del
vinculo que unid a las litigantes [...] estamos, en
realidad, en presencia de un contrato con causa
ilicita y por ende, nulo de pleno derecho». De
tan rotunda afirmacion se deduce que el ejerci-
cio de la prostitucién en un determinado local
vicia de nulidad cualquier relacién laboral que
en el mismo se lleve a cabo, con independencia
de que las funciones desarrolladas, incluyan o
no la prestacién de servicios sexuales.

Sentado lo anterior, la empresa recurrente
basa el recurso de revisiéon en dos sentencias:
una del Juzgado de lo Penal n.° 1 de Caceres
de 29 de diciembre de 2008, que declara que,
enjuiciando los mismos hechos que la sentencia
cuya revision interesa, sefiala de forma clara e
indubitada que entre las partes no existe relacién
laboral alguna y que tales hechos carecen de
tipicidad penal; y otra de 26 de febrero de 2010,
del TSJ de Extremadura (sala de lo contencioso-
administrativa) interpuesto contra una sancién
por hechos semejantes, y que estima el recurso
de apelacién porque una sentencia del Juzga-
do de lo Penal declara no probados los hechos
constatados por el acta levantada por la Inspec-
cién de Trabajo que permite al Juez de instancia
estimar acreditada la relacion laboral.

El Tribunal Supremo no hace sino aplicar la
doctrina consolidada sobre el articulo 102.1.a)
de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa-Admi-
nistrativa, de forma que para que el motivo de
revisién prospere, los documentos han tenido
que ser «recobrados», han de ser «anteriores» a
la fecha de la sentencia firma objetivo de revi-
sién y «retenidos» por fuerza mayor o por obra
o acto de la parte favorecida con la resolucién
firme, que se trate de documentos «decisivos»
para resolver la controversia y, en fin, que se tra-
te de documentos en si mismos, en clara alusion
al soporte material que los constituye y no a los
datos en ellos constatados.

Consecuencia de aquella doctrina es que una
sentencia de cualquier Tribunal de fecha poste-
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rior a la sentencia firme cuya revisioén se pre-
tende no puede considerarse documento valido
a estos efectos. Asi ocurre con la STSJ de Extre-
madura de 26 de febrero de 2010 que, ademas,

enjuicia hechos distintos. Por su parte, la senten-
cia del Juzgado de lo Penal n.° 1 de Céaceres de
29 de diciembre de 2008 bien se podia haberse
aportado al procedimiento tramitado.

DERECHO PENAL

Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: presuncién de inocencia: prueba
anticipada: la imposibilidad de lograr la presencia de la persona que se pretendia introducir
ilegalmente en territorio espafiol fue la que posibilité la lectura de su declaracién en el ple-
nario, ya que se practicé en el sumario como prueba anticipada ante los evidentes riesgos
de no lograr su presencia en el juicio oral. Tipo delictivo: El coche estaba dispuesto para el
transporte de personas en esta situacion de ilicitud.

Tribunal: Sentencia Supremo

Fecha: 20 de diciembre de 2011
Recurso de Casacion: 10825/2011
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Voz: Inmigracién clandestina. Delito contra los derechos de los cindadanos extranjeros.

Prueba anticipada

Son varias las cuestiones que plantea la recu-
rrente. En primer lugar la vulneracién del dere-
cho a la presuncién de inocencia que ha de ser
desestimada. Al recurrente pone el acento de
su disension en las irregularidades de la prueba
anticipada, pues no estuvieron presentes los im-
putados y sélo el abogado de uno de ellos. Sin
embargo, con independencia de esa diligencia,
en la causa se practicé prueba suficiente sobre
el hecho. Asf la testifical de los funcionarios po-
liciales que detuvieron el vehiculo en el puesto
fronterizo y hallaron la presencia del extranjero
en el habitdculo que se relaciona en el atestado.
Ese extremo aparece documentado en el atesta-
do, ha sido objeto de documentacién fotografi-
ca y la propia recurrente lo reconoce. También
resulta acreditado la existencia del habitaculo,
del sistema de almacenamiento de gasoil, pues
habia sido suprimido para posibilitar la presen-
cia del indocumentado al que se pretendia in-
troducir en Espafia. Sobre el hecho, por lo tanto
existié una actividad probatoria suficiente para
afirmar el hecho probado.

Ademads, el tribunal ha contado con la de-
claracion del extranjero que narré cémo le lo-

calizaron los dos detenidos, el dinero que pa-
garon sus familiares y la detencién en el paso
fronterizo. Esa declaracién y reconocimiento en
rueda se practicé en sede judicial, con asistencia
de la letrado que en ese momento asistia a los
dos acusados. Obra en la causa que la Letrado
que asisti6 a los dos recurrentes, entonces im-
putados en la causa era la que les asistia y habia
sido nombrada por el turno de oficio, sin que
existiera intereses contrapuestos que aconseja-
ran una defensa separada de ambos imputados.
Es posteriormente cuando esa Letrada es la de-
signada por la recurrente en tanto que el otro
acusado designa a otro Letrado que le defendi6
en el juicio oral. Respecto a la presencia de los
imputados, la ley dispone su presencia, art. 448
de la Ley procesal, por lo que la ausencia de ci-
tacién a la declaracion practicada con la funcién
de preconstituir la prueba es irregular en su rea-
lizacidn, lo que no quiere decir que esa irregula-
ridad sea causal de indefension. En el supuesto
objeto de la censura casacional existié prueba
independiente de la declaracion del testigo, la
persona que era transportada en condiciones
de ilegalidad y clandestinidad, que permite sea
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valorada en los términos que hemos referido en
este mismo fundamento y que, desconectada de
la testifical del trasportado inicialmente, permite
basar el hecho probado.

Ademas, el tribunal ha contado con la de-
claracién del extranjero que narré como le lo-
calizaron los dos detenidos, el dinero que pa-
garon sus familiares y la detencién en el paso
fronterizo. Esa declaracion y reconocimiento en
rueda se practicé en sede judicial, con asistencia
de la letrado que en ese momento asistia a los
dos acusados. Obra en la causa que la Letrado
que asistié a los dos recurrentes, entonces im-
putados en la causa era la que les asistia y habia
sido nombrada por el turno de oficio, sin que
existiera intereses contrapuestos que aconseja-
ran una defensa separada de ambos imputados.
Es posteriormente cuando esa Letrada es la de-
signada por la recurrente en tanto que el otro
acusado designa a otro Letrado que le defendi6
en el juicio oral. Respecto a la presencia de los
imputados, la ley dispone su presencia, art. 448
de la Ley procesal, por lo que la ausencia de ci-
tacion a la declaracion practicada con la funcién
de preconstituir la prueba es irregular en su rea-
lizacién, lo que no quiere decir que esa irregula-
ridad sea causal de indefensién. En el supuesto
objeto de la censura casacional existid prueba
independiente de la declaracién del testigo, la
persona que era transportada en condiciones
de ilegalidad y clandestinidad, que permite sea
valorada en los términos que hemos referido en
este mismo fundamento y que, desconectada de
la testifical del trasportado inicialmente, permite
basar el hecho probado.

Denuncia en el tercer motivo el error de
derecho del art. 849.1 de la Ley procesal penal
por la indebida aplicacién del art. 318 bis del
Cddigo penal. En primer lugar refiere el error
de derecho por la indebida aplicacién de los art.
446, 448 y 771 de la Ley procesal penal, en re-
ferencia a la prueba preconstituida a la que nos
acabamos de referir en el anterior fundamento
para declarar la irregularidad en la prueba no
causal a una indefension, cuyos efectos se con-
traen a la no valoracion de esa prueba irregular.

También denuncia que los hechos debieron
ser subsumidos en la complicidad. Entiende que

la funcién de la condenada, recurrente, es la de
mero cémplice en la accién de otro, al limitar
su actuacién al mero acompailamiento del otro
recurrente.

El motivo se desestima. La via impugnato-
ria elegida parte del respeto al hecho probado
discutiendo, desde ese respeto, la aplicacién al
hecho del precepto penal que invoca como in-
debidamente aplicado o inaplicado. En el hecho
se afirma que los acusados iban juntos, que el
coche era propiedad de la acusada, aunque lo
condujera el otro recurrente, siendo ella la per-
sona a cuyo nombre estaba el vehiculo. El hecho
probado recoge que la recurrente iban en el co-
che de copiloto y que en el interior del mismo
estaba alojado, en las condiciones que relata, el
inmigrante cuya introduccién realizaban en el
vehiculo propiedad de la recurrente. Desde el
hecho probado la subsuncién es correcta y nin-
gun error cabe declarar.

En tercer término denuncia la inaplicacion
del apartado quinto del art. 318 bis, que prevé
la reduccidén en un grado de la pena atendien-
do a la menor gravedad del hecho, las condi-
ciones personales y la finalidad perseguida.
Afirma que se trata de un tnico acto de trans-
porte, la inexistencia de una organizacién y la
situacién de desempleo para fundamentar la
atenuacion.

Sin embargo, la reduccién de pena que
postula, como tipo atenuado, requiere la con-
currencia de unos elementos facticos precisos
para justificar un trato atenuado que en el hecho
probado no se describen. Antes al contrario, del
hecho, y de la fundamentacién de la sentencia,
resulta que el coche propiedad de esta recurrente
estaba especialmente dispuesto para el transpor-
te de personas en esta situacion de ilicitud; de
la causa resulta que el coche fue visto en varias
ocasiones cruzar la frontera siendo ocupado por
dos personas, de lo que razonablemente resulta
la dedicacién a la ilicita actividad para lo que
contaban con especiales medios para la realiza-
cién del transporte.

En todo caso, desde el hecho probado no
resultan los elementos facticos precisos para la
aplicacién del tipo atenuado que insta.
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Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. Se declara la atipicidad de la con-
ducta de quien, sin &nimo de lucro, ofrece un contrato de trabajo a ciudadanos extranjeros
que se encontraban ya residiendo ilegalmente en Espaiia.

Tribunal: Sentencia Supremo
Fecha: 9 de marzo de 2012
Recurso de Casacion: 1225/2011
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Voz: Inmigracién clandestina: contrato de trabajo a ciudadanos en situacién irregular

El penado formaliza un tdnico motivo de casa-
cién, por la via del articulo 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denunciando la in-
fraccion del articulo 318 bis del Cédigo Penal
que considera no aplicable a los hechos que se
declaran probados.

Subraya de los hechos probados que se
declaran en la sentencia las afirmaciones que
el acusado se propuso con los actos que se le
atribuyen: a) obtener una contratacién prolon-
gada de los extranjeros para llevar a cabo ac-
tuaciones de musica folkldrica drabe o marroqui
y b) proporcionarles estancia legal en Espafia.
Y, ademads, en aquellos hechos se excluye que
el acusado actuara movido por interés de lograr
lucro alguno.

Asi pues el debate se centra en la correccion
de subsumir en el tipo penal el hecho constitui-
do por la extension y firma de una oferta de tra-
bajo y su presentacion en la Subdelegacion del
Gobierno pidiendo autorizacién de residencia,
cuando los extranjeros destinatarios de tal oferta
ya residian en Espaifia, siendo dicha estancia no
legalmente autorizada.

Este tipo penal debe su redaccion a la dis-
posicion final 2 de Ley Orgénica 4/2000 de 11
enero 2000, con vigencia desde el 1 de febrero
de 2000 que vino a satisfacer alguna laguna de-
tectada en la regulacion del precedente articulo
313 del Cédigo Penal. Se buscaba con este nue-
vo tipo sancionar conductas de colaboracién en
el trafico ilegal de personas.

El precepto sufrié una nueva redaccién por
virtud del articulo 1 apartado 13 de Ley Orgéni-
ca 11/2003 de 29 septiembre con vigencia desde
el 1 de octubre de 2003, que durd hasta el 21

de noviembre de 2007 en que rige la redaccién
dada al apartado uno por articulo 2 apartado 2
de Ley Orgénica 13/2007 de 19 de noviembre
2007 que consisti6 en el afiadido de la expresion
«o con destino a otro pais de la Unién Europeax.

Laredaccioén vigente al tiempo de los hechos
ahora enjuiciados El que, directa o indirecta-
mente, promueva, favorezca o facilite el trafico
ilegal o la inmigracién clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Espafia, serd
castigado con la pena de cuatro a ocho afios de
prision.

No resulta relevante en este caso la reforma
llevada a cabo por el ariculo tnico apartado 87
de Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, con vi-
gencia desde el 23 de diciembre de 2010.

Lo primero que cabe destacar del conjunto
de tales reformas es la dificil coexistencia de lo
ordenado en el articulo 313.1 y 318 bis del Cé-
digo Penal.

En cualquier caso la interpretacion de tales
previsiones legislativas debe hacerse en el con-
texto de los textos de la Unién Europea dicta-
dos en relacién con el trato diferenciado de los
fenémenos de inmigracién clandestina o trafico
ilegal, por un lado, y, por otro, los méds graves
de la trata de seres humanos, a que se refiere el
articulo 177 bis afiadido por articulo tnico apar-
tado 39 de Ley Orgénica 5/2010 de 22 junio,
con vigencia desde el 23 de diciembre de 2010.

Por lo que se refiere a la inmigracion clan-
destina o trafico, en el que se enmarca el tipo
legal aplicado en este caso, ha de partirse de que
el mismo se refiere a movimientos de personas
de uno a otro lado de las fronteras vulnerando
las previsiones de Derecho Administrativo al
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respecto. Desde esa perspectiva cabe diferenciar
dos tipos de comportamiento segln se refieran
a la entrada o transito del extranjero o se trate
de colaboracién para mantener la permanencia
en el territorio del extranjero una vez ya en €ste.

La diferencia resulta significativa a la luz de
la Decision Marco 2002/946/JAI del Consejo
adoptada en 28 de noviembre de 2002. Prescin-
diremos aqui y ahora de otras cuestiones, como
la relativa a la adecuada distincién de los fené-
menos de inmigracion respecto de los de trata
de seres humanos, y nos referiremos exclusi-
vamente al supuesto de ayuda o colaboracién
con la «estancia» de personas extranjeras ya
residentes en territorio espafiol cuando aquella
colaboracion les es prestada.

A este respecto debemos recordar lo estable-
cido en el articulo 54.1.b) de la Ley Orgédnica
de Extranjeria en su redaccion por Ley Orgénica
14/2003 de 20 de noviembre, posterior en ape-
nas unos dias a la reforma del precepto penal
que aplicamos. En dicho precepto se sanciona
administrativamente los actos consistentes en
«introducir, promover, favorecer o facilitar con
4nimo de lucro... la inmigracién clandestina de
personas en transito o con destino al territorio
espafiol o su permanencia en el mismo, siempre
que el hecho no constituya delito». Obviamente
esa prevision de la posibilidad del delito para
excluir la sancién administrativa presupone ma-
yor entidad en la antijuridicidad que la que da
lugar a la intervencién del Derecho administra-
tivo sancionador. Desde esa directriz de inter-
pretacién, acorde al principio de intervencién
minima del Derecho Penal, ha de entenderse la
descripcion del tipo penal del ordinal 1 del arti-
culo 318 bis del Cédigo Penal.

Ciertamente ese precepto nada dice al des-
cribir el comportamiento que tipifica penalmen-
te sobre actos que se circunscriban a colabora-
ciones dirigidas a facilitar la permanencia en
territorio espafiol de extranjeros prestadas por
personas ajenas a la entrada transfronteriza del
ayudado.

Otros supuestos de sancién administrativa
en relacién al favorecimiento de la permanencia
del extranjero en territorio espafiol se alejan atn
mas de la gravedad conferida al anterior supues-
to. Es el caso previsto en el articulo 53.2.c) de

la ley citada: promover la permanencia irregular
en Espafia de un extranjero, cuando su entrada
legal haya contado con una invitacién expresa
del infractor y continde a su cargo una vez trans-
currido el periodo de tiempo permitido por su
visado o autorizacion.

Si no resulta aceptable con valores cons-
titucionales de un Estado de Derecho social y
Democritico diluir las fronteras entre la sancién
administrativa y la penal, menos aceptable re-
sultard interpretar un precepto penal de suerte
que incluya en el mismo supuestos que ni si-
quiera merecen la sancién administrativa.

Dado que el hecho probado de la sentencia
recurrida atribuye un comportamiento de favo-
recimiento de la permanencia llevado a cabo
por quien no es imputado por haber facilitado
la entrada en territorio espaifiol del extranjero,
no cabe entender ese hecho como tipificable al
amparo del articulo 318 bis uno.

Tampoco la interpretacion desde la perspec-
tiva del bien juridico nos lleva a coincidir con el
criterio del Tribunal de instancia.

La rdbrica bajo la que se encuadra el tipo
penal sugiere que la razén de ser de la sancién
penal es otorgar esa proteccion a los derechos
del ciudadano extranjero. Desde luego la iden-
tificacion de ese bien protegido por el articulo
318 bis no es de facil. El obligado deslinde con
la tipificacién del articulo 311 y ss del Cédigo
Penal obliga a prescindir de los derechos de or-
den laboral como el objetivo de esta proteccién
de la inmigracién clandestina.

Pero, por otra parte, si el comportamiento
atribuido al sujeto activo de este delito se dirige
inequivocamente a procurarle al ciudadano ex-
tranjero un estatuto que supere los gravimenes
que el ordenamiento administrativo vincula a la
situacién ilegal del extranjero, no parece razo-
nable pensar que aquella conducta vulnere los
derechos del ciudadano extranjero.

Por eso, en el caso de la sancién penal de
determinados comportamientos, caracterizados
por mejorar, de conseguir su resultado, dicho
status del extranjero al que se refieren, no puede
decirse que se dirija a proteger aquel bien juridi-
co que predica la rdbrica del titulo en el que se
encuadra el articulo 318, bis. Muy al contrario,
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en tal caso la intervencion sancionadora no tiene
otra justificacién que la de proteger la regula-
cién de los flujos migratorios. Pero es dudoso
que tal objetivo debe ser protegido en todo caso
penalmente, ni siquiera que esa sea la finalidad
de la norma penal en todo caso.

De ahi que en nuestra Jurisprudencia no
falten las resoluciones que recuerdan la nece-
sidad de atemperar la referencia a la protec-
cién del flujo inmigratorio con la exigencia de
empeoramiento del estatuto del ciudadano ex-
tranjero. Deciamos en la reciente Sentencia n.°
1378/2011 de 14 de diciembre: El desarrollo
del motivo hace necesario recordar que como
hemos dicho en STS 378/2011 de 17 de mayo,
con cita de las sentencias 1238/2009, de 11 de
diciembre, 1087/2006, de 10 de noviembre, y
1465/2005, de 22 de mayo, el bien juridico pro-
tegido en el art. 318 bis 1, «no lo constituye sin
mas los flujos migratorios, atrayendo al Derecho
interno las previsiones normativas europeas so-
bre tales extremos, sino que ha de irse mas alla
en tal interpretacion —que supondria elevar a
la categoria de ilicito penal la simple infraccién
de normas administrativas, sino especialmente
dirigido al cuidado y respeto de los derechos de
los extranjeros y de su dignidad en tanto seres
humanos, evitando a través de tal delito de pe-
ligro abstracto que sean tratados como objetos,
clandestina y lucrativamente, con clara lesién de
su integridad moral—. En definitiva, el bien ju-
ridico reconocido debe ser interpretado mas alla
de todo ello, para ofrecer proteccion al emigran-

te en situacion de bisqueda de una integracién
social con total ejercicio de las libertades ptibli-
cas, por lo que resulta indiferente la finalidad
de ocupacidn laboral —cuya expresa proteccién
se logra al amparo del articulo 313.1 del CP—
y explica asi el grave incremento punitivo del
articulo 318 bis frente al 313.1 del CP». En si-
milar sentido similar, las SSTS n.° 569/2006, de
19 de mayo, la STS 569/2006, de 19 de mayo y
la STS 153/2007, de 28 de febrero, «confluyen
en este tipo dos clases de intereses complemen-
tarios: por un lado el interés del Estado de con-
trolar los flujos migratorios evitando que éstos
sean aprovechados por grupos de criminalidad
organizada y por otro evitar situaciones de ex-
plotacién que atentan a los derechos y seguridad
de las personas».

Y reiterando doctrina anterior se advierte
que: el interés del Estado en el control de los
flujos migratorios, ya protegido mediante la ac-
cién administrativa, s6lo encuentra proteccion
penal si los derechos de los ciudadanos extran-
jeros se ven seria y negativamente afectados por
la conducta, sea de modo actual y efectivo o al
menos ante un riesgo de conviccion altamente
probable.

Por ello, en 1a medida que de los hechos pro-
bados no deriva la constatacién de perjuicio al-
guno de los ciudadanos extranjeros en cuanto a
sus derechos y obligaciones, el comportamiento
tampoco puede entenderse tipificado en el apar-
tado 1 del articulo 318 bis del Cédigo Penal.

El motivo pues debe ser estimado.
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HOMOLOGACION DE TITULOS

Homologacién de titulos oficiales. Titulo de Psicologia, Especialista en Psicologia Clinica.
Residencia de psicopatologia infanto-juvenil expedida por el Ministerio de salud de Ar-
gentina. Duracion de los programas formativos. Necesidad de valoracion de la Comision
Nacional de la Especialidad de Psicologia Clinica. Pieza esencial del proceso que no puede
ser omitida. Motivacion. Las alegaciones de la recurrente no ponen de manifiesto la concu-
rrencia de vicios en la actuacién administrativa recurrida. Desestimacién.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 19 de enero de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 136/2010

Ponente: D. José Félix Méndez Canseco

Voz: Homologacién de titulos oficiales. Psicologia Clinica: Argentina

En el presente recurso se impugna por dofia
Mari Luz la resolucién dictada por la Subdi-
reccion General de titulos y reconocimiento de
cualificaciones del Ministerio de Educacion, de
fecha 15 diciembre 2009, que vino a desestimar
la solicitud formulada por dofia Mari Luz para
la homologacién de la Constancia de Residencia
de Psicopatologia Infanto-Juvenil expedida por
el Ministerio de Salud de Argentina al titulo de
Psicélogo Especialista en Psicologia Clinica.

La resolucién tiene su origen en la solicitud
formulada por la recurrente el dia 20 septiem-
bre 2007, al amparo de la OM de octubre de
1991, por la que se regulan las condiciones y
el procedimiento de homologacion de los titulos
extranjeros de farmacéuticos y médicos especia-
listas por los correspondientes titulos oficiales
espafioles.

Dofia Mari Luz concluyé sus estudios supe-
riores de Psicologia en la Universidad de Bue-
nos Aires, Argentina, en 1992. El correspon-
diente titulo le fue homologado en Espafia por
el Ministerio de Educacién y Ciencia el 18 abril
2005. El 20 septiembre 2007, la sefiora Mari
Luz solicit6é la homologacién de la Constancia
de Residencia de Psicopatologia Infanto-Juvenil
expedida por el Ministerio de Salud de Argenti-
na al titulo de Psicélogo Especialista en Psico-
logia Clinica. Durante la tramitacién del expe-
diente se someti6 la solicitud formulada por la
hoy demandante a informe de la Comisién Na-

cional de Psicologia Clinica, que en su reunién
del 7 noviembre 2008 inform¢ desfavorable-
mente la peticiéon de homologacién pretendida.
La recurrente formuld al respecto alegaciones el
23 marzo 2009. El 8 mayo 2009 fue emitido un
segundo informe por la Comisién Nacional de
Psicologia Clinica cuyo contenido era también
desfavorable a la solicitud de homologacion
pretendida por la recurrente.

...)

Como reiteradamente ha declarado este tri-
bunal, la obtencién del titulo que se pretende
estd condicionada a la valoracién de la Comi-
sién Nacional de la Especialidad de Psicolo-
gia Clinica. Esta preceptiva intervencion de la
Comisién Nacional fue considerada conforme
a derecho por nuestro Tribunal Supremo, Sala
Tercera, Seccion de Cuarta, de 7 de octubre de
2002, Rec. 43/1999 afirmando que «el propio
Real Decreto crea como 6rgano consultivo del
Ministerio de Educacién y Cultura y Sanidad
y Consumo, con una composicién y unas fun-
ciones que le hacen especialmente idéneo para
su participacién en el procedimiento estableci-
do en la Disposicién Transitoria tercera que se
impugna. Los problemas cientificos en orden a
la diferenciacion de los distintos aspectos de la
psicologfa no dotan de incertidumbre juridica a
la norma, sino al contrario, justifican la necesi-
dad de un asesoramiento cualificado a la hora
de valorar el periodo de actuacién profesional

-179 -



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

que se alegue para la obtencién del titulo de Es-
pecialista por la via transitoria que se arbitra».

De ahi que la intervencién de esta Comision
Nacional se constituye como una pieza esencial
del proceso que no puede ser omitida ya que en-
trafia un juicio dotado de discrecionalidad técni-
ca sin que puedan sustituirse su juicios valorati-
vos en el ejercicio de sus facultades por los que
subjetivamente invoque el propio interesado,
como tampoco pueden ser objeto de sustitucion
por este Tribunal jurisdiccional por exceder de
las facultades revisoras en este concreto aspecto
de valoracion técnica, como sefala la sentencia
del Tribunal Constitucional 353/93, de 29 de
noviembre, recogiendo la doctrina plasmada en
los Autos 274/83 y 681/86, segin la cual, como
Tribunal de Justicia «estd llamado a resolver
problemas juridicos en términos juridicos y
nada més».

Mais arriba se ha transcrito el contenido de
los informes de la Comisién Nacional de la Es-
pecialidad en Psicologia Clinica que han venido
a motivar la actuacién administrativa objeto del
presente recurso.

En general, el requisito de la motivacidn vie-
ne regulado en el articulo 54 de la Ley 30/1992,
siendo asi que en el ambito especifico en que
se desenvuelve la presente litis el articulo 12 de
la Orden PRE/1107/2002, de 10 de mayo, que
desarrolla el Real Decreto 2490/1998, establece
que las resoluciones del Ministerio de Educa-
cién deberdn ser motivadas.

En el caso presente la resolucién combatida
no adolece de un déficit de la necesaria motiva-
cién, pues se ha fundamentado en los referidos
informes de la Comisién Nacional de Psicologia
Clinica, que cumplen el nivel de motivacién exi-
gible, al hacer referencia alguna a los concretos
particulares del caso de la recurrente y de su his-
torial profesional, sin omitir las razones que lle-
van a la conclusién desfavorable respecto de la
actividad alegada y acreditada por la actora. No
es de apreciar infraccién de la orden ministerial
de 14 octubre 1991 ni vulneracién del principio

de igualdad invocado, pues la actora no propone
un término de comparacién que ponga de mani-
fiesto la existencia de discriminacién contraria
a derecho.

En definitiva, es de ver que los informes de la
Comision Nacional de la Especialidad que han
servido de fundamento a la decisién impugnada
tienen en cuenta las actividades alegadas por la
interesada como aptas para la concesion del ti-
tulo, sin incumplir por lo tanto la exigencia de
motivacién, que requiere concretar las razones
en relacion al concreto expediente de la recu-
rrente, en que funda su conclusién, de modo que
asi no se ocasiona indefension a la recurrente y
la jurisdiccion contencioso-administrativa pue-
da controlar la actividad de la Administracién

(...).

De todo lo expuesto resulta que la actuacién
administrativa recurrida, que se fundamenta en
los informes de la Comision Nacional de la Es-
pecialidad de psicologia clinica, debe ser consi-
derada conforme al ordenamiento juridico. Las
alegaciones de la demandante no desvirtdan las
conclusiones contenidas en referidos informes
y que sirvieron de fundamento a la resolucién
recurrida. Las alegaciones de la parte recurrente
no han puesto de manifiesto la concurrencia de
vicios en la actuaciéon administrativa recurrida
susceptibles de fundamentar la revisién juris-
diccional que pretende respecto de la discre-
cionalidad técnica ejercida por referida Comi-
sion, cuyos informes sirven de motivacién a la
correspondiente resolucién administrativa, pues
no acredita que dicho 6rgano técnico haya incu-
rrido en error ni haber sufrido arbitrariedad o in-
defension o que aquella actuacién administrati-
va incurra en desviacion de poder, de modo que
en ausencia de prueba con entidad bastante para
desvirtuar la presuncién de objetividad y acierto
de la actuacion administrativa, la conclusién no
puede ser otra que considerar acertado su juicio
valorativo, emitido en el ejercicio de sus potes-
tades, sin que por lo tanto pueda ser sustituido
por el que subjetivamente propone la recurrente.
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Homologacion de titulos oficiales. Especialista en cirugia plastica, reconstructiva y estética.
Titulo expedido en México. Funciones del érgano jurisdiccional: No es funcién de estos
érganos realizar un juicio técnico especializado sobre la eventual equivalencia entre titulos.
Motivacion de los actos administrativos. Desestimacién del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 8 de febrero de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 973/2008

Ponente: D. José Félix Méndez Canseco

Voz: Homologacion de titulos oficiales: especialista en cirugia plastica. México

La recurrente inicid el dia 11 febrero 2002 la
tramitacion de la homologacién del titulo de
especialista en Cirugia Pléstica, Reconstructiva
y Estética, expedido por el Instituto de Cirugia
Reconstructiva del Estado de Jalisco, México, al
titulo espafiol de especialista en Cirugia Plastica,
Estética y Reparadora. El expediente de la inte-
resada fue sometido a informe de la Comisién
Nacional de la especialidad de Cirugia Plastica,
Estética y Reparadora, que en su reunién del 7
marzo 2003, fue emitido en sentido desfavora-
ble con base en que «tras estudiar el expediente
de dofia Juana no observamos correspondencia
en el programa tedrico practico que realizé y el
vigente en nuestro pais en este momento, ade-
mds existen discrepancias en la duracién de la
formacién tedrico practica fundamentales, por
lo que informamos desfavorablemente la con-
validacion de su titulacién». Previo traslado a
la interesada, esta aport6 la documentacién que
considero pertinente. El 1 de marzo de 2005,
el Secretario de Estado de Universidades e In-
vestigacion dicté resolucion desestimatoria de
la solicitud. Contra la resolucién dictada por el
Secretario de Estado de universidades el uno de
marzo de 2005 la recurrente interpuso recurso
de reposicion y contra su desestimacion presun-
ta formalizé recurso contencioso administrativo
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional, recurso 329/2005.
Durante la tramitacién de dicho recurso, recay6
resolucién el 4 enero 2006 en la que se estima-
ba en parte el recurso interpuesto, se anulaba la
resolucién administrativa impugnada y se acor-
daba la retroaccion de actuaciones a fin de soli-
citar un nuevo informe de la Comisién Nacional

de la especialidad, que deberia valorar toda la
formacion realizada por la interesada para poder
acceder al titulo cuya homologacion solicita. En
cumplimiento de dicha resolucién el expediente
de la recurrente fue sometido a informe de la
Comision Nacional de la especialidad de Ciru-
gia Plastica, Estética y Reparadora, que en su
reunién del 27 noviembre 2006 lo emitié en sen-
tido desfavorable con base en que «existe super-
posicion de periodos formativos en actividad en
préctica publica y privada, lo cual imposibilita
un célculo adecuado de la correspondencia en
la duracién del programa formativo. No existe
equivalencia en los contenidos del programa
formativo aportado. No existe ejercicio profe-
sional posterior a la obtencidn del titulo de espe-
cialista en el pais en el que se obtuvo el mismo
(México)». En el anexo del informe se indicaba,
respecto de la correspondencia entre la duracién
del programa formativo espafiol y el realizado
por la solicitante para obtener el titulo, diploma
o certificado que presenta, «tiempo inferior al de
la especialidad en Espafia. No correspondencia
en el tiempo. Los tiempos de rotacién que pre-
senta son pregrado, pues el titulo es de diciem-
bre de 2003 y presenta rotatorios de febrero de
2003». En lo relativo a la correspondencia entre
los contenidos del programa formativo espaiiol
y el realizado por la solicitante, valorando si
este ultimo capacita para la adquisicién de los
conocimientos y habilidades de la especialidad,
se hacfa constar que «existe correspondencia
en cuanto a contenidos, pero no en cuanto a los
contenidos practicos. El programa lleva quema-
dos y en el book de intervenciones no aparece
ni un desbridamiento ni injerto ni tratamiento
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del gran quemado». En lo relativo a la corres-
pondencia entre los contenidos del programa
formativo espafiol y el realizado por la solici-
tante, valorando si este tltimo capacita para la
adquisicion de la responsabilidad del ejercicio
profesional, se hacia constar que «falta de cono-
cimientos suficientes seglin nuestro programa.
En lo relativo a la valoracién del cumplimiento
de los objetivos generales fijados en el programa
formativo espafiol en el realizado por la solici-
tante, se hacia constar que: «insuficiente». En
cuanto a la valoracién del ejercicio profesional
posterior, especifico de la especialidad que pre-
tende homologar, se hacia constar que «no lo
tiene en el pais donde le dan el titulo. Lo que
presenta de Espafia no es especialista». Y por
ultimo, en el apartado f), «otras observaciones
y valoraciones», se hacia constar que «no traba-
ja en el pais donde le dan el titulo ninguna vez
luego de darle la especialidad. La residencia que
presenta de la Clinica Planas superpone fechas
con otros centros, al margen de que la Clinica
Planas no estd acreditada como docente de re-
sidencia».

El 23 abril 2007, la referida Comision emi-
tié nuevo informe sefialando: «informe desfavo-
rable. Existe superposicion de periodos formati-
vos en actividad en préctica publica y privada, lo
cual imposibilita un célculo adecuado de la co-
rrespondencia en la duracion del programa for-
mativo. Su indicacién de que por las mafianas se
encontraba en un hospital y por la tarde en otro,
no permite aceptarlo en el contexto de la forma-
ciéon MIR existente en nuestro pais. No existe
equivalencia en los contenidos del programa
formativo aportado. Las estancias voluntarias en
distintos centros y servicios de forma voluntaria
no pueden ser consideradas como equivalentes a
las rotaciones oficiales en el contexto de la for-
macién MIR. En lo referente a la duracién de su
periodo formativo de 3 afios en Cirugia General
y 3 en Cirugia Plastica, dichos periodos no se
pueden considerar de forma aditiva. Por lo tanto
su formacion en Cirugia Pléstica es de tan sélo
3 afios».

(...)

La recurrente, evacuando el traslado con-
ferido para que formulara alegaciones respecto
de referido documento de 14 noviembre 2011,

afirma que no se trata de un informe sino de un
acta de reunién de la Comisién que no ha sido
aprobada ni redne los requisitos de los articu-
los 23.1.f) y 25.3.e) de la Ley 30/1992. Por otra
parte alega que la respuesta de la administracién
demandada no contesta al requerimiento del
Tribunal, ya que nada dice sobre las diferen-
cias apreciables entre la duracién y carencias
de dichos tres casos y el de la demandante, sin
que la Comisién haya entrado analizar los ex-
pedientes de cada una de las personas seflaladas
para informar al tribunal. Por lo tanto se trata
de una respuesta evasiva y no concluyente, en
los términos previstos en el articulo 307.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia,
considerando que la administracién ha sido re-
querida en 4 ocasiones, debe ser tenida por con-
fesa en cuanto a la inexistencia de diferencias
entre los requisitos de homologacién del titulo
con el de las otras tres personas sefialadas, en
aplicacion de lo dispuesto en dicha ley procesal
civil. Ademds, mantiene la recurrente que la ad-
ministracién en su respuesta nada dice respecto
a la homologacién indirecta, a la que tuvieron
que someterse las otras tres personas indicadas,
siendo procedente en el caso de la recurrente
la homologacién directa. Manifiesta que tiene
dudas sobre la imparcialidad del tribunal al que
tendria que someterse la recurrente para reali-
zar la prueba tedrico préctica, en el caso de asi
decidirlo la sentencia que se dicte, dado que sus
miembros serian especialistas designados por la
Comisién de la especialidad. Reitera expresa-
mente la peticion de que por la Sala se ordene
la homologacidn directa de su titulo, al entender
acreditado que no existen diferencias en cuanto
a los contenidos de los estudios realizados con
los espailoles y en cuanto a la duracién, que ha
sido mds extensos los realizados por doiia Jua-
na. Por dltimo, reitera que la actuaciéon admi-
nistrativa recurrida carece de motivacion, siendo
infundada, arbitraria y contraria al principio de
igualdad, reiterando sus escritos de demanda y
conclusiones. Termina solicitando la anulacién
de la actuacién administrativa recurrida y se
declare el derecho de la recurrente a la homo-
logacion solicitada o, subsidiariamente, que se
anule la resolucion recurrida, ordenando a la ad-
ministracién la realizacién de la prueba tedrico
practica que prevé la ley.
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Asi las cosas, este tribunal, reiterando las
consideraciones mds arriba expuestas, consi-
derando que dofia Juana renuncié al procedi-
miento de homologacion de titulos extranjeros
de especialidades en Ciencias de la Salud, re-
gulado en la Orden de 14 octubre 1991, con
fecha 15 septiembre 2010 y que dicha renuncia
afecta directamente a la pretensién formulada
en el presente recurso por cuanto su eventual
estimacion darfa lugar a una sentencia ineje-

cutable habida cuenta de que fue precisamente
ese, el procedimiento de homologacién de titu-
los extranjeros de especialidades en Ciencias
de la Salud obtenidos en estados no miembros
de la Unién Europea segin lo previsto en la
Disposicion Transitoria Primera del Real De-
creto 459/2010, el que fundament6 el presen-
te recurso, es lo procedente, en consecuencia,
desestimar el mismo por carencia sobrevenida
de objeto.

Homologacién de titulos. Titulo de ingeniero civil otorgado en Argentina. Plazo para recu-
rrir: Debe iniciarse a partir del momento en que el Colegio Profesional tuvo conocimiento
de la orden de homologacion del titulo. Inadmision del recurso por extemporaneo.

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

Recurso Contencioso-Administrativo: 286/2007
Ponente: D. José Félix Méndez Canseco

Voz: Homologacién de titulo de ingeniero civil otorgado en Argentina

Se interpuso el presente recurso por el Colegio
de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos el
dia 28 febrero 2007 contra la Orden del Minis-
terio de Educaciéon y Ciencia de 19 de octubre
de 1990 por la que se homologé al titulo espafiol
de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos el
titulo de Ingeniero Civil otorgado por la Univer-
sidad Nacional de San Juan (Argentina) a don
Bernardo.

(..)

De la documentacién obrante en el expe-
diente administrativo y en los presentes autos
resulta acreditado que la solicitud de colegia-
cién de don Bernardo el dia 28 de noviembre de
2006 fue acompafiada de toda la documentacion
legalmente exigible, seglin lo previsto en los
articulos 4 y 5 del Real Decreto 1271/2003, de
10 octubre, por el que se aprueban los estatutos
del Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales
y Puertos y que dicha solicitud y la documen-
tacion adjunta llegd a Madrid el 11 diciembre
2006, fecha en que se cufia en el escrito y se
asienta en el libro de entrada del colegio (...).

La sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid de 15 julio 2009, que anul6 la de-

negacion de la colegiacién de don Bernardo por
parte del colegio recurrente, tuvo como cierta la
fecha de solicitud de colegiacion de este el dia
28 de noviembre de 2006.

En la documentacién obrante en autos se
aprecia que el colegio recurrente conoci6 la ho-
mologacién del titulo de don Bernardo, que es
precisamente el objeto de impugnacién en su re-
curso contencioso-administrativo, a mas tardar
el dia 11 de diciembre de 2006, pues en el libro
de registro de la corporacion recurrente figura
que el dia 11 diciembre 2006, (...), tuvo entra-
da la solicitud de colegiacién de don Bernardo,
indicdndose en el propio libro: «envia documen-
tacion para su colegiacién: se devuelve a la de-
marcacion de Galicia para que se complete la
documentacién». Y si bien dicho colegio devol-
vi6 la referida documentacion, lo cierto es que a
partir de aquella fecha la corporacién recurrente
conoci6 la homologacién del titulo concedida a
don Bernardo, ya que, de lo contrario, hubiera
denegado la colegiacion, pero no por falta de la
documentacion relativa a las de asignaturas cur-
sadas por don Bernardo en la universidad argen-
tina a los efectos de comprobar la equivalencia o
no de la titulacién, sino que la hubiera denegado
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precisamente por carecer de la homologacién
pertinente.

Ademads, ha de precisarse que incumbia a la
recurrente, en virtud del principio de facilidad
probatoria, el haber acreditado cumplidamen-
te no sélo que su conocimiento de la orden de
homologacién del titulo de don Bernardo tuvo
lugar el dia 28 diciembre 2006, tal y como la
corporacién mantiene, sino también que el dia
11 diciembre 2006, con el nimero de registro
(...), no tuvo entrada la solicitud de colegiacién
de don Bernardo, pues dada la documentacion
obrante en autos y a la que mds arriba se ha he-
cho referencia, no cabe admitir como prueba de
que su toma de conocimiento de la homologa-
cién del titulo de don Bernardo fue la del dia
28 diciembre 2006, con base en la certificacion
del sefior Secretario General del propio colegio,
de 30 de noviembre de 2010, en la que se hace
referencia a que en los archivos colegiales no

constan dato ni registro alguno de la oficina pro-
vincial de Tarragona en relacién con la solicitud
de colegiacion de don Bernardo.

En consecuencia, siendo asi que el objeto
del recurso interpuesto en su dia por el Colegio
de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos
fue precisamente la homologacién del titulo que
impugna, debe concluirse que al haberla conoci-
do el dia 11 diciembre 2006, con independencia
de que dicho colegio requiriese documentacién
complementaria, el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto el 28 febrero 2007 resulta
extemporaneo, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 46 de la Ley Reguladora de la Jurisdic-
ciéon Contencioso-Administrativa, teniendo en
cuenta que, tal y como ha declarado la jurispru-
dencia, el plazo para recurrir deberd iniciarse a
partir del momento en que la corporacién tuvo
conocimiento de la orden de homologacién del
titulo.

Homologacién de titulos oficiales. Titulo de médico especialista en Cirugia General y Ci-
rugia Tor4cica obtenido en Argentina. Régimen especial relativo a los titulos relacionados
con las Ciencias de la Salud. Equivalencia en la formacién: Criterios a tener en cuenta.
Duracion de la formacién. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 23 de febrero de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 757/2010

Ponente: Diia. Isabel Garcia Garcia-Blanco

Voz: Homologacion de titulo de médico especialista en Cirugia General y Toracica: Argentina

En el presente recurso se impugna la Resolucién
de la Subdirectora General de Titulos y Recono-
cimiento de Cualificaciones, por delegacion, de
fecha 7 de octubre de 2010 por la que se acuerda
desestimar la solicitud de homologacién del ti-
tulo de médico especialista en Cirugia General
y Cirugia Tordcica del recurrente, obtenido en
Argentina.

En la demanda se afirma que su formacion
en la especialidad comprende dos periodos. El
primero se corresponde con el de Cirugia Ge-
neral y que le ocupd tres afios (desde mayo de
1999 hasta mayo de 2002) cursado en el Sana-
torio Rivadavia con el aval de la Facultad de
Medicina de la Universidad Nacional de Tucu-

man, la Asociacion Argentina de Cirugia y el
SIPROSA. El segundo periodo comprende la
obtencion el 10 de noviembre de 2005 del ti-
tulo especialista en Cirugia Toracica por la Fa-
cultad de Medicina de Buenos Aires, realizando
la residencia en el Hospital Carlos G. Durdn
de Buenos Aires desde el 11 de junio de 2002
hasta el 1-6-2005. Por tanto se defiende que la
duracion de su formacién equivalente a la espa-
fiola ya que las rotaciones en Cirugia Tordcica
del programa espaiiol tienen una duracién de 36
meses y las de Cirugia General 19 meses y las
del programa argentino son de 33 meses en Ci-
rugia General y 33 meses en Cirugia Tordcica y
si bien en el programa argentino no especifica la
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duracién concreta de las rotaciones especificas
en Cirugia Tor4cica realizadas durante el segun-
do y tercer afio de Cirugia General, a criterio
de la recurrente queda evidenciada que estas
superan los tres meses de diferencia en las rota-
ciones en cirugia Tordcica del programa espaiiol
respecto del argentino dado el extenso nimero
de intervenciones en las que participd. Ademas,
la recurrente realizo una rotacién de tres meses
en el Hospital Britdnico en el Servicio de Ci-
rugia Tor4cica cuya duracién consta acreditada
documentalmente y trabajé como cirujana tora-
cica durante cuatro meses en el Hospital Padilla
de Tucumén, por lo que quedaria completada la
diferencia de tres meses de practica en Cirugia
Tor4cica si no se tuvieran en cuenta las interven-
ciones especificas realizadas durante el segundo
y tercer afio de Cirugia General.

El Real Decreto 285/2004 de 20 febrero
2004 por el que se regulan las condiciones de
homologacién y convalidacién de titulos y es-
tudios extranjeros de educacién superior, en su
Disposicién Adicional Segunda, excepciona del
régimen general de homologacion, los titulos de
educacion superior acreditativos de una especia-
lizacién sanitaria, remitiendo la homologacién
de los referidos titulos a sus disposiciones es-
pecificas.

(...)

En el caso de autos el juicio de equivalen-
cia que implica la homologacién solicitada ya
fue objeto de la oportuna apreciacion técnica
por parte de la Comision Nacional de la espe-
cialidad, en tres ocasiones (12 de noviembre
de 2008, 30 de abril de 2009 y 1 de marzo de
2010), y cuya evaluacion fue cambiando a la luz
de las alegaciones y documentacidn presenta-
das, ya que si inicialmente se consideraba como
determinante del informe desfavorable la exis-
tencia de una equivalencia en contenidos pero
no en duracién (3 afios frente a 5), después se
afirm6 una insuficiente formacion en «el aspec-
to practico de la Cirugia Tordcica», y finalmente
se alude «al escaso numero de procedimientos
quirtrgicos especificos de la especialidad de
Cirugfa Tordcica acreditados por la demandan-
te». Por tanto vemos que el érgano técnico ha
pasado de centrarse en la falta de equivalencia
de la duracion a la falta de equivalencia de con-

tenidos, centrada, exclusivamente, en el escaso
nimero de procedimientos quirdrgicos en la
especialidad, considerando que se trata de una
diferencia esencial que no puede cubrirse con el
ejercicio profesional posterior. A este respecto
hemos de sefialar que las cirugias especificas de
la especialidad efectuadas por la recurrente du-
rante su programa formativo estidn acreditadas
documentalmente a los folios 149, 150y 151 del
expediente, en nimero de 60 (lo que daria un
promedio de 20 por cada uno de los tres afios de
formacién especifica en Cirugia Tordcica). En
cuanto a las cirugias efectuadas por la actora du-
rante su formacidn en Cirugia General, a los fo-
lios 143 y ss., del expediente obra una casuistica
de las mismas sin que sea o este al alcance de
la competencia técnica de la Sala el determinar
cuales y cuantas de ellas podrian ser reclamadas
como especificas de la Cirugia Tor4cica. Por la
misma razon, es un criterio esencialmente técni-
co el determinar si las rotaciones profesionales
realizadas en el Hospital Britdnico (tres meses
en 2001 y por tanto antes de iniciar su forma-
cién especifica en Cirugia Toracica) y en el Hos-
pital Angel C. Padilla (cuatro meses desde enero
de 2005, y por tanto mientras estaba realizando
su formacién especifica en Cirugia Toracica),
cubren o no el déficit en practica quirtrgica es-
pecifica, y mas adn teniendo en cuenta que los
documentos que los avalan (folios 116y 117 del
expediente) no concretan el numero y la entidad
de la actividad quirtrgica efectuada.

(..)

Asi, es la importante falta de equivalencia
en contenidos por el importante déficit de prac-
tica quirdrgica especializada la que impedia e
impide la homologacién directa y en cuanto a
la posibilidad que subsidiariamente se recla-
ma en la demanda de una prueba de conjunto
o periodo formativo complementario, la dispo-
sicién decimotercera, apartado primero, de la
reiteradamente mencionada Orden Ministerial
prevé la posibilidad de prueba tedrico-practica
exclusivamente en los supuestos de que concu-
rriese Unicamente una falta de equivalencia en
los contenidos —caso de autos— y se establece
como una posibilidad (la Comisién Nacional
«podra» formular propuesta de realizacion de la
prueba tedrico-practica). La formacién comple-
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mentaria solo esta prevista en la disposicién de-
cimotercera apartado segundo, cuando se trata
de déficit de duracidn, cuando la duracion del
periodo formativo realizado por el solicitante
fuese inferior a la exigida en Espafia y siempre
que la duracién del ejercicio profesional en la
especialidad, posterior a la obtencidén del titulo
cuya homologacién se pretende, sea al menos
el doble de la diferencia existente entre la de la
formacién especializada efectuada en el extran-

jero y la exigida en Espafia. Como vemos éste
no es el supuesto de autos.

En lo que atafie a la mencionada posibilidad
de una prueba tedrico-prictica, la Comisién de
la Especialidad efectio un pronunciamiento
desfavorable sin matizaciones, por lo que tal
criterio técnico debe prevalecer (STS 6 de mar-
zo de 2008, Rec. 99/2007) y su valoracién no
puede ser sustituida, sin mds, por las opiniones
subjetivas que opone el recurrente.

Homologacion de titulos oficiales. Titulo marroqui. Licenciado en Bioquimica. Elemento
esencial para resolver sobre la homologacion: Control de la equivalencia de la formacion.
Informe emitido por el Comité Técnico. Formacién invocada (duracién, contenido y alcan-
ce) determina la equivalencia exigida para la homologacién. Ante la falta de aportacién de
los programas, equivalencia entre las materias cursadas en el extranjero y las diferentes
troncales de la titulacién espafiola con la pretendida. Desestimacién del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 23 de febrero de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 607/2010
Ponente: Diia. Isabel Garcia Garcia-Blanco

Voz: Homologacion de titulos oficiales. Marroqui licenciado en Bioquimica

En el presente recurso se impugna la resolucién
del Subdirector General de Titulos y Reconoci-
miento de Cualificaciones, por delegacion del
Ministro de Educacién, de 24 de agosto de 2010
denegatoria de la solicitud de homologacién del
titulo de Maitrise €s Sciences Spécialisées, Spé-
cialité¢ Biologie Option Biochimie obtenido en
la Université Cadi Ayyad (Marruecos) al titulo
espaiiol de Licenciado en Bioquimica, sin per-
juicio de que el interesado pueda solicitar ante
una Universidad espaifiola las convalidaciones
parciales que le puedan corresponder.

La homologacién fue solicitada el 1 de di-
ciembre de 2006.

En la demanda se afirma que el juicio de dis-
crecionalidad efectuado en la resolucion recu-
rrida incide en error patente ya que las materias
cursadas y los madsteres, cursos y titulos propios
complementarios colman en exceso las materias
troncales de la titulacién espafiola y el informe
se basa en la mera identidad en el enunciado de
las materias sin realizar un analisis del conteni-
do desarrollado.

(...)

En el caso de autos el Consejo de Coordi-
nacién Universitaria examind la titulacién del
recurrente (...) estableciendo que la duracién de
los estudios extranjeros es de tres afios y sin
hacer objecion a la carga lectiva por la duracién
de los estudios, se cuestiona la equivalencia por
la carga académica ya que no se habian cursa-
do en su integridad siete de las materias tron-
cales (Biofisica, Biologia Celular, Bioquimica
Clinica y Patologia Molecular, Bioquimica y
Microbiologia Industriales, Estructura de Ma-
cromoléculas, Genética Molecular e Ingenieria
Genética y Metodologia y Experimentacion
Bioquimicas), por lo ante el hecho de que la
formacion complementaria acreditada solo
puede compensar una de las materias troncales
(Biologia Celular) se emite informe desfavora-
ble a la homologacién y ni siquiera se propo-
ne una titulacion alternativa ya que no existe
una en la que el solicitante presente un grado
de cumplimiento aceptable de la troncalidad
exigida.
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Efectivamente el informe reconoce que
ante la falta de aportacién de los programas, la
equivalencia entre las materias cursadas en el
extranjero y las diferentes troncales de la titu-
lacién espafiola ha podido establecerse, Unica-
mente, sobre la base de las denominaciones de
unas y otras y que tal circunstancia puede dar
lugar a inexactitudes en el andlisis.

En este aspecto es precisamente en el que in-
cide el recurrente que ademds hace constar como
en los boletines de notas aparece como superada
la asignatura de Genética y sin embargo el Con-
sejo considera que la misma no ha sido cursada.

(...

Es de sefialar que el recurrente, que presentd
su solicitud en el modelo normalizado previs-
to para ello, no aport6 en su dia los referidos
programas si bien los mismos no figuran en-
tre los de preceptiva aportacién (art. 2 Orden

EC1/3686/2004, de 3 de noviembre) ni fue re-
querido para que completase su solicitud en
cualquiera de sus extremos por carecer de datos
relevantes de cara a apreciar la equivalencia (art.
4 de 1a OM citada). Pero ello no justifica que no
los haya aportado en via de recurso jurisdiccio-
nal realizando la oportuna prueba técnica para
sustentar, sobre dichos programas, el error ma-
nifiesto que defiende y que no es de destacar,
como hemos visto, por los simples argumentos
contenidos en la demanda.

Asi, ante los limites a las facultades reviso-
ras de los Tribunales que impone la discrecio-
nalidad técnica y no habiéndose desvirtuado en
este concreto recurso la valoracion técnica, ob-
jetiva y suficientemente motivada, realizada por
el 6rgano administrativo competente para ello, y
que por lo tanto ha de prevalecer, debe desesti-
marse la demanda.

Homologacién de titulos. «Bachelor of Arts in Business Administration» obtenido en un
centro de Gales. Falta de autorizacion para impartir este tipo de ensefianza. Estudios reali-
zados de 1992 a 1996: En ese momento no era exigible la autorizacion a los centros educati-
vos radicados en Espafia. Estimacion parcial. Retroaccién de las actuaciones.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 29 de febrero de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 1417/2009

Ponente: Diia. Maria del Carmen Ramos Valverde

Voz: Homologacién del titulo «Bachelor of Arts in Business Administration» obtenido

en un centro de Gales

El recurso contencioso-administrativo se ha in-
terpuesto contra la Resolucién de 7 de abril de
2009, de la Subbdirectora General de Titulos y
Relaciones con Instituciones Sanitarias, dictada
por delegacién de la Ministra de Ciencia e Inno-
vacion, que denegd la homologacién del titulo
de Bachelor of Arts in Bussiness Administra-
tion, obtenido en la University of Wales (Reino
Unido) al titulo universitario espafiol de Grado
Académico de Licenciada.

El fundamento de la denegacién se en-
cuentra en el articulo 5.2.b) del Real Decreto
285/2004, de 20 de febrero, por el que se re-
gulan las condiciones de homologacién y con-
validacién de titulos y estudios extranjeros de

educacioén superior, en relacién con el articulo
86.3 de la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de di-
ciembre, de Universidades. A tenor del cita-
do articulo 5.2.b) del Real Decreto 285/2004,
no pueden ser objeto de homologacién, entre
otros, los titulos «correspondientes a estudios
extranjeros realizados, en todo o en parte, en
Espafia, cuando los centros carezcan de la
preceptiva autorizacién para impartir tales en-
seflanzas», estimando la Administracién que
esto es lo que sucede en el supuesto de autos,
pues, a su entender, la Escuela Auténoma de
Direccién de Empresas —EADE—, centro de
Mailaga, no estaba autorizado para impartir en-
sefianzas en Espaiia.

- 187 -



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

El demandante rechaza la aplicacién a su
caso de las normas invocadas por la Adminis-
tracion, entendiendo que se hace con caricter
retroactivo, apoyandose al efecto en una plura-
lidad de sentencias del Tribunal Supremo que, a
su entender, respaldarian su tesis.

(..)

En su virtud, se constata que, en el caso de
autos, los estudios realizados por el recurren-
te se realizaron con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley Organica 6/2001 y del Real
Decreto 285/2004, pues se iniciaron en el cur-
50 1992/1993 y terminaron el curso 1995/1996,
con la consecuencia, segtn el Tribunal Supre-

mo, de que, al no ser exigible la autorizacién a
los centros radicados en Espaiia, no es posible
denegar la homologacién pretendida al amparo
de la ausencia de dicha autorizacién, como ha
hecho la Administracién en la resolucién recu-
rrida, que, por esta razén, ha de anularse, aun-
que la homologacién se haya solicitado expresa-
mente sobre la base de aquellas normas.

Ello implica, tal y como afirma dicha juris-
prudencia, la retroaccién de las actuaciones al
momento de la solicitud inicial de la homologa-
cién, a fin de que se tramite el correspondiente
expediente y se dicte la resolucién que proceda,
sin que concurra la exclusién indicada.

Homologacién de titulos oficiales. Titulo de «Bachelor of Science in Enviromental Science»
al titulo espafiol de Licenciado en Ciencias Medioambientales. Duracion de la titulacién
extranjera a homologar: Tres afios. Informe motivado del Comité Técnico: Posibilidad de
prescindir de un informe individualizado. Informe previo de la Comisién Académica del
Consejo de Universidades: «Tramite insoslayable» cuando existen dudas sobre la equiva-

lencia de titulos. Estimacion parcial.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 1 de marzo de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 747/2010
Ponente: Diia. Isabel Garcia Garcia-Blanco

Voz: Homologacion: titulo de «Bachelor of Science in Enviromental Science» (Reino Unido).

Licenciado en Ciencias Medioambientales

En el presente recurso se impugna la Resolu-
cién del Secretario General Técnico, por de-
legacion del Ministro de Educacién, de 13 de
octubre de 2010 desestimando el recurso de
reposicidn interpuesto contra la Orden dictada
el 11 de enero de 2010 en la que se denega-
ba la homologacién del titulo de Bachelor of
Science in Enviromental Science obtenido en
la Universidad de Wolverhampton (UK) al titu-
lo universitario espafiol de Licenciado en Cien-
cias Medioambientales.

La resolucién denegatoria de la homologa-
cion parte de considerar que los estudios cur-
sados tuvieron una duracién de tres afios y tal
pronunciamiento se efectia con base en un dic-
tamen general emitido por el Consejo de Coor-
dinacién Universitaria conforme al cual procede

informar desfavorable aquellas solicitudes de
homologacién de titulos extranjeros obtenidos
tras la superacion de un programa de estudios
de tan solo tres afios de duracioén cuando se soli-
cita respecto de un titulo espafiol de Licenciado,
Ingeniero o Arquitecto habida cuenta su inferior
duracién, carga académica y la intensidad de
los estudios realizados respecto de los exigidos
para obtener cualquiera de los titulos espafioles
de primer y segundo ciclo.

Hay que partir de que la duracién de la titu-
lacién extranjera a homologar, segtn el plan de
estudios aportados, es de tres afios (180 créditos
ECTS o 360 créditos britdnicos) sin que dicha
conclusion se vea afectada por el tiempo efec-
tivo que al actor le llevo obtener tal titulacién y
por tanto dicha conclusién no se ve afectada por
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el hecho de que los dos primeros afios de tales
estudios se correspondan con tres afios cursados
en ESNE Cantabria que fueron objeto de conva-
lidacién por la Universidad Inglesa.

(..)

La intervencién del Consejo de Coordina-
cion Universitaria, tanto en el marco del Real
Decreto 86/1987 como en el del RD 285/2004,
debe considerarse un tramite esencial del pro-
cedimiento de homologacién y al no haberse
emitido informe singularizado al caso de la re-
currente ni informe general relativo al concreto
titulo de Bachelor of Science in Enviromental
Science obtenido en la Universidad de Wol-
verhampton (UK) y dado que no corresponde

a este Tribunal valorar motu proprio la entidad
de los estudios desarrollados por el recurrente
y su equiparacién con la Licenciatura a la que
pretende homologarlos, sin entrar al resto de las
cuestiones suscitadas y sin acceder a la homo-
logacién pretendida por la parte actora, proce-
de la anulacién de la resolucién recurrida y la
retroaccion de las actuaciones administrativas
para que la indicada Comision emita el expre-
sado informe sobre la referida homologacién, y
emitido el mismo, continde la tramitacidén del
procedimiento hasta que se produzca la resolu-
cién, expresa o presunta, que proceda en Dere-
cho, la cual podra ser oportunamente recurrida
por la parte recurrente al margen de la presente
causa.

Homologacién de titulos extranjeros. Titulo italiano de «Laurea in Ingegneria Civile». Ti-
tulo propio de centro educativo superior espafiol: Carece de caracter oficial. Para la validez
oficial en Espafia del titulo que se pretende homologar es necesario que los estudios sean
conducentes a la obtencion de un titulo oficial. Desestimacién del recurso.

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

Recurso Contencioso-Administrativo: 1650/2009

Ponente: D. Angel Novoa Fernandez

Voz: Homologacion de titulos extranjeros: titulo italiano de «Laurea in Ingegneria Civile»

Se impugna en el presente proceso la resolucién
del Secretario General Técnico, por delegacion,
de fecha 2 de julio de 2009 que desestima el re-
curso de reposicion interpuesto contra la Orden
de 1 de diciembre de 2008 que acordé denegar
la homologacion del titulo italiano de «Laurea
in Ingegneria Civile», obtenido en la Universita
Politécnica delle Marche, Ancona (Italia) al gra-
do académico de licenciado.

En su escrito de demanda aduce el actor
que: «... el titulo de Ingenieria Civil es un ti-
tulo de educacién superior y oficial italiano,
expedido por un pais miembro de la Unién Eu-
ropea (Italia), y que habilita al recurrente no
solo para la realizacion de la actividad profe-
sional en dicho pais, sino para la realizacion
de posteriores cursos de doctorado tal y como
se refleja en el articulo 19 punto 2 péarrafo 1.°
del RD 285/2004 de 28 de Febrero; por otra

parte, el recurrente realiz6 y superd, en Italia,
el “Examen de Estado”, prueba exigida que le
permite habilitar el titulo de Ingeniero Civil
obtenido por una universidad de Italia, para la
realizacién de la actividad profesional en todo
el territorio italiano perteneciente a la Unién
Europea (en adelante UE), y ello, tanto en el
sector privado como en el de la administracién
publica correspondiente de dicho pais, y, por
ende a cualquier otro perteneciente a la Unién
Europea (en adelante UE).

Conviene sefialar que aunque inicialmente,
el reconocimiento para la actividad profesional
en Espafia, se encontré con la oposicién del Co-
legio profesional de Ingenieros de Caminos Ca-
nales y Puertos, ello supone incumplimiento de
la normativa europea tal y como ha reconocido
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional a través de la Sentencia de
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25 de noviembre de 2005 dictada en el Recur-
so 393/2004 (Seccién Octava). Y que ain hoy
mediante Resolucién de 13 de octubre de 2009
se ha acordado por la Subdirecciéon General de
Normativa y estudios Técnicos de la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Fomento se
ha acordado el reconocimiento de Titulo para el
acceso a la profesion de Ingeniero de Caminos,
Canales y Puertos».

G...)

Ahora bien, partiendo de esa premisa, del
examen del expediente resulta que los estudios
de segundo ciclo cursados en la Universidad
Politécnica de Alicante en virtud de los cua-
les obtuvo el titulo italiano que solicita homo-
logar, corresponden a un titulo propio de una
Universidad espaifiola, establecido en uso de
su autonomia por esa Universidad pero que ca-
rece de los efectos de los titulos oficiales. La
homologacién de titulos extranjeros supone
declarar en Espafia la validez oficial a efectos
académicos de los titulos obtenidos en el ex-
tranjero, siendo obligado que tanto estos titulos
como los estudios conducentes a su obtencién
sean oficiales en el pais de origen, lo que no
acontece en este supuesto y sin que a través de
una norma que permite homologar titulos ex-
tranjeros se pueda, como se pretende en este
caso, incumplir otra de mayor rango —Ila Ley
Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Uni-
versidades— que impone determinadas con-

diciones a los titulos universitarios, pues ello
supondria conceder validez académica oficial a
estudios que carecen de ella por su propia na-
turaleza aprovechando la pantalla de un titulo
extranjero.

(..)

Informe de la Secretaria de Estado de Uni-
versidades (...):

«(...) que el centro donde se realizaron los
estudios, la Universidad de Alicante, tiene po-
testad para establecer dichos convenios, pero
parte de los estudios que se realizaron corres-
ponden a un titulo propio de segundo ciclo de
esta Universidad y entendemos que a través de
una norma que permite homologar titulos ex-
tranjeros no se puede incumplir otra de mayor
rango, la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciem-
bre, de Universidades, que impone determina-
das condiciones a los titulos universitarios. No
se puede conceder asi validez académica oficial
a estudios que carecen de ella por su propia na-
turaleza, aprovechando la pantalla de un titulo
extranjero, para burlar todo el ordenamiento
juridico previsto por la Ley Orgénica de Uni-
versidades».

Y por ultimo, titulos de la Universidad Ita-
liana y de la de Alicante, derivados del citado
convenio, (...), que en este ultimo denota ser un
titulo propio y auténomo de la Universidad Es-
paiiola.
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NACIONALIDAD

Nacionalidad. Residencia. Requisitos: buena conducta civica. Condena penal: delitos con-
tra la seguridad del trafico: conduccion bajo influencia de bebidas alcohélicas. Concepto
juridico indeterminado. La obtencion de la nacionalidad por residencia no es un derecho
subjetivo. Doctrina jurisprudencial sobre el concepto de buena conducta civica. Trayectoria
personal del solicitante en su conjunto. Denuncias por actos de violencia de género. Deses-

timacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 4 de noviembre de 2011

Recurso Contencioso-Administrativo: 178/2010

Ponente: Diia. Isabel Garcia Garcia-Blanco

Voz: Nacionalidad. Buena conducta civica. Delitos contra la seguridad del trafico y denuncias

por malos tratos

En el presente caso, segin se desprende del
expediente, la Administracién reconoce que
el recurrente retne los requisitos generales de
residencia exigidos para la concesion de la na-
cionalidad solicitada. Sin embargo, se deniega
la solicitud porque no ha justificado suficiente
buena conducta civica.

(...)

Por lo expuesto es preciso valorar la trayec-
toria personal del solicitante en su conjunto (v.
gr. contenido del comportamiento que se reputa
de incivico, afectacion a los valores sociales y
convivenciales, habitualidad y mantenimiento
en el tiempo, distancia temporal con la solicitud,
elementos positivos que pudieran contrarrestar
los aspectos negativos etc.) sobre la base de un
estdndar medio de conducta capaz de ser asumi-
do por cualquier cultura y por cualquier indivi-
duo, un estdndar que vale para todos y vale para
cada uno.

En el caso de autos la solicitud de obtencién
de la nacionalidad espafiola por residencia data
del 30 de marzo de 2006, siendo el recurrente
nacional de Bosnia-Herzegovina.

El recurrente goza de residencia legal desde
4 de mayo de 1993 como asilado.

Estd casado con nacionalizada espafiola con
la que tiene dos hijos.

Se ha aportado hoja de vida laboral que a
fecha 14 de junio de 2005 arroja 7 afios, 6 me-

ses y 27 dias de cotizacion a la Seguridad So-
cial. No se han acreditado pago de impuestos
ni participacién en actividades de indole social,
asociativo, etc.

El expediente refleja y en la demanda se ad-
mite que el recurrente se ha visto implicado en
actuaciones penales, siendo condenado en sen-
tencia firme de 7 de mayo de 2003 por hechos
ocurridos el 7 de mayo de 2003, por conduccién
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas y nega-
tiva a la prueba de alcoholemia. Los anteceden-
tes penales resultantes de tal condena no consta
que se hayan cancelado a fecha de la presente
aunque la condena quedo extinguida el 4 de ju-
nio de 2004.

Igualmente en la resolucién se hace alusién
a denuncias de su esposa, en varias ocasiones,
en Sagunto, por malos tratos de palabra y obra.
Dichas denuncias aparecen reflejadas en el
expediente de la DGRN por obra de un infor-
me de la Comisaria General de Extranjeria y
Documentacién datado el 28 de noviembre de
2006 pero sin hacer constar ningin dato espa-
cio temporal de las mismas ni de los hechos
que les sirvieron de base, obrando aportado por
la parte actora una consulta judicial de asuntos
por intervinientes que solo refleja un inciden-
te judicial respecto del recurrente y cuya data
se remonta a 2003, por lo que coincide con la
condena antedicha por alcoholemia. Por tanto
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ha de descartarse dichas denuncias como parte
del contenido integrador de la falta de buena
conducta civica.

Pese a ello, no se puede obviar que el recu-
rrente demuestra, anteriormente a la solicitud,
una innegable conducta irregular y asocial con
trascendencia el dmbito penal-delictivo, relati-
vamente proxima a su solicitud de nacionalidad.
No se puede olvidar la gravedad de los delitos
contra la seguridad del trifico que tienen su base
en una conduccion etilica y la acorde respuesta
punitiva que el ordenamiento juridico espaiiol
establece con su tratamiento como delito, asi
como el criterio del TS marcado en sentencia
de 24 de mayo de 2004 (Rec. 1862/2000), don-
de sobre el presupuesto de una tnica y previa
condena por conduccién bajo el efecto de be-
bidas alcohdlicas se estimaba que no se reunia
el requisito de la buena conducta que exige el
art. 22 del CC. Concurre ademds en el caso de
autos la proximidad de la trascendencia penal
de esos hechos con la solicitud de nacionalidad
(los hechos ocurren tres afios antes de la solici-
tud) y cuando se solicita la nacionalidad estaban
plenamente vigentes los antecedentes penales
derivados de la condena que se habia producido
tres afios antes.

(...

Aunque dicha condena por conduccién bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas se enmarca
en un amplio tiempo de permanencia previa en
nuestro pais (el actor inici6 su residencia legal
a finales de 1993) y podemos por tanto hablar
de un hecho tnico enmarcado en una dilatada
residencia legal previa a la solicitud, no se deta-
llan especiales aspectos positivos en lo laboral,

social, familiar, fiscal, etc., ya que por tales no
se puede tener el simple cumplimento de otros
requisitos precisos para obtener la nacionalidad
espafiola por residencia como es la residencia
legal continuada e inmediatamente anterior a la
solicitud durante un determinado plazo legal o
el conocimiento del idioma.

En cuanto al mutante informe del Juez del
Registro Civil baste sefialar que el mismo no es
vinculante:

«a) El informe del Juez encargado del
Registro Civil, que éste debe emitir de acuerdo
con lo que disponen los articulos 221 y 222 del
Reglamento del Registro Civil, ademds de no
ser el inico que la Direccion competente pue-
de o debe recabar, no tiene carédcter vinculante,
al no hallarse previsto expresamente asi (segin
el principio que luce en el articulo 83.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin) y por
corresponder la decisién sobre el otorgamiento
de la nacionalidad al Ministro de Justicia (arti-
culo 21.2 del Cédigo Civil). En consecuencia,
el hecho de que aquel informe sea favorable
no acredita por si mismo la concurrencia del
requisito de la buena conducta y la Sala, al se-
pararse de €l fundadamente, no ha vulnerado
elprecepto del Cédigo Civil que exige su con-
currencia»; STS de 2 de junio de 1998 (recurso
495/1994).

Por todo ello, no desvirtuado el unico moti-
vo de denegacion invocado por la Administra-
cién en la resolucién impugnada, procede des-
estimar el recurso y, confirmar dicha resolucién
por ser conforme al ordenamiento juridico.
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Nacionalidad. Convivencia con nacional espafiola: acreditacion. Conceptos de residencia y
convivencia. Presuncién de convivencia del Cédigo Civil. Correcta valoracién por la Sala
de datos y documentos sobre la inexistencia de la convivencia. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo
Fecha: 28 de noviembre de 2011

Recurso de Casacion: 357/2010

Ponente: D. Octavio Juan Herrero Pina

Voz: Nacionalidad. Inexistencia de convivencia matrimonial con ciudadana espaiiola

La sentencia de instancia contiene la siguiente
fundamentacioén juridica (que transcribimos a
continuacién en cuanto ahora interesa):

«El demandante impugna la resolucién de
20 de noviembre de 2007 de la Directora Gene-
ral de los Registros y del Notariado, dictada por
delegacién del Ministro de Justicia, que confir-
ma en reposicién la resolucién de 20 de julio
de 2007, por la que se denegd al actor la conce-
sién de nacionalidad por residencia, al no ser de
aplicacion el plazo abreviado de un afio que se
indica en el apartado 2.d) del art. 22 del Cédigo
Civil, al no quedar suficientemente acreditada la
convivencia del matrimonio durante el afio in-
mediatamente anterior a la peticion.

Alega el actor, de nacionalidad marroqui,
que contrajo matrimonio con la espafiola dofia
Gloria el 18 de septiembre de 2003, obtenien-
do la residencia legal en Espaiia el 26 de enero
de 2004. Que su esposa fallecié en accidente de
automovil el 30 de enero de 2007, y hasta dicha
fecha estuvieron viviendo en el mismo domici-
lio sito en (...) en Sevilla. Por lo que, habien-
do solicitado la nacionalidad espaiiola el 21 de
junio de 2005 es de aplicacion el plazo de un
afio de residencia previsto en el art. 22.2.d) del
Cadigo Civil.

(...) En el supuesto enjuiciado, el recurrente
solicit6 la nacionalidad espafiola al amparo del
plazo privilegiado de residencia de un afio, por
encontrarse casado con una ciudadana espafiola;
y la Administracién ha denegado la nacionali-
dad al recurrente por considerar no acreditada
suficientemente la convivencia con su esposa
durante el afio inmediatamente anterior a la pe-
ticién de nacionalidad.

La primera cuestiéon que se suscita por la
parte actora es que la resolucion de 20 de no-
viembre de 2007 ha incurrido en incongruencia
por error dado que la resolucién se ha fundado
en extremos que no se corresponden con la so-
licitud. Es cierto, que la citada resolucién por la
que se desestima el recurso de reposicion for-
mulado contra la denegacién de la nacionalidad,
contiene ciertos errores, pero ninguna indefen-
sién le ha ocasionado al actor, que ha hecho
valer en esta via jurisdiccional los motivos de
impugnacién que ha estimado pertinentes. Y, en
relacién con la omision del tramite de audiencia
previsto en el art. 84 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, la omision de dicho tramite, tanto el
Tribunal Supremo como esta Sala s6lo han acor-
dado la anulacién de la resolucién recurrida si
se ha ocasionado indefension. Es decir, hay que
examinar caso a caso para determinar si efecti-
vamente se ha producido indefensién. Y, en el
supuesto que nos ocupa, ninguna indefension se
le ha ocasionado al demandante, ya que como
se demuestra en el recurso de reposicién tenia
perfecto conocimiento del informe de 23 de
mayo de 2007 del Servicio de la Policia Local
del Ayuntamiento de Sevilla, habiendo podido
alegar lo que ha estimado oportuno.

(...) Entrando en el fondo del asunto, la de-
negacion de la concesion de la nacionalidad por
residencia al actor es por no quedar suficiente-
mente acreditada la convivencia del matrimonio
con una espaiiola durante el afio inmediatamen-
te anterior a la peticion.

El demandante contrajo matrimonio con la
espafiola dofia Gloria el 18 de septiembre de
2003, obteniendo residencia legal en Espaiia el
26 de enero de 2004, falleciendo su esposa el 30
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de enero de 2007. El actor alega que después de
contraer matrimonio el domicilio conyugal fue
el sito en la (...) de Sevilla, hasta que después se
trasladaron al domicilio de Ia (...).

Ahora bien, en el expediente administrativo
obra un informe de la Policia Local del Ayunta-
miento de Sevilla en relacién con el domicilio
de la (...), en el que se dice lo siguiente: “Que
tras gestiones realizadas el dia lunes, 21 de
mayo de 2007, por el agente n.° (...), pertene-
cientes a esta policia local, consultando varios
vecinos de la finca manifiestan que no conocen
en el inmueble resefiado a la que se interesa.
Que Pelayo residi6 hasta hace aproximadamen-
te una semana junto con su hermana. Asi mismo
el propietario del inmueble ratifica lo dicho des-
conociendo a la que se interesa Gloria, lo que
comunico para su conocimiento y efectos”.

Frente a ello, el recurrente aduce que en el
informe no se identifica a los vecinos, aportan-
do en via administrativa un escrito a nombre de
una vecina y otro a nombre del propietario del
piso en el que vivia el matrimonio, manifestan-
do aquellos que el matrimonio ha vivido en el
anteriormente resefiado piso. Pues bien, la Sala
desconoce si dichas personas son lo que dicen

ser, es decir, vecina y casero, del domicilio don-
de dice el actor que vivia con su esposa, cuando
hubiese sido muy facil haberlos propuesto como
testigos. A este respecto, hay que recordar que el
demandante ni siquiera solicité el recibimiento
del recurso a prueba. Por otro lado, a pesar del
certificado de empadronamiento de la esposa del
actor en el domicilio de la (...), el mismo es de
fecha 20 de abril de 2005, y en el certificado de
defuncion de la resefiada esposa, de fecha 2 de
marzo de 2007, consta como tltimo domicilio de
ésta tltima el situado en la (...) de Sevilla.

Por tanto, ha de considerarse acreditado que
no existia convivencia efectiva entre los cényu-
ges en el afio anterior a su solicitud, por lo que
no se cumplia con la exigencia contenida en el
art. 22.2.d) del Cédigo Civil para poder disfru-
tar del tiempo de residencia de un afio, quedan-
do, por tanto, el recurrente sometido al periodo
general de residencia de diez afios para obtener
la nacionalidad espaiiola, periodo que tampoco
concurre en el caso que nos ocupa al constar en
el expediente que su residencia legal en Espafia
se inici6 el 26 de enero de 2004 y la solicitud de
nacionalidad por residencia se presentd ante la
Administracién el 21 de junio de 2005».

Nacionalidad por residencia. Estancia continuada desde hace mas de diez afios. Tarjeta fa-
miliar de residente comunitario: invalida desde que cesé la causa que motivé su concesion.
Sentencia de divorcio. Interrupcién en la situacioén de residencia legal durante mas de dos

anos. Estimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 30 de noviembre de 2011
Recurso Contencioso-Administrativo: 46/2009

Ponente: D. José Félix Méndez Canseco

Voz: Nacionalidad. Residencia legal continuada durante diez afios

Se interpuso el presente recurso contra la reso-
lucién dictada por la Direccion General de los
Registros y del Notariado, por delegacion del
Ministro de Justicia, el 30 septiembre de 2009,
que vino a denegar la nacionalidad por residen-
cia a don José.

La actuacién administrativa impugnada en
el presente recurso se fundamenta en que no

concurre el requisito legalmente exigido relati-
vo al tiempo de residencia legal de 10 afios, que
no se ha cumplido con continuidad en el periodo
inmediatamente anterior a la peticién, segun lo
previsto en el articulo 22.3 del Cédigo Civil, ya
que seglin consta en la documentacién que obra
en el expediente, la tarjeta familiar de residente
comunitario carecia de validez desde que cesé la
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causa que motivo su concesion tras la sentencia
de divorcio de fecha 29 noviembre 2002, sin que
conste que el recurrente solicitara la que proce-
dia conforme a su nueva situacién legal, hasta el
dia 4 julio 2005, tal y como exige en los articu-
los 2 y 7 del Real Decreto 766/1992, modificado
por el Real Decreto 737/1995, el articulo 9 del
Real Decreto 178/2003 y el articulo 9 del Real
Decreto 240/2007.

Alega el recurrente, en sintesis, que resi-
de en territorio espaiiol desde el dia 14 agosto
1995, con tarjeta de residente comunitario. Que
la tarjeta tenia validez hasta el 13 agosto 2000;
que el 14 agosto 2000 y con validez hasta el 13
agosto 2005, se le otorgd la tarjeta familiar de
residente comunitario; y finalmente, con validez
indefinida, obtuvo el dia 7 septiembre 2005 au-
torizacién de residencia permanente.

Reconoce ser cierto que estando en posesién
de la tarjeta familiar de residente comunitario
desde el 14 agosto 2000, en fecha 29 noviem-
bre 2002 se divorcié de su primera esposa, de
nacionalidad espafiola, y que le incumbia a la
obligacién de solicitar la tarjeta correspondiente
conforme a su nueva situacion, lo que no hizo.
Pero considera que debe tenerse en cuenta que
por acuerdo de la Subdelegacion del Gobierno
en Valencia de 7 septiembre 2005 se le conce-
dié6 autorizacién de residencia permanente y que
para la concesion de esta tultima tarjeta, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 72.1 del Real
Decreto 2393/2004, de 30 diciembre, debia con-
currir el requisito de haber residido legalmente
y de forma continuada en el territorio espafiol
durante 5 afios. Siéndole asi, entiende que me-
diante resolucién de 7 septiembre 2005, con au-
torizacion de residencia permanente se le con-
cedid la residencia legal en Espafia durante los
5 aflos inmediatamente anteriores y por lo tanto,
el periodo en el que se trunco la residencia legal
como consecuencia del divorcio acaecido el 29
noviembre 2002, hasta el 4 julio 2005 en que
solicit6 la meritada autorizacién. Considera que
la concesién de autorizacién de residencia per-
manente reconociéndole el periodo anterior de
residencia de 5 afios es un acto administrativo
firme declarativo de derechos que no ha sido re-
visado por ninguno de los medios previstos en
los articulos 102 6 103 de la Ley 30/1992, de

26 noviembre, y produce todos los efectos, en-
tre los cuales, el reconocimiento de la residencia
legal y continuada de los 5 afios anteriores. De
este modo, teniendo en cuenta que la residencia
legal certificada se inicia el 14 agosto 1995, a
fecha 13 junio 2007, en que solicité la naciona-
lidad espafiola, concurria el requisito de la resi-
dencia legal y continuada de 10 afios legalmente
previsto para obtenerla. Entiende que dicha au-
torizacion de residencia ha de producir sus efec-
tos, so pena de que la administracién incurra en
vicio de nulidad de pleno derecho por haber des-
conocido un acto declarativo de derechos fuera
del procedimiento legalmente establecido.

La cuestion planteada, habiendo admitido
el recurrente los hechos mds arriba referidos y
que sirvieron de motivacién factica a la actua-
cién administrativa objeto del presente recurso,
es si la autorizacién de residencia permanente
solicitada el 4 julio 2005 y obtenida el 7 sep-
tiembre 2005 con validez indefinida, en la me-
dida en que para su obtencion, segtin lo previsto
en el articulo 72 del Real Decreto 2393/2004,
de 30 diciembre, se exigia el requisito de haber
residido legalmente y de forma continuada en
el territorio espaiiol durante los 5 afios anterio-
res, implicaba un reconocimiento de derechos
a favor del recurrente, de modo que a fecha 13
junio 2007 (solicitud de la nacionalidad) cum-
plia el requisito de haber residido legalmente en
Espafia los 10 afios inmediatamente anteriores,
a pesar de que estando en posesion de la tarjeta
familiar de residente comunitario desde el 14
agosto 2000, en fecha 29 noviembre 2002 se
divorcié de su primera esposa, de nacionalidad
espaiiola, y que incumbiéndole la obligacién de
solicitar la tarjeta correspondiente conforme a
su nueva situacion, no lo hizo.

(...)-

En el caso litigioso, se produjo una interrup-
cién en la situacion de residencia legal durante
mas de 2 afios, al haberse divorciado el recurren-
te el 29 noviembre 2002 de persona nacional es-
pafiola, razén por la cual obtuvo tarjeta familiar
de residente comunitario, y no haber solicitado
autorizacién de residencia permanente confor-
me a su nueva situacién hasta el 4 julio 2005.

Sin embargo, el hecho de que le fuera con-
cedida dicha autorizacién de residencia al 7
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septiembre 2005 y que para la obtencién de
referido permiso la ley exija como requisito el
haber residido legal y de modo continuo los 5
afios anteriores, implica que dicha resolucién
administrativa ha reconocido que el recurrente
ha residido legalmente y de forma continuada
en el territorio espaiiol durante los 5 afios ante-
riores; reconocimiento que viene a dar cobertura
a aquel periodo, de tal modo que es de entender
que el demandante residi6 legalmente en Espafia
durante el mismo y cumplia el requisito negado
por la Administracion. Asi, en la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de Enero, el articulo. 32.2. dis-
pone que «tendran derecho a residencia perma-
nente los que hayan tenido residencia temporal
durante cinco afios de forma continuada», men-
cionando, a continuacién los casos en que se
considera que la residencia ha sido continuada;
por su parte el Reglamento que desarrolla la ley,
aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre, establece en su articulo 72.1 que
«Tendrdn derecho a obtener una autorizacién
permanente los extranjeros que acrediten haber
residido legalmente y de forma continuada en el
territorio espaifiol durante cinco afios», sin que
la continuidad quede afectada por ausencias del
territorio espafiol de hasta seis meses, siempre

que, sumadas, no superen un afio dentro de los
cinco a considerar; para la concesién de este
permiso, la Administracién ha de recabar de ofi-
cio los antecedentes penales y los informes que
estime pertinentes sobre el solicitante (articulo
73.3 del Reglamento), de modo que cuando la
propia Administracion estima que existié un
grado de continuidad en la residencia en los cin-
co aflos anteriores a la solicitud que determin6
la concesion del permiso permanente, no puede
posteriormente, y con base en los mismos da-
tos, concluir en que existié una ruptura en esa
continuidad de modo que no cumple el requisito
establecido en el articulo 22 del Cédigo Civil de
cara a conceder la nacionalidad por residencia.

Este criterio es el seguido por este tribunal
en sentencia de 15 de julio de 2010, con cita de
la STS de 17 de octubre de 2007 (Rec. Casacion
355/2004).

En consecuencia, la actuacién administra-
tiva recurrida que denegd la nacionalidad por
residencia por considerar que el recurrente no
cumple los requisitos de residencia legal en Es-
pafia desde la fecha de su divorcio hasta la fecha
de solicitud de autorizacién de residencia per-
manente, no se ajusta al ordenamiento juridico.

Por todo ello el recurso ha de estimarse.

Nacionalidad. Nacional de Gambia. Falta de integracion en la sociedad espafiola. Concepto
juridico indeterminado que precisa de la concrecion adecuada a las circunstancias concurren-
tes. Poligamia. Requisitos de residencia. No cumple con el requisito de la configuracién legal
monogamica del matrimonio. Subsistencia de dos matrimonios. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 1 de marzo de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 449/2010

Ponente: Diia. Isabel Garcia Garcia-Blanco

Voz: Nacionalidad. Falta de integracion en la sociedad espaiiola. Poligamia

En el presente recurso se impugna la resolucion
de la DGRN, por delegacion del Ministro del
ramo, de 21 de mayo de 2010 por la que se des-
estima la solicitud de concesién de la nacionali-
dad espafiola por residencia.

En la resolucién recurrida se hace valer la
falta de integracion en la sociedad espaifiola

sobre la base de la poligamia efectiva del re-
currente.

El recurrente, nacional de Gambia, mantiene
en la demanda su pretension de reconocimiento
de la nacionalidad espafiola, alegando al efec-
to que solo tiene una mujer (de la otra respecto
de la que reconoce el matrimonio afirma que
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se divorcid y niega la existencia de una tercera
mujer) y tres hijos en comtn y que si ha tenido
una relacion fuera del matrimonio de la que na-
cieron otros hijos ello es conforme a la cultura y
sociedad espaiiola.

Frente a ello, la representacién de la Ad-
ministracién mantiene la legalidad de la re-
solucién impugnada al no haberse acreditado
por la recurrente la integracion en la sociedad
espafiola.

(...)

En el presente caso, segin se desprende del
expediente, la Administracién reconoce que
la recurrente redne los requisitos generales de
residencia exigidos para la concesién de la na-
cionalidad solicitada. Sin embargo, se deniega
la solicitud porque no ha justificado suficiente
grado de integracion en la sociedad espafiola, ya
que su situacioén familiar no responde a una es-
tructura de monogamia.

Se trata de determinar si ello resulta decisi-
vo para apreciar la carencia de ese requisito. A
tal efecto ha de significarse que la integracion
social deriva de la armonizacion del régimen de
vida del solicitante con los principios y valores
sociales espafioles, que en gran parte tienen su
reflejo constitucional, del grado de implicacién
en las relaciones econdmicas, sociales y cultura-
les, asi como el arraigo familiar, todo lo cual ha
de justificar el interesado o desprenderse de las
actuaciones reflejadas en el expediente.

(..

De hecho, el expediente administrativo del
Registro Civil permite concluir que el recurren-
te, que solicit6 la nacionalidad espafiola el 22
de noviembre de 2007, ha simultaneado tres es-
posas.

Con Maria Virtudes se casé el 15 de mayo
de 1984 (...) y es la que identifica como su es-

posa en 2007 al declarar ante el encargado del
Registro Civil (...).

Con Filomena se cas6 el 6 de junio de 1984
(...) y tienen dos hijos en comun (Musa y Buba-
carr) nacidos respectivamente en 1993 y 1995
(...). De esta mujer se divorcia por repudio («but
now I divorce her») el 1 de diciembre de 1999
(...)

Con Carla se cas6 el 15 de mayo de 1998
(...), antes de estar divorciado de la que resulta
ser su segunda esposa, y con ella tiene tres hijos,
Mahmado, Aissatou y Janabo, nacidos en 2002,
2006 y 2004 respectivamente (...).

Por tanto, a dia de hoy, subsisten al menos
dos de los matrimonios acreditados documen-
talmente y sin olvidar que el solicitante, cuya
residencia legal se remonta al 3 de mayo de
1995, contrajo un tercer matrimonio en su pafs,
estando previamente casado con dos mujeres,
cuando ya llevaba varios afios residiendo legal-
mente en Espafia y por ello conocia perfecta-
mente la organizacion de la sociedad espafiola
en este aspecto, y pese a ello opté por la poliga-
mia efectiva.

Por tanto han de confirmarse las bases fac-
ticas que sustentan la resolucién recurrida y si
se afirma que los certificados de las autoridades
de Gambia, que €l mismo recurrente aportd, son
inexactos lo que debe hacerse es acreditarlo.

(...)

Con base a lo anterior, no puede afirmarse
que el recurrente se encuentre acomodado a
las costumbres espaiiolas en la estructuracion
de sus relaciones familiares por lo que hay que
concluir que la Administracién ha efectuado una
valoracién ponderada y proporcionada de las
circunstancias concurrentes en este caso para
denegar la nacionalidad espafiola, debiéndose
confirmar la resoluciéon impugnada, con deses-
timacién de este recurso contencioso.
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Nacionalidad. Residencia. Requisitos: Buena conducta civica. Ciudadano de Cuba. Conde-
na por delito de homicidio imprudente. No se trata de un hecho tnico, leve, enmarcado en
una dilatada residencia previa en Espafia. Hechos graves y préximos en el tiempo. Deses-

timacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 29 de marzo de 2012

Recurso Contencioso-Administrativo: 779/2010

Ponente: Diia. Isabel Garcia Garcia-Blanco

Voz: Nacionalidad. Buena conducta civica. Condena penal por homicidio imprudente

En el presente recurso se impugna la resolucién
de la DGRN, por delegacién del Ministro de
Justicia, de 8 de abril de 2010 desestimatoria de
la solicitud de nacionalidad por residencia.

La denegacion tiene su base en que no se
ha justificado suficientemente la buena conducta
civica ya que consta una condena por sentencia
de 28 de mayo de 2009.

(...

En el presente caso, segin se desprende del
expediente, la Administracién reconoce que
el recurrente redne los requisitos generales de
residencia exigidos para la concesioén de la na-
cionalidad solicitada. Sin embargo, se deniega
la solicitud porque no ha justificado suficiente
buena conducta civica.

(...)

La recurrente nacional de Cuba, solicité la
nacionalidad espafiola por residencia el 8 de oc-
tubre de 2007.

Su residencia legal en Espafia se remonta al
3 de marzo de 2005 (con anterioridad habia dis-
frutado de tarjeta de estudiante).

En hoja de vida laboral cerrada a fecha 8 de
octubre de 2007 acredita 2 afios y 5 meses de
alta efectiva en la Seguridad Social (...). Se ha
aportado declaracion de IRPF de los afios 2005,
2006, 2007, 2008 y 2009. Su trabajo se ha veni-
do desarrollando como médico de familia en el
Instituto Catalan de la Salud (...).

Se puede apreciar que la recurrente fue con-
denada por el Juzgado de lo Penal n.° 1 de Saba-
dell en sentencia, de conformidad, de fecha 28
de mayo de 2009, como autora de un delito de

homicidio imprudente a la pena de un afio y un
dia de prision, con suspension de la pena priva-
tiva de libertad por dos afios. La remisién defi-
nitiva se ha acordado por auto de 31 de mayo de
2011. Los hechos de tal condena ocurrieron el 11
de abril de 2006 y en lo que respecta a la hoy re-
currente se basan en que siendo requerida en su
condicién de médico para acudir al domicilio de
una paciente que se encontraba inconsciente se
limité a inyectarla paracetamol al diagnosticar-
le erréneamente una deshidratacion severa pero
sin realizarle ninguna maniobra de reanimacion,
inicidndose a continuacién una discusién entre
los tres inculpados (dos camilleros del Servicio
de Urgencias y la doctora hoy recurrente) acerca
del traslado de la paciente al hospital lo que de-
termind un retraso voluntario en tal traslado de
30 minutos provocando que la paciente falleciera
por una insuficiencia cardiaca aguda por miocar-
diopatia dilatada al llegar al hospital inconscien-
te, sin pulso y sin movimientos respiratorios. La
sentencia concluye en que el fallecimiento se de-
bi6 a la falta de asistencia médica adecuaday ala
demora en el traslado de la paciente al hospital.

Nos encontramos que cuando la recurrente
solicita la nacionalidad en 2007 contaba con una
residencia previa no muy dilatada, practicamen-
te ajustada al minimo de dos afios exigible para
los nacionales de paises iberoamericanos y tenia
una causa penal abierta por hechos ocurridos un
afio antes. Estos hechos han de ser calificados
como graves, claramente vinculados con el des-
empefio de su profesién y cuyas consecuencias
penales se mantienen en el tiempo hasta la remi-
sién definitiva ocurrida en fechas préximas a la
presente sentencia.
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No estamos, por tanto, ante el caso de un
hecho tunico, leve, enmarcado en una dilatada
residencia previa en Espafia y alejado de la so-
licitud.

La proximidad y gravedad de los hechos
que determinaron la condena no puede enten-
derse compensada en el caso de autos ya que
las notas positivas que demuestren el cumpli-
miento de los deberes civicos razonablemente
exigibles no pueden confundirse con el simple
cumplimiento de otros requisitos que también
se precisan para la obtencién de la nacionali-
dad por residencia, como son la residencia le-
gal, continuada e inmediata a la solicitud du-
rante un determinado lapso temporal, dos afios
en el caso concreto que nos ocupa o la integra-
cidén sobre la base de que se conoce el idioma,
instituciones, cultura y costumbres espafiolas y
porque venga desempefiando de forma estable
un trabajo en Espafia «tales circunstancias, por
si solas, pueden ser indicativas de su integra-
cion en la sociedad espaiiola (que es otro re-
quisito exigido por el tan citado art. 22.4 para
la concesién de la nacionalidad espafiola), pero
no de su buena conducta civica»; (STS 29 de
abril de 2011, Rec. 521/2008). Recordemos
que precisamente la actividad laboral manteni-

da que se esgrime —-médico— es la que esta
en la base de la condena penal.

(..)

Ante los hechos expuestos, hemos de con-
cluir que: «para demostrar buena conducta ci-
vica en estas circunstancias, habria sido precisa
una actitud posterior particularmente filantrd-
pica, lo que no ha sido acreditado»; (citando a
la STS de 5 de mayo de 2009, Rec. casacién
9859/2004). Ademas no puede darse relevancia
positiva compensadora, que en este caso debe-
ria concurrir de forma manifiestamente intensa
y mantenida en el tiempo, a lo que son meros
hechos que redundan en otros requisitos para la
obtencién de la nacionalidad como es el caso de
la situacion laboral y econdmica, que inciden,
en especial, en la integracion. «Por otro lado,
si bien la existencia de un contrato de trabajo
sirve indudablemente para acreditar la integra-
cién en la sociedad espaiiola, no constituye una
prueba clara y concluyente de buena conducta
civica, pues es perfectamente posible tener un
trabajo asalariado sin responder a la imagen ge-
neralmente aceptada de lo que debe ser un buen
ciudadano» (STS de 30 de junio de 2009, Rec.
Casacion 3442/2005).

Por todo ello el recurso ha de desestimarse.

Nacionalidad. Residencia continuada. Integracion en la sociedad espaiiola. Deficiente co-
nocimiento de la lengua y desconocimiento de la cultura. La recurrente entiende y habla
deficientemente, lee con enorme dificultad y no sabe escribir la lengua castellana. Arraigo
familiar y escaso nivel de integracion en el mercado laboral. Desestimacion del recurso.

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional
Fecha: 2 de abril de 2012
Recurso Contencioso-Administrativo: 361/2010

Ponente: D. Francisco Diaz Fraile

Voz: Nacionalidad. Integracion en la sociedad espaiiola. Deficiente conocimiento de la lengua

y desconocimiento de la cultura

Se impugna la resolucién del Ministerio de Jus-
ticia de 10 de diciembre de 2009, que denegd
la concesién de la nacionalidad espafiola a la
parte actora en base a lo siguiente: «Que no ha
justificado suficiente grado de integracién en la
sociedad espafiola, articulo 22.4 del Cédigo Ci-

vil, ya que segtn el acta de audiencia del Juez
Encargado al promotor el 23 de marzo de 2007
entiende y habla deficientemente, lee con enor-
me dificultad y no sabe escribir la lengua caste-
llana; estd parcialmente adaptada a la cultura y
estilo de vida espaiioles, a pesar de no ser una
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persona de edad avanzada y llevar viviendo en
Espafia desde el afio 1996».

(.)

En el caso que ahora contemplamos la re-
currente es natural de Argelia, nace el 10 de fe-
brero de 1963, estd casada y es madre —seguin
el escrito de demanda— de dos hijos, reside le-
galmente en Espafia desde 1996, figura inscrita
en el padrén municipal de habitantes del Ayun-
tamiento de Murcia, y con fecha de 16 de junio
de 2006 tenfa acreditados 174 dias de alta en el
sistema de la Seguridad Social.

La interesada presento su solicitud origen de
la litis el 3 de julio de 2006, siendo asi que en
su tramitacion el Ministerio Fiscal informé des-
favorablemente «por deficiencia en el arraigo e
integracién que se manifiesta en el desconoci-
miento del espafiol».

En relacion con el grado de integracion en
la sociedad espafiola hemos de considerar los si-
guientes elementos de juicio que obran en el ex-
pediente administrativo. En un informe del CNI
datado el 4 de abril de 2008 figuran los siguien-
tes datos relativos a la interesada: «no conoce
suficientemente el idioma espafiol ni ninguna de
las lenguas cooficiales, lo que le impide respon-
der a las preguntas elementales que se le for-
mulan; no conoce las instituciones basicas del
Estado ni las de las Comunidades Autoénomas,
incluyendo las de aquella en la que reside; no
conoce las costumbres y tradiciones espafiolas;
no mantiene relaciones sociales con personas
ajenas a sus circulos mds proximos de familia-
res y compatriotas».

Por otra parte, en un informe policial de 23
de mayo de 2008 se deja constancia de que la
hoy recurrente «habla espafiol con dificultad».

Por ultimo, es de observar que en el acta de
audiencia a la promotora de fecha 23 de mar-
zo de 2007 se reseila —entre otras cosas— lo
siguiente: «1.° Que entiende y habla con di-
ficultad la lengua castellana; 2.° Que lee con
enorme dificultad la lengua castellana; 3.° Que
no sabe escribir la lengua castellana; 4.° Estd
parcialmente adaptada a la cultura y estilo de
vida espafioles, manifestando que lleva resi-
diendo legalmente en Espafia desde el 2 de julio
de 1996».

La demanda rectora del proceso expone las
circunstancias del caso y aduce —en sintesis—
que la recurrente no ha tenido una formacion
adecuada y que la resolucion recurrida carece de
la necesaria motivacion, lo que genera una situa-
cién de indefension, por lo que termina impe-
trando la concesion de la nacionalidad espaiiola,
a cuya pretension se ha opuesto el Abogado del
Estado en los términos que son de ver en su es-
crito de contestacion a la demanda.

...

En el caso que ahora nos ocupa es de reco-
nocer el arraigo familiar y un escaso nivel de
integracion en el mercado laboral de la deman-
dante, lo que por si mismo no es suficiente para
afirmar el requisito legal del suficiente grado de
integracion en la sociedad espaiiola. Lo actuado
en el expediente administrativo pone de mani-
fiesto no solo que la recurrente posee un defi-
ciente conocimiento del idioma espafiol, sino
ademds que desconoce aspectos bdsicos de la
realidad espafiola, sus costumbres, tradiciones
e instituciones, sin que conste, por otro lado,
que dicha parte mantenga relaciones sociales
o culturales que denoten su integracién social
como ineludible presupuesto para la adquisi-
cién de la nacionalidad pretendida, por lo que
hemos de concluir que la actora no cumple las
condiciones legales necesarias para el éxito de
su accion.

Ya hemos dicho en ocasiones anteriores
que en el estado actual de la legislacion quiza
resultaria excesivo exigir un conocimiento ex-
haustivo de la cultura espafiola y del sistema
institucional espafiol para la adquisicién de la
nacionalidad, pero no puede obviarse que un
razonable nivel de conocimiento sobre aquellos
campos representa un indice més del necesario
grado de integracion social como requisito para
la adquisicién de la nacionalidad.

En la demanda se aduce que la recurrente
no ha tenido una formacion adecuada, de don-
de derivaria su dificultad para dominar la len-
gua espafiola. Al respecto es de notar que el
concepto juridico indeterminado referente al
suficiente grado de integracion en la sociedad
espaiiola ha de concretarse en cada caso en fun-
cién de sus particulares circunstancias, siendo
asi que el nivel de integracién social puede me-
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dirse tomando en cuenta diferentes pardmetros
y no dnicamente el idioma, si bien es de tener
en cuenta que resulta esencial e inexcusable un
determinado conocimiento de la lengua que per-
mita al menos una comunicacién oral con cierta
fluidez, lo que no ocurre en el caso enjuiciado.
Ciertamente el grado de formacién cultural

puede tenerse en consideracién para valorar el
nivel de exigencia en el dominio de la lengua
espaiiola, pero en cualquier caso es exigible un
cierto nivel que permita una interlocucién fluida
que la demandante no cumple, a lo que se afiade
que tampoco tiene un conocimiento bdsico de la
realidad espafiola.

REGIMEN DE LA UNION EUROPEA

Vacaciones: derecho a vacaciones anuales retribuidas correspondientes al periodo que no
habia disfrutado debido a una baja laboral prescrita tras un accidente. Oposicién a dispo-
siciones o practicas nacionales que supediten el derecho a vacaciones anuales retribuidas a
la existencia de un tiempo de trabajo efectivo minimo de diez dias o de un mes durante el

periodo de devengo de tales vacaciones.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Fecha: 24 de enero de 2012
Cuestién Prejudicial: C-282/10
Ponente: Sr. Levits

Voz: Duracion del derecho a vacaciones anuales retribuidas segiin la naturaleza

de la baja laboral

A la Sra. Dominguez, contratada laboralmente
por el CICOA desde 1987, le resulta aplicable el
convenio colectivo nacional de trabajo del per-
sonal de los organismos de la seguridad social.
Como consecuencia de un accidente in itinere
(entre el domicilio y el lugar de trabajo), estuvo
de baja laboral desde el 3 de noviembre de 2005
hasta el 7 de enero de 2007.

A fin de obtener 22,5 dias de vacaciones
retribuidas correspondientes al referido perio-
do o bien, con caricter subsidiario, el pago de
una indemnizacién compensatoria, la Sra. Do-
minguez sometié el asunto en primer lugar al
conseil de prud’hommes y posteriormente a la
cour d’appel de Limoges.

Al haber desestimado tales 6rganos jurisdic-
cionales sus pretensiones, la Sra. Dominguez
interpuso recurso de casacion, alegando que el
accidente in itinere es un accidente de trabajo
sometido al mismo régimen que éste y que, en
virtud del articulo L. 223-4 del code du travail,
el periodo de suspension de su contrato de tra-

bajo tras el accidente in itinere debe asimilarse a
tiempo de trabajo efectivo para el célculo de las
vacaciones retribuidas.

Habida cuenta de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia relativa al articulo 7 de la Directi-
va 2003/88, la Cour de cassation expres6 dudas
acerca de la compatibilidad con este articulo de
las disposiciones nacionales pertinentes.

En tales circunstancias, la Cour de cassation
decidié suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 2003/88 [...] en el
sentido de que se opone a unas disposiciones o
précticas nacionales que supeditan el derecho a
vacaciones anuales retribuidas a la existencia de
un tiempo de trabajo efectivo minimo de diez
dias (o de un mes) durante el periodo de deven-
go de estas vacaciones?

2) Silarespuesta es afirmativa, ;el articu-
lo 7 de la Directiva 2003/88 [...], que crea una
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obligacién especial para el empresario al con-
ferir al trabajador en situacién de baja médica
durante un afio o mas el derecho a disfrutar de
vacaciones retribuidas, obliga al juez nacional
que conoce de un litigio entre particulares a ex-
cluir la aplicacién de una disposicién nacional
contraria que, en tal supuesto, supedita el dere-
cho a vacaciones anuales retribuidas a la exis-
tencia de un tiempo de trabajo efectivo minimo
de diez dias durante el afio de devengo de estas
vacaciones?

3) Como el articulo 7 de la Directiva
2003/88 [...] no hace distincién alguna entre
los trabajadores seglin que su baja médica du-
rante el periodo de devengo de las vacaciones
anuales se deba a un accidente de trabajo, a una
enfermedad profesional, a un accidente in itine-
re o a una enfermedad no profesional, ;dicho
articulo confiere a los trabajadores un derecho a
unas vacaciones retribuidas de idéntica duracién
cualquiera que sea el origen de su baja médica,
o bien ha de interpretarse en el sentido de que
no se opone a que la duracién de las vacaciones
retribuidas pueda variar en funcién del origen
de la baja del trabajador, desde el momento en
que la norma nacional establece en determina-
das circunstancias una duraciéon de las vaca-
ciones anuales retribuidas superior al minimo
de cuatro semanas establecido por la Directiva
[2003/88]7».

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

1) El articulo 7, apartado 1, de la Direc-
tiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa
a determinados aspectos de la ordenacién del
tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sen-
tido de que se opone a disposiciones o practicas
nacionales que supediten el derecho a vacacio-

nes anuales retribuidas a la existencia de un
tiempo de trabajo efectivo minimo de diez dias
o de un mes durante el periodo de devengo de
tales vacaciones.

2) Incumbe al drgano jurisdiccional re-
mitente comprobar, tomando en consideracién
la totalidad de su Derecho interno, especial-
mente el articulo L. 223-4 del code du travail,
y aplicando los métodos de interpretacion reco-
nocidos por ese Derecho a fin de garantizar la
plena efectividad del articulo 7 de la Directiva
2003/88 y alcanzar una solucién conforme con
el objetivo perseguido por ésta, si puede efec-
tuar una interpretacién del Derecho interno que
permita asimilar la baja del trabajador a causa
de un accidente in itinere a alguno de los su-
puestos mencionados en el citado articulo del
code du travail.

Si tal interpretacion no fuese posible, in-
cumbe al tribunal nacional comprobar si, habi-
da cuenta de la naturaleza juridica de las partes
demandadas en el procedimiento principal, pue-
de invocarse frente a ellas el efecto directo del
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88.

En caso de que el 6rgano jurisdiccional na-
cional no pueda alcanzar el resultado previsto
en el articulo 7 de la Directiva 2003/88, la parte
perjudicada por la no conformidad del Dere-
cho nacional con el Derecho de la Unién podrd
invocar, no obstante, la sentencia de 19 de no-
viembre de 1991, Francovich y otros (C-6/90 y
C-9/90), para obtener, en su caso, reparacién del
dafio sufrido.

3) El articulo 7, apartado 1, de la Directi-
va 2003/88 debe interpretarse en el sentido de
que no se opone a una disposicién nacional que
establezca, segun el origen de la baja médica
del trabajador, una duracion de las vacaciones
anuales retribuidas igual o superior al periodo
minimo de cuatro semanas garantizado por di-
cha Directiva.
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Residencia: permiso de residencia temporal. Prérroga del permiso. Peligro para el orden
publico o para la seguridad nacional. Decisién prejudicial. Nacionalidad: Conservacién de
la nacionalidad turca de trabajador residente en la Republica Federal de Alemania. Conde-
na penal de privacion de libertad por un periodo de siete afios.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Fecha: 29 de marzo de 2012
Cuestiones Prejudiciales: C-7/10 y C-9/10
Ponente: Sr. Levits

Voz: Permiso de residencia. Trabajador turco que forma parte del mercado laboral

de Alemania

El Sr. Kahveci tiene la nacionalidad turca. Su
esposa, también nacional turca, nacié en los
Paises Bajos como hija de un trabajador turco y
forma parte del mercado de trabajo legal de los
Paises Bajos. En junio de 1999, antes de que su
marido entrase legalmente en los Paises Bajos
ese mismo afio, obtuvo la nacionalidad neerlan-
desa, siguiendo conservando la turca.

El permiso de residencia que se concedid
al Sr. Kahveci estaba sometido al requisito de
«residencia con su cényuge R. Kahveci». Dicho
permiso fue prorrogado en varias ocasiones, la
tltima vez hasta el 12 de marzo de 2009. Hasta
su ingreso en prision, el Sr. Kahveci habia vivi-
do con su esposa.

El 23 de enero de 2007, el Sr. Kahveci fue
condenado mediante sentencia firme a una pena
privativa de libertad de seis afios y nueve meses
sin suspension de condena.

Mediante decision de 20 de marzo de 2007,
el Staatssecretaris declaré al Sr. Kahveci perso-
na non grata a causa de su condena y revocd su
permiso de residencia.

La reclamacién presentada por el Sr. Kahve-
ci contra la referida decisién fue desestimada
basdndose en que, al tener su esposa la naciona-
lidad neerlandesa, no podia invocar el articulo 7
de la Decisién n.° 1/80. Por tanto, no podia con-
siderarse que el Sr. Kahveci fuera un miembro
de la familia de un trabajador turco que formase
parte del mercado legal de trabajo, aunque éste
ultimo hubiera conservado la nacionalidad turca
tras la adquisicién de la nacionalidad neerlan-
desa.

Al haber declarado el juez de medidas pro-
visionales del Rechtbanks-Gravenhage fundado
el recurso interpuesto por el Sr. Kahveci contra
la desestimacion de la referida reclamacion, el
Staatssecretaris presentd un recurso de apela-
cién ante el Raad van State.

El Staatssecretaris sostiene que el Sr. Kahve-
ci ya no estaba comprendido dentro del dmbito
de aplicacién de la Decisién n.° 1/80 y que ya no
le resultaba 1itil a su esposa acogerse a la mejora
de las condiciones en materia social estipulada
en esa Decision.

El Sr. Inan tiene la nacionalidad turca. Su
padre, el Sr. H. Inan, también nacional turco
y del cual no se cuestiona que forme parte del
mercado legal de trabajo de los Paises Bajos,
posee desde 1993, ademds de la nacionalidad
turca, la nacionalidad neerlandesa.

El Sr. Inan entré legalmente en los Paises
Bajos en el afio 1999. El permiso de residencia
que se le concedid estaba sometido al requisito
de «reunificacién familiar con su padre, el Sr. H.
Inan». Dicho permiso fue prorrogado en varias
ocasiones, la dltima vez hasta el 10 de junio de
2005. Hasta su ingreso en prision, el Sr. Inan
vivia con su padre.

El 22 de mayo de 2007, el Sr. Inan fue con-
denado mediante sentencia firme a una pena pri-
vativa de libertad de siete afios sin suspensién
de condena.

Mediante decision de 13 de noviembre de
2007, el Staatssecretaris declar6 al Sr. Inan per-
sona non grata a causa de su condena y deses-
tim6 su solicitud de prérroga de su permiso de
residencia.
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Después, el procedimiento principal se ha
desarrollado de manera andloga al iniciado por
el Sr. Kahveci, descrito en los apartados 12 a 14
de la presente sentencia.

En estas circunstancias, al considerar que
la solucion de los dos asuntos de que conoce
depende de la interpretacién del Derecho de la
Unidn, el Raad van State decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
las siguientes cuestiones prejudiciales, formula-
das en idénticos términos en ambos asuntos:

«1) (Debe interpretarse el articulo 7 de
la Decision n.° 1/80 en el sentido de que los
miembros de la familia de un trabajador turco
que forma parte del mercado legal de trabajo de
un Estado miembro no pueden invocar esta dis-
posicién una vez que el trabajador ha adquirido
la nacionalidad del Estado miembro de acogida,
conservando al mismo tiempo la nacionalidad
turca?

2) (Influye en la respuesta a la primera
cuestion el momento en el que el trabajador tur-
co de que se trate haya adquirido la nacionalidad
del Estado miembro de acogida?»

(..)

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

El articulo 7 de la Decisién n.° 1/80, de 19
de septiembre de 1980, relativa al desarrollo de
la Asociacién, adoptada por el Consejo de Aso-
ciacion instituido mediante el Acuerdo por el
que se crea una Asociacién entre la Comunidad
Econdémica Europea y Turquia, debe interpretar-
se en el sentido de que los miembros de la fami-
lia de un trabajador turco que forma parte del
mercado legal de trabajo de un Estado miembro
pueden continuar invocando esta disposicion
una vez que el trabajador ha adquirido la nacio-
nalidad del Estado miembro de acogida, conser-
vando al mismo tiempo la nacionalidad turca.

Libre circulaciéon de personas. Expulsién de ciudadano italiano de Alemania. Conde-
na 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 ex-

pulsién.

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Fecha: 22 de mayo de 2012
Cuestién Prejudicial: C-348/09
Ponente: Sr. Cunha Rodrigues

Voz: Expulsion de cindadanos 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 s6lo ha trabajado en Alemania con caracter
temporal. El Sr. . 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. 1. fue condenado mediante senten-
cia 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 conde-
na ocurrieron entre 1990 y 2001. Desde 1992 el
Sr. I. obligaba a su victima, con frecuencia casi
semanal, a mantener relaciones sexuales con €l
0 a realizar otros actos sexuales, haciendo uso
de la fuerza y amenazandola con matar a su ma-
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dre o a su hermano. La victima de esos hechos
punibles era la hija de su pareja en aquella épo-
ca, que tenfa ocho afios cuando comenzaron a
producirse. El Sr. I. estd en la cércel desde el 10
de enero de 2006 y habra cumplido su pena de
prisién el 9 de julio de 2013.

Mediante resolucién de 6 de mayo de 2008,
la Oberbiirgermeisterin der Stadt Remscheid,
parte demandada en el litigio principal, declar6
la pérdida del derecho de entrada y de residencia
del Sr. L. en el territorio alemén, ordend la eje-
cucion 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 habia causado un «sufrimien-
to inmenso» a su victima al abusar de ella du-
rante largos afios. Considera que no cabe excluir
que en circunstancias similares reincida en actos
de igual o semejante naturaleza a los cometidos
antes de su detencién, debido en especial al di-
latado tiempo durante el que se ejecut6 el delito
y al hecho de que su autor atin no ha desarrolla-
do un sentimiento de culpa. No obstante, se han
tomado en consideracion los intereses merece-
dores de proteccion del Sr. 1., quien no esta es-
pecialmente integrado econdmica 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 solicitd 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
de la sociedad, a saber, la proteccidn de las nifias
y mujeres frente a las agresiones sexuales y las
violaciones. El Sr. I. actu6 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 prictica para evitar que €stos se des-
cubrieran, amenazando permanentemente a su
victima 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,
decidié suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion pre-
judicial:

«{Comprende el concepto de “motivos im-
periosos de seguridad publica” a que se refiere el
articulo 28, apartado 3, de la Directiva 2004/38/
CE solamente los riesgos para la seguridad in-
terior y exterior del Estado, entendida como la
permanencia del Estado con sus instituciones y
sus servicios publicos fundamentales, la super-
vivencia de la poblacion, las relaciones exterio-
res y la convivencia pacifica de los pueblos?»

G...)

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, relati-
va al derecho de los ciudadanos de la Unién y
de los miembros de sus familias a circular y re-
sidir 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
estdn 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 ptblica»
que pueden justificar una medida de expulsion
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 €ste que
incumbe verificar al tribunal remitente basando-
se en un examen individualizado del asunto del
que conoce.
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Toda medida de expulsion esta 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, apreciaciéon que supone, como
regla general, la tendencia del individuo intere-
sado a proseguir esa conducta en el futuro. Antes

de tomar una decision de expulsién, 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,
situacion familiar y econdmica, su integracién
social y cultural en ese Estado y la importancia
de los vinculos con su pais de origen.

—206 —



II.

(PUEDE LIMITARSE EL DERECHO

AL ACCESO A LA SANIDAD PUBLICA
SIN DEBATE PARLAMENTARIO PREVIO?

EDUARD SAGARRA TRIAS

Presidente de la Asociacion para las Naciones Unidas en Espaiia
Abogado (Bufete Roca Junyent)
Profesor de Derecho de ESADE

RESUMEN

Puede limitarse el derecho al acceso a la sanidad
publica sin debate parlamentario previo?

Este trabajo analiza los efectos que en la poblacién
va a suponer la entrada en vigor del Real Decreto-ley
16/2012, de 24 de abril, sobre la cobertura sanitaria
publica y universal en Espafa. La exclusion de de-
terminados colectivos del derecho a la sanidad, como
son los irregulares (incluso los empadronados), los
mayores de 26 afios sin trabajo o las mujeres separa-
das, supone, al entender del autor y de otras Institu-
ciones (Generalitat de Catalunya), un atentado a los
derechos y libertades fundamentales que la Consti-
tucién espafiola reconoce a todos los que habitan en
Espaiia. A su vez, la falta de sanidad piiblica supondra
un riesgo para toda la poblacién y la posible aparicién
de enfermedades controladas o erradicadas en Europa.
La via legislativa utilizada por el gobierno se conside-
ra, formalmente, totalmente inapropiada.

Palabras clave: Inmigrantes irregulares, sanidad, in-
constitucionalidad, derecho a la sanidad ptblica uni-
versal, derechos fundamentales.

ABSTRACT

Can access to the public health care be amended
without prior parliamentary debate?

This article deals with the effects of the Royal Decree
Act 16/2012 of 24 April 2012. Once enforced, the Act
will exclude certain groups from the universal public
health care in Spain, namely irregular immigrants
(even if they are registered as residents); adults out of
work aged 26 or more, and separated women. That,
according to the author and several institutions, in-
cluding the Government of Catalonia (Generalitat de
Catalunya), represents an attack on the Fundamental
Rights and Liberties that Constitution guarantees to
all Spanish inhabitants. At the same time, the lack of
health care will put entire population at risk, given the
possible outbreaks of diseases previously eradicated
in Europe. Finally, the legal proceeding used by the
government to regulate this matter is considered fully
inappropriate.

Key words: Illegal immigrants, health care, uncons-
titutionality, right to universal public health care, fun-
damental rights.
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I. INTRODUCCION

La publicacién del Real Decreto-ley 16/2012V, mediante el cual se introducen impor-
tantes modificaciones legislativas referidas a la asistencia y cobertura sanitaria publica,
comportara restricciones al acceso a la sanidad a determinados colectivos que viven hoy
en Espaiia. Este es el caso de: inmigrantes extranjeros irregulares; los mayores de 26 afios;
las amas de casa separadas y otros colectivos, que hoy tienen y a quienes se les reconoce
esta cobertura.

A partir del mes de septiembre de 2012 —entrada en vigor de la disposicion— estos
colectivos no gozaradn ya de la condicién de «asegurado», y por tanto del acceso normal,
como hasta hoy, que la Ley prescribia, a la sanidad publica espafiola y en Espafia.

Vaya por delante que hoy, sin ser especialistas en salud publica, y solo con leer los
periddicos, revistas divulgativas o cientificas, y medios de comunicacién, nos percatare-
mos de que la sanidad publica en Espafia, y en determinadas Autonomias (como Catalunya,
Madrid o Navarra), goza de un alto prestigio mundial. Ello comporta que éramos y somos
la envidia de propios y extrafios.

El Estado del bienestar se funda principalmente y pivota en la existencia de esta sani-
dad publica, que es consecuencia de la aplicacion y desarrollo de los principios y valores
que fundamentan nuestro Estado de Derecho en pleno siglo xx1 y dentro del espacio
supranacional de la Unién Europea.

(1) Real Decreto-ley 16/2012, de 20 abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE martes 24 de abril de 2012, nim. 98, Co-
rreccion de errores BOE 15 de mayo de 2012. Al tiempo de redactar este articulo carecemos de la publicaciéon en BOE
del Acuerdo de convalidacién del mismo por parte del Congreso de diputados, si bien se llevé a cabo el 17 de mayo de
2012. Unicamente podemos hacer referencia a la nota de prensa piiblicada en la web del Ministerio de Sanidad que,
al citar dicho debate, el dia 18 de Mayo, se iniciaba sefialando: «Ana Mato defiende una Reforma Sanitaria que hace
efectiva la universalidad y la gratuidad de la sanidad para todos los espafioles: Convalidacion en el Congreso del Real
Decreto-ley de Medidas Urgentes para Garantizar la Sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud.

®  ElCongreso convalida la norma que culmina la primera fase del Pacto por la Sanidad y los Servicios Sociales.

®  E] Real Decreto mantiene el modelo y avanza al recoger «todas las posibles situaciones en las que puede
encontrarse un ciudadano».

®  LaReforma Sanitaria acaba con los abusos del turismo sanitario, que han hecho que se deje de facturar 1.000
millones en un afio.

®  Se establece un sistema de aportaciones de los usuarios mas justo y solidario.

®  Mato se compromete a culminar la creacion de un Registro Estatal de Profesionales Sanitarios».
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No es concebible una sanidad publica disociada de valores y de «una ilusién colecti-
va» en obtener una asistencia de calidad, para todos. Utilizamos, aqui el término «ilusiéon»
en una acepcion distinta a la de «iluso», sino entendida como motor para alcanzar cotas de
bienestar de una sociedad®.

La conclusién previa y quizds chocante en los tiempos que vivimos podria ser del
siguiente tenor: Un enfermo o traumatizado en Espaia es siempre un enfermo, con
independencia de su condicién de nacional, extranjero, joven, viejo, casado, separado, viu-
do, divorciado, blanco o cristiano. La sanidad publica atiende siempre a personas, dentro de
su ambito territorial, no a simples documentos, permisos administrativos variables, a tarjetas
de residencia ni a status establecidos por el Registro civil, policial® o administrativo.

Debemos erradicar de nuestro lenguaje, y especialmente del lenguaje utiliza-
do por la Ministra de Sanidad del ramo (al justificar la reforma en el mes de
abril)®, y que contagié a otras autoridades, asi como por los medios de comu-
nicacion publicos y privados, el incorrecto uso del despectivo término «inmi-
grante ilegal». Nunca nadie y en el idioma castellano puede llamarse ilegal a
quien es «administrativamente irregular. El Diccionario de la Real Academia
de la Lengua nos lo aclara: ilegal solo es una accién o una cosa, nunca una
persona. Llamar ilegal a una persona es criminalizarlo cuando no ha cometi-
do ningtn delito, sino incurrido en un «ilicito administrativo» ®.

II. DERECHO A LA SALUDY AL ACCESO A LA SANIDAD PUBLICA
EN ESPANA EN 2012

Intentaremos enumerar las principales causas en las que fundamentamos nuestra opo-
sicién, tanto a la aplicacién rigurosa del Real Decreto-ley 16/2012, como, seglin hemos
apuntado, a la via o cauce legislativo y de urgencia utilizada por el Gobierno (art. 86 CE) y,
en especial, rebatir las razones en que el Gobierno del Estado se basa en la Exposicién de
Motivos de este RDL, asi como las argiiidas en la presentacion de la norma por la Ministra
de sanidad Sra. Ana Mato, tras su publicacién o en su convalidacién en el Congreso de los
Diputados.

(2) E. SAGARRA TRIAS, «La ilusién como motor esencial para salir de la crisis», Cambio 16. Lunes 14 de
noviembre de 2011, <http://cambio 16.es/not/932>.

(3) Diversos colectivos, sindicatos, colegios profesionales e instituciones —incluso publicas— se han posiciona-
do sobre la dudosa constitucionalidad de la norma y del método o via legislativa. Concretamente, el 30 de abril 2012, el
Consejo General de la Abogacia se pronuncié en un comunicado de prensa diciendo que «limitar el derecho a la salud
colisiona con la Constitucién y con varios Estatutos». El 4 de mayo Cdritas (<www.caritas.es>) declard en su servicio
de noticias que Cdritas Catalufia y otras 23 entidades cristianas catalanas defienden el derecho a la asistencia sanitaria
de los inmigrantes documentados. CEAR hizo lo propio el lunes 23 de abril, dia de Sant Jordi, y Médicos del mundo,
twitter @ MedicosdelMundo, por sélo citar algunas muestras.

(4) Posteriormente en entrevistas y comparecencias ante los medios y ante el Congreso se ha «cuidado el lengua-
je» y utilizado, frecuentemente aunque no siempre, el término correcto: inmigrantes o extranjeros irregulares.

(5) Vid. PENA PEREZ, A: «Inmigrantes ilegales: concepto infame .Responsables y deshonrados», en Revista de
Derecho migratorio y extranjeria, 1. Cuatrimestre 2012, nim. 29, Ed. Lex Nova, pp. 87-113.
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Nuestras razones son evidentemente subjetivas y estdn fundadas en importantes pre-
misas previas, que hasta hoy crefamos (y seguimos, personalmente, creyendo) que forman
parte de los valores intrinsecos y de las normas bésicas, a modo de «peana convivencial »
de nuestro ordenamiento constitucional; y que no podian transgredir —en materia de dere-
chos fundamentales— un «minimo comiin denominador» de nuestra sociedad.

Tanto los nacionales como los extranjeros (entre ellos, también, los ciudadanos de
la Unién Europea), dentro y fuera de nuestro territorio son, ante todo, personas o seres
humanos, y por ello titulares de derechos y obligaciones en Espafia y en la UE.

Es por ello que nos reafirmamos en los siguientes puntos o premisas.

A) El derecho a la sanidad publica es un derecho reconocido, a todos, por nuestra
Constitucion y por los tratados internacionales suscritos por Espaiia y que estdn en
vigor. Su vulneracién indiscriminada por los poderes publicos podria acarrear
responsabilidad internacional al Estado infractor® perseguible por otros
Estados parte, ante instancias internacionales, con el riesgo de ser denuncia-
dos cuando entre en vigor la norma o Real Decreto-ley 16/2012.

B) Con la intencién de reducir el déficit piblico (no sélo el sanitario, sino en general
la dificil situacidon econdmica espafiola) no se puede reducir ni limitar, sin mas, los
derechos constitucionales, ni mucho menos sus garantias. Con la salud y la sani-
dad, en Espafia no se juega, pues afecta a todos: espafioles y no espafioles. Donde
la enfermedad no distingue la sanidad piiblica no puede ni debe distinguir.

C) Una medida de tan hondo calado debe adoptarse, necesariamente, con un consenso
de todas las fuerzas politicas y autoridades competentes. En especial las Auto-
nomias que tienen esta competencia atribuida. Y consideramos, ademds, que en
democracia y en un sistema de separacién de poderes, previo un debate en sede
parlamentaria, y mediante una Ley formal. Dicha Ley, como minimo, tendria
que ser ordinaria, pues asi lo previene nuestra Constitucién en el articulo 53.1. El
principio de legalidad y jerarquia normativa sigue estando vigente e inalterable

(6) Derecho de garantias juridicas contemplado en el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola que establece la
irretroactividad de las disposiciones restrictivas sobre derechos individuales.

Derecho a una norma legislativa idénea: Es cuestionable que la reforma puiblicada, tenga cabida en el articulo
53 de la Constitucion que obliga a que la regulacion se instrumente a través de Ley» que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial»

Derecho a la dignidad de la persona contemplado en el articulo 10 de la Constitucién Espafiola y en otros ins-
trumentos y tratados internacionales en vigor para Espaiia como la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién
Europea de 2009, que forma parte integrante del Tratado de Lisboa .

Derechos de los extranjeros contemplados en el articulo 13 de la Constitucién Espafiola y demds normas cons-
titucionales que las desarrollan. Entre dichas normas se encuentran todos los Tratados internacionales en materia de
derechos y libertades fundamentales, y derechos sanitarios vigentes, que son evidentemente obligatorios en y para
Espafia. Igualmente aquellas normas de la Constitucién que sefialan»todos», «nadie» «ninguna persona» o similares,
es decir que no distinguen subjetivamente entre nacionales o extranjeros, residentes o no residentes, regulares o irre-
gulares.

Derecho a la intimidad contemplado en el articulo 18.4 de la Constitucién Espaiiola.

Derecho a la proteccién de la salud contemplado en el articulo 43.1 de la Constitucion Espafiola y en los Estatu-
tos de Autonomia de Andalucia, Aragén, Catalufia y Pais Vasco.

Deber de tutela de la salud piblica contemplado en el articulo 43.2 de la Constitucién Espafiola.
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D)

E)

F)

G)

aunque —como es el caso— un partido politico tenga una mayoria cualificada en
la cdmara legislativa. Las mayorias también estdn sometidas al juego y garantias
constitucionales formales y materiales. Las reglas democraticas exigen un proce-
dimiento y debate abierto, claro y publico con la representacién de la soberania
popular en las Cortes a priori, y no a posteriori.

Nos oponemos por tanto a la via o fuente legislativa utilizada en la promul-
gacion del Real Decreto-ley. Contiene medidas que limitaran el acceso a la
sanidad publica a importantes colectivos, y, con el probado riesgo de que pue-
de vulnerar derechos fundamentales, no puede tramitarse mediante un Real
Decreto-ley, a sabiendas de que por tener mayoria absoluta seria convalidado
en el Congreso. Si se nos permite el simil futbolistico, los partidos para ganarse
han de jugarse. En este caso se ha ganado el partido, sin bajar tan siquiera del
autocar, es decir sin debate previo y sin posibilidad de utilizar los mecanismos
parlamentarios de expresion, enmiendas y estrategias por parte de los grupos
parlamentarios.

Todos los ciudadanos residentes de Espafia tienen derecho a exigir de los poderes
publicos que su salud se vea prevenida y preservada de contagios o enfermedades
y a que estas no pasen incontroladas o inadvertidas por el sistema de la sanidad
publica. Los «atajos» que propicia la norma que aqui se discute, en determinados
colectivos (los irregulares por ejemplo) podrian abocar a los mas desvalidos o sin
medios a acudir a una «sanidad irregular o alternativa» no reconocida (es decir,
que no se encuadra dentro de los pardmetros cldsicos de santidad publica o privada
de cardcter universal). Estas practicas subterrdneas no son buenas para nadie, es
decir ni para los ciudadanos ni nuestra sociedad, espafiola ni europea en su con-
junto®.

Los médicos y personal sanitario tienen un cédigo deontoldogico que no pueden
obviar ni mucho menos violar; sin que una norma coyuntural politica ni adminis-
trativa y mucho menos econémica les autorice, frivolamente, a vulnerar su deon-
tologia y juramento hipocrético. Es mds, en el supuesto de que no atendieran a sus
obligaciones deontolégicas como profesionales de la sanidad, con los enfermos
que a ellos acudan (regulares o no), podrian incurrir en responsabilidad directa,
ante la sociedad o el paciente, sin que pudiera eximirlos de dicha responsabilidad
una presunta «obediencia debida» de una norma politica contenida en un Real
Decreto-ley dictado formalmente dentro del articulo 86 de la Constitucién®.

Nuestros temores se estdn viendo confirmados por la prictica del Gobierno, por
determinadas Administraciones publicas, gobiernos autonémicos (Madrid y Can-

O]

Vid. 1a recientisima Declaracién Conjunta de la Sociedad Civil representada por diversas asociaciones es-

pafolas «El acceso a la atencién de la salud es un derecho humano basico», de mayo de 2012. Puede encontrarse en las
webs de Acoge, Salud y Familia, Justicia y Paz, etc.

(8) Parece discutible o muy rebatible que se haya dado el caso de «necesidad urgente y extraordinaria» para

que el gobierno dicte una disposicion legislativa provisional en forma de Decreto-ley, puesto que le esta vetado («y que
no podrdn afectar al ordenamiento de las instituciones bdsicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I....», articulo 86 1 CE).
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tabria). A todo ello, y como fuente de «interpretacion auténtica» por quien la ha
expresado, es decir «de primera mano», debemos mencionar la carta-contestacion
remitida, por Presidencia del Gobierno de Espaifia, aclarando conceptos, a los auto-
res del informe «Impacto de la Reforma de la asistencia sanitaria en Espafia sobre
cobertura publica y Universal» de 3 de mayo 2012, editado y distribuido por la
Asociacion Salud i Familia y la Asociacion para las Naciones Unidas en Espa-
fia (jes decir, a quien suscribe este articulo!). La misiva fue recibida a finales
del mes de mayo 2012® y contenia una opinién o interpretacion muy distinta a
la expresada por nosotros y por la mayoria de las ONGs desde su aparicién en el
BOE. Era una relectura gubernamental del RDL 16/2012, ilustrativa de como se
aplicaria en la préctica esta disposicion.

III. TURISMO SANITARIO: CENSURABLE PRACTICA
Y NECESIDAD DE CONTROL ESTRICTO POR LAS AUTORIDADES
Y CENTROS MEDICOS PUBLICOS

Las premisas que hemos sefialado para oponernos o, si se quiere, razones personales y de
técnica juridico legislativa al RD 16/2012, no empecen —en modo alguno — a la necesi-
dad de que deban adoptarse urgentes medidas para evitar el abuso de la prestigiosa sanidad
publica espafiola por parte de aquellas personas que, o tengan medios econémicos para ser
atendidos, o no la necesiten de urgencia o, especialmente, no tengan la residencia habitual
en territorio espafiol. Menos aun los que hacen un verdadero «fraude sanitario» por no
tener el derecho subjetivo ni objetivo a su disfrute.

Pero no podemos dejar de lado que este «turismo sanitario» también afecta a quienes
—espaiioles y o extranjeros regulares en Espafia, con domicilio en otras regiones o nacio-
nalidades del Estado autonémico— no les corresponda beneficiarse de un determinado
servicio u hospital publico al no residir, habitualmente, en el territorio donde se preten-
da obtener la atencién médica, cuando podrian y deberian ser atendidos en el territorio
de residencia, por los servicios médicos publicos o privados (garantizados por pdlizas de
Seguros).

Esta es una practica muy extendida, especialmente en cirugia no urgente, implantacion
de prétesis, tratamientos no vitales, chequeos, etc. Parafraseando el término comunmente
utilizado, este seria una subespecie local del genérico turismo sanitario, es decir «un turis-
mo Interior sanitario»1?,

Otra subespecie, o deriva picaresca de esta prictica de «turismo sanitario», cabe
incluir a aquellos familiares, préximos o remotos de los hoy ya espafioles con o sin doble

(9) Carta firmada por Don Jorge Moragas, Director del Gabinete de la Presidencia del Gobierno de fecha 21 de
mayo de 2012, en la que agradece la trasmision del informe elaborado por Dra. Elvira Méndez y Don Eduard Sagarra,
y que expresa no estar de acuerdo con el mismo y rebate, parcialmente, nuestra oposicion, afirmando que «... esta
reforma garantiza que la asistencia sanitaria en Espaiia va a seguir siendo gratuita, universal, puiblica y de la mdxima
calidad».

(10)  En el dltimo ailo se han planteado conflictos competenciales entre autonomias (La Rioja-Pais Vasco) o entre
autonomias limitrofes tendentes a que se compensen los gastos y costes de las atenciones médicas.
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nacionalidad, que han adquirido en los dltimos afios nuestra nacionalidad por opcién,
residencia o en menor grado por carta de naturaleza, y que hoy, en muchos casos, no resi-
den en Espaiia, al haber regresado a sus paises de origen (voluntariamente o por falta de
trabajo), pero que sin embargo se aprovechan, dichos familiares, de su nueva condicién
de espaiioles!V.

Dicho «abuso de derecho» es una de las principales causas de los déficits econdmicos
en hospitales ptiblicos y también de aglomeraciones en los centros sanitarios de atencién
publica que estdn ocasionado algunos colectivos o pacientes que, en provecho propio y con
cierta picaresca, se aprovechan de un cierto descontrol del sistema. A rio revuelto ganancia
de pescadores.

Debe erradicarse necesariamente en Espafia el denominado «turismo sanitario» 2.

La sociedad espaiiola, y no solo la Administracién, ha de corresponsabilizarse y debe,
como colectivo, preservar este patrimonio intangible y ayudar a sancionar dicho turismo
sanitario denunciando los abusos a las autoridades, sin hacer distincion si sus causantes
son espaioles, nacionales de los paises miembros de la Unién europea, o bien extranjeros
residentes regulares y sus familiares.

Pero, por las opiniones expresadas en el debate en el Congreso de Diputados del dia
17 de mayo, durante la sesién de convalidacion en el Congreso del RDL, es evidente que
la interpretacion que se haré por la Administracion, del Real Decreto-ley, en lo referente al
«turismo sanitario» afectara tinicamente a los nacionales de otros paises, incluidos los de
la Unién Europea, que ademads y de forma acumulativa:

i) No tengan una residencia efectiva en Espafa (no se especifica cudnto tiempo o
qué arraigo deberén acreditar).

ii) Tengan medios econémicos suficientes para no tener que acudir a la Sanidad
publica (no pagarla, sino ir a ella, pues de otro modo no se veria aligerada la espera
y eficiencia, sino solamente financiada la salud puiblica para quienes pueden y no
para quienes —extranjeros o nacionales — no pueden.

(11) Vid. SAGARRA TRIAS, E., «Novetats legislatives d’aplicacié a Espanya en materia d’estrangeria, immi-
gracio, asil, refugi i ciutadania de la Uni6 des de juny 2010 a desembre 2011», en Revista Juridica de Catalunya nim.
2, 2012, pp. 489-500. En el mismo se cita que, solo en el afio 2011, una media de 60.000 adquirieron la nacionalidad
espafiola. En el primer semestre 58.853 y en el segundo semestre 54.763.

(12) En la defensa que hizo la Sra. Ministra de sanidad, Dofla Ana Mato, en el Congreso de Diputados el dia
17 de mayo, hizo referencia expresa a este tipo de disfuncién o anomalia y, segiin reza el comunicado de prensa del
Ministerio de Sanidad, sefial6 que el Real Decreto serfa un freno al turismo sanitario. «<En cuanto a los extranjeros que
no residen legalmente en nuestro pais, la ministra ha recordado la necesidad de hacer frente a los abusos del denomina-
do “turismo sanitario”, denunciados por el Tribunal de Cuentas y que han provocado que s6lo en un afio Espaifia haya
dejado de facturar 1.000 millones de euros a otros paises por la asistencia médica y farmacéutica de 700.000 personas.
Se trata de “ciudadanos que vienen, se operan y se vuelven a sus paises de origen, siendo el Sistema Nacional de Salud
el que debe hacerse cargo de los gastos”.

Por ello, ha sefialado, se clarifican los procedimientos de acceso a la asistencia sanitaria “para evitar el descontrol
que suponia que cualquier persona, sin concurrir los requisitos legales y por el mero hecho de empadronarse en nuestro
pais, tuviese derecho a la tarjeta sanitaria”».

Al mismo tiempo, la ministra ha expresado su compromiso de que el Ministerio vele por que se cumpla la asis-
tencia sanitaria bdsica que reconoce la ley a los inmigrantes en situacion irregular. Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad. Gabinete de Prensa. Notas de Prensa de 18 de mayo de 2012.
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iii) Acrediten que su caso no es de urgencia y que su empadronamiento no es
debido exclusivamente para beneficiarse de la sanidad puiblica gratuita.

No puede confundirse la asistencia médica publica como derecho universal, a quienes,
sin medios, aunque sean residentes extranjeros irregulares, la necesitan, con los que se
benefician de la asistencia, y no la necesitan, ni de urgencia ni sin urgencia ni acudiendo a
la sanidad publica gratuita, por tener suficientes medios econdmicos o coberturas médicas
publicas o privadas, sin tener que perturbar la sanidad publica universal ¥,

Tampoco pueden ser una carga si no es, cumplidamente, compensada entre los Esta-
dos (por ejemplo los ciudadanos no espaifioles de la UE) quienes tienen una situacion
regular para ser atendidos en sus Estados de origen, residencia o viven en otra autonomia
con suficientes medios hospitalarios (en el caso de Espafia) para ser cumplidamente aten-
didos. Son dichos usuarios los que, realmente, encarecen innecesariamente la salud
publica en Espaiia y colapsan aquellos centros hospitalarios (como en Catalunya,
Navarra o Madrid) donde la sanidad tiene prestigio y excelencia internacionalmente
reconocida.

IV. SUJETOSY COLECTIVOS QUE SE VERAN AFECTADOS POR LA MEDIDA

Recientemente hemos dado a conocer un urgente informe titulado «Impacto de la Refor-
ma de la asistencia Sanitaria en Espafia sobre la Cobertura puiblica y Privada» (3 de mayo
2012) —que ya ha sido citado a lo largo del trabajo— auspiciado por la Asociacién «Salud
y Familia» y la «Asociacion para las Naciones Unidas en Espaiia (ANUE)», del cual
quien suscribe es coautor, junto a la Doctora Elvira Méndez ¥,

Por su importancia y relacién directa con el objeto de este trabajo, puede ser de gran
interés transcribir algunos pérrafos de dicho informe para que se entienda la magnitud de la
reforma sanitaria, al que estamos haciendo observaciones y comentarios. jNo es un plagio,
sino una licencia del propio autor o una autocita! Igualmente, se aconseja para entender
la trascendencia radical que supondrd la entrada en vigor del RDL/2012 leer un Estudio
anterior de fecha 2010 sobre «El derecho de los extranjeros a la proteccion de la salud
en Espaiia» 1.

El Real Decreto-ley 16/2012 de 20 de abril (BOE del 24, ndm. 98), a tenor de lo que
dispone en su Capitulo 1, articulo 1, establece los requisitos bésicos acotados o caracte-
risticas que debe tener un enfermo en Espafia para ser atendido por la sanidad publica
universal.

(13) Respecto a la muy frecuente categoria de «extranjeros, inmigrantes, residentes de facto, empadronados, ex-
pulsados y viviendo legalmente en Espafia» véase E. SAGARRA TRIAS, Revista de Derecho migratorio y extranjeria,
Lex Nova, noviembre de 2002, pp. 89 -97; y posteriormente en otro trabajo: «Consecuencias juridicas de la irregulari-
dad», CIDOB. Documentos Cidob migraciones nim. 3, 2004, pp. 8 a 15.

(14) Vid. en las webs <www.saludyfamilia.es> y <www.anue.org> el informe completo cuya coautoria corres-
ponde a la Dra. Elvira Méndez y Eduard Sagarra Trias.

(15) Informe elaborado por el equipo juridico de la Asociacién «Salud y Familia» que puede estudiarse en la
<www.saludyfamilia.es>.
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Definiéndose también, y como frontispicio a todo el sistema de atencién sanitaria que
se entenderd por parte del Gobierno y por la Sanidad Publica, a partir de septiembre de
2012, el derecho a la asistencia médica de caricter publico universal:

«Derecho a la asistencia: “La asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos ptblicos,
a través del Sistema Nacional de Salud, se garantizard a aquellas personas que ostenten la
condicién de asegurado” (articulo 3.1).

Requisitos del asegurado: “A estos efectos, tendrdn la consideracion de asegurados:
a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social y
en situacién de alta o asimilada a la de alta. b) Ostentar la condicion de pensionista del
Sistema de Seguridad Social. c) Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la
Seguridad Social, incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo. d) Haber agotado
la prestacién o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la oficina correspondiente
como demandante de empleo, no acreditando la condicién de asegurado por cualquier otro
titulo”.

Beneficiarios del asegurado: “Siempre que residan en Espaiia, el conyuge o persona con
andloga relacién de afectividad, que deberd acreditar la inscripcion oficial correspondien-
te, el ex conyuge a cargo del asegurado, asi como los descendientes a cargo del mismo
que sean menores de 26 afios o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al
65% 19,

Extranjeros: “Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espafia
recibirdn asistencia sanitaria: a) De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera
que sea su causa, hasta la situacién de alta médica. b) De asistencia al embarazo, parto y
postparto. ¢) Menores de dieciocho afios en misma condiciones que los espaiioles” (articu-
lo 3 ter, “Asistencia sanitaria en situaciones especiales”).

Otros posibles asegurados: “Quienes ostenten la nacionalidad espafiola o de algiin Estado
miembro de la Unién Europea, del Espacio Econémico Europeo o de Suiza que residan en
Espaiia y los extranjeros titulares de una autorizacion de residencia en territorio espafiol,
podrén ostentar la condicién de asegurado siempre que acrediten que no superan el limite
de ingresos determinado reglamentariamente’».

Estos son los supuestos que contempla el nuevo RDL 16/2012, que son distintos a
los anteriormente tipificados, reduciendo su &mbito de aplicacién subjetiva y que, como
veremos, producirdn exclusién de determinados colectivos, que ain hoy gozan de dicha
cobertura?.

(16) Suponemos que deber querer decir residencia regular de conformidad a la legislaciéon en materia de ex-
tranjeria en Espafa (Ley 4/2000 con sus innumerables modificaciones)es un tipico caso de «parcheo legislativo», que
requeriria un texto refundido claro, siendo esta una ocasion de oro para hacerlo.

(17)  Algunas autonomias durante los meses de abril y mayo declararon, expresamente, que no pensaban cumplir
con esta norma y que seguirian prestando asistencia a los extranjeros empadronados aunque fueran irregulares. Por el
contrario. la Comunidad Auténoma de Madrid (E! Pais, 9 de mayo de 2012, pp. 36/37) aplicaba mediante una orden
interna, desde inicios de mayo, la norma sin respetar la vacatio legis hasta septiembre de 2012.
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V. COLECTIVOS QUE PUEDEN QUEDAR EXCLUIDOS,
A PARTIR DE SEPTIEMBRE 2012, DEL REGIMEN VIGENTE
A LA COBERTURA POR LA SANIDAD PUBLICA

Sin querer entrar en muchos detalles y establecer complejas clasificaciones, y aun a ries-
go de dejarnos alguna que otra categoria que pudiera nacer a partir de ahora, podemos
destacar que, con dicho Real Decreto-ley, pueden quedar excluidos de la sanidad publica
universal los colectivos siguientes!®:

A) Ciudadanos/as espaifioles/as mayores de 26 afios residentes en Espafia que nunca
han estado en situacion de alta o asimilada al alta en el Sistema de Seguridad

Social:

a.1. Estudiantes universitarios (incluidos los/as estudiantes de Medicina y Enferme-
ria).

a.2. Jévenes que no han llegado a conseguir su primer empleo.

a.3. Personas discapacitadas en grado inferior al 65%.

a.4. Personas pertenecientes a la etnia gitana.

a.5. Personas que han desempefiado trabajos irregulares a lo largo de la vida, espe-
cialmente mujeres empleadas del hogar.

a.6. Mujeres amas de casa divorciadas que no estdn a cargo del excényuge.

a.7. Mujeres amas de casa separado de parejas de hecho no formalizadas.

a.8. Religiosos y profesionales liberales.

B) Ciudadanos/as de paises miembros de la Unién Europea, del Espacio Econémico
Europeo o de Suiza que carezcan de autorizacién de residencia en Espafia (deben
demostrar medios econdmicos y seguro privado de salud) y/o no puedan acreditar su
situacion de paro involuntario:

b.1.
b.2.

b.3.
b.4.

Ascendientes de ciudadanos/as comunitarios y del Espacio Econdmico Europeo.

J6venes ciudadanos/as comunitarios y del Espacio Econdmico Europeo que no
han llegado a conseguir su primer empleo.

Poblacién némada y perteneciente a la etnia gitana.

Otra poblacién de origen comunitario y del Espacio Econémico Europeo sin
recursos econémicos suficientes.

Los/as ciudadanos/as espafoles/as y los/as ciudadanos/as de paises miembros de la
Unién Europea, del Espacio Econémico Europeo o de Suiza excluidos de la cobertura
publica de salud podrian utilizar un mecanismo de reentrada en la condicién de asegurado,
debiendo acreditar para ello una situacién econémica de precariedad.

18)

Vid. el citado informe editado por «Salud y Familia» y ANUE.
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C) Extranjeros procedentes de paises terceros no comunitarios que carezcan de autori-
zacion de residencia en Espaia:

c.1. Extranjeros/as mayores de 18 afios en situacién administrativa irregular y no
empadronados.

c.2. Extranjeros/as mayores de 18 afios empadronados y actualmente con tarjeta
sanitaria que carecen de permiso de residencia en Espaiia.

c.3. Extranjeros/as mayores de 18 afios actualmente con tarjeta sanitaria a los que les
serd denegada la segunda tarjeta de residencia a causa de haber agotado las pres-
taciones por desempleo y encontrarse en paro de larga duracién (irregularidad
sobrevenida).

c.4. Extranjeros/as mayores de 18 afios, especialmente mujeres amas de casa reagru-
padas, actualmente con tarjeta sanitaria que veran cancelada su tarjeta de resi-
dencia en el momento que sea denegada la de su cényuge (irregularidad sobreve-
nida).

c.5 Inmigrantes victimas de violencia de género

Para los extranjeros procedentes de paises terceros no comunitarios excluidos de la
cobertura publica de salud, la reforma, el Real Decreto-ley, no prevé ningin posible meca-
nismo de reentrada en la condicién de asegurado. En todo caso, la tdnica via que quedaria
potencialmente abierta seria la de intentar obtener el permiso de residencia en Espafia. Es
decir, pasar de ser extranjeros «irregulares» a extranjeros, inmigrantes o no, regulares o
con autorizacién administrativa para residir en Espafia conforme a la legislacién en materia
de extranjeria. En la comparecencia que hizo la Sra. Ministra en el Parlamento para conva-
lidar el Real Decreto-ley, la nota de prensa oficial sefiala textualmente:

«Al mismo tiempo, la ministra ha expresado su compromiso de que el Ministerio vele
porque se cumpla la asistencia sanitaria basica que reconoce la ley a los inmigrantes en
situacion irregular» (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Gabinete de
Prensa. Notas de prensa de 18 de mayo de 2012).

Al respecto de la exclusion de la poblacién en situacién irregular cabria hacerse la
pregunta de si solo se hace referencia a los inmigrantes irregulares o también a aquellos
extranjeros que, no siendo «inmigrantes», caerian dentro de la irregularidad a los efectos de
la prestacion sanitaria. No es lo mismo —como viene este autor sefialando— «extranjero
regular o irregular en Espafia» que «inmigrante extranjero regular o irregular en
Espaiia» 9.

Su analisis y respuesta nos llevaria a redactar un nuevo articulo, en el que difi-
cilmente nos podriamos de acuerdo con el espiritu imperante del Real Decreto-ley
16/ 2012 y la defensa del mismo hecha por la Sra. Mato en su defensa.

(19) Vid. SAGARRA TRIAS, E., Obra ya citada en nota nim. 13 de este trabajo, publicada en Revista de De-
recho migratorio y extranjeria nim. 1, Lex Nova, noviembre de 2002, pp. 89 -97.
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VI. OTRAS CONSIDERACIONES DERIVADAS DE ESTAS, PRECIPITADAS,
MEDIDAS CONTENIDAS EN EL RDL 16/2012
DE DUDOSA LEGALIDAD CONSTITUCIONAL

A tenor de todo lo expuesto se produce un escenario dificil para los residentes irregulares
y otros sujetos que viven en Espafa pero a quienes no se considera irregulares pues son
espaioles.

Es por ello que, intentando defender los derechos fundamentales de todos los seres
humanos, o si utilizdramos la terminologia imperial-religiosa (habitual y muy en boga en
los siglos xv y xvI), quizds podriamos denominarles «almas», no nos parece, aquel RDL,
ajustado al marco constitucional ni a los valores y principios en los que se basa el «Estado
social y democratico», que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico «la libertad la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» que es Espafia
por expreso mandato de la Constitucién (articulo 1.1 CE), y por su desarrollo legislativo
posterior.

Queremos hacer algunas consideraciones de cardcter personal, para que puedan ser
tenidas en cuenta por la ciudadania, y evidentemente por nuestras autoridades, legisladores
y jueces, especificando a qué dmbito de decisién compete adoptarlas.

A) Estado: Funciones en un sistema de separacion de poderes:

e Poder Legislativo: Le corresponde revisar la legislacion o clarificar su contenido
evitando disfunciones, contradicciones e injusticias. Quizds no ha valorado sufi-
cientemente el Ejecutivo o Gobierno del Estado al dictar el RDL 16/2012, que,
no lo olvidemos, se inici6 fuera de sede parlamentaria, tan trascendentes medidas.
Algunas de las cuales pueden ser contrarias a preceptos constitucionales como el
que hace referencia al respeto a la «dignidad de la persona» (articulo 10.1 CE
y articulo 1 Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea); Igualmen-
te puede contradecir el necesario respeto o cumplimiento del articulo 53.1 de la
Constitucion espafola, que obliga a que la regulacién y limitacién de los derechos
fundamentales se realice mediante Ley que «en todo caso deberd respetar su con-
tenido esencial».

e Poder Ejecutivo: Que debera recapacitar sobre el tenor literal del Real Decreto-
ley; v, por si solo, o presionado por las demds fuerzas politicas y sociales, dicte,
con urgencia y total claridad, las medidas necesarias para que en su aplicacién no
se vean vulnerados derechos fundamentales que Espaiia estd obligada a cumplir a
nivel interno e internacionalmente.

e Poder Judicial, en todos sus ambitos y jurisdicciones:

¢ Tribunal Constitucional, en el supuesto de que se plantee algin recurso de
amparo (Andalucia, Pais Vasco, o Catalunya que ya lo han anunciado), man-
tenga los principios, valores juridicos pero, sobre todo, las libertades, normas
y derechos constitucionalmente proclamados y garantizados. Muy especial-
mente referidos a los derechos a la sanidad publica universal para todos los
residentes en Espafia, con independencia de su status administrativo regular o
irregular.
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¢ Tribunales Ordinarios: Para que cumplan en su interpretacién con el manda-
to al que estan obligados por el articulo 10.2 de la Constitucién espaiiola, es
decir, a llevarlo a cabo de conformidad a la Declaracion Universal de de los
Derechos Humanos aprobada por Revolucién de 1la ONU (10 de diciembre de
1945) y los demds Tratados y acuerdos Internacionales ratificados por Espafia.

B) Comunidades Auténomas y Competencias Estatutarias en materia de Sani-
dad:

En virtud de sus competencias en materia de cobertura de la sanidad piblica y medidas
a adoptar, deberdn adoptar medidas o plantear conflicto de competencias, pues el Real
Decreto-ley 16/2012 —en la forma que se ha ptiblicado— puede invadir alguna de las
competencias exclusivas que le atribuyen sus respectivos estatutos en el desarrollo de la
Constitucion.

Actualmente los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas de Andalu-
cia, Aragon, Catalufia y Pafs Vasco reconocen expresamente la universalizacion del dere-
cho a la salud, y sus Parlamentos o Asambleas legislativas han legislado cuidadosamente
los criterios de inclusién de sus poblaciones en la cobertura de salud publica y universal.
Sin embargo, el Real Decreto-ley 16/2012 pretende modificar dicha legislacién autond-
mica y Estatutos de Autonomia (que estdn dentro del bloque constitucional de Espafia),
funddndose en razones extraordinarias, principalmente econdmicas y/o presupuestarias,
cumplimiento de promesas internacionales y para asumir el control europeo de déficit
publico, o en base a una urgente necesidad. Todos ellas no son razones que puedan, por si
solas o en su conjunto, limitar la competencia legislativa de los Parlamentarios autonémi-
cos. Seria claramente inconstitucional. Otros son los caminos legales para hacerlo, ya que
esta via a buen seguro generara recursos sobre Conflicto de competencias ante el Tribunal
Constitucional 9,

Podrian verse menoscabadas dichas competencias autondémicas, si se aplica la reforma,
en especial su gestion, puesto que el gobierno —en este Real Decreto-ley 16/2012 — atri-
buye las competencias de reconocimiento y control de la condicion de asegurado o de
beneficiario del mismo al Instituto Nacional de la Seguridad Social, a través de sus
direcciones provinciales, y, consecuentemente, establecera los requisitos documentales a
presentar en cada caso.

Sin embargo, el reconocimiento de la condicién de asegurado o de beneficiario del
mismo serd previa la tramitacion de la tarjeta sanitaria individual, que serd llevada a cabo
por las administraciones sanitarias competentes, es decir por las Comunidades Auténomas.

La fragmentacién de la gestién de un procedimiento hasta ahora integrado en las admi-
nistraciones sanitarias autondémicas no es dificil prever que provocara una mayor discre-
cionalidad, y nos tememos arbitrariedad, en la interpretacion y la aplicacion de las normas
y su aplicacion en los Hospitales de titularidad piblica en los territorios autonémicos @V,

(20) En Catalufia Decret 188/2001, de 26 de junio, «Dels estrangers i la seva integracié social».

(21) Sin que sea totalmente cerrado ni omnicomprensivo, en el panorama legislativo espafiol globalizado, es de-
cir de fuente Interna, Comunitaria, o Internacional, el Real Decreto 16/2012 puede afectar a a los siguientes principios
constitucionales y legislacién en vigor:

-219-



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

Mejorar el desempefio y la sostenibilidad de los sistemas de salud es una de las princi-
pales responsabilidades de los poderes publicos. En este sentido, la evaluacién del impacto
efectivo en salud contribuye al andlisis de los efectos directos e indirectos de las politicas
sobre la salud de la poblacién y las desigualdades sociales en salud.

El conjunto de medidas contempladas en el Capitulo 1, articulo 1, del Real Decreto-ley
16/2012 suponen la restriccidn de acceso al sistema sanitario publico para amplios grupos
de poblacién residente en Espaifia que se encuentran en situacion de privacién y/o de des-
ventaja social. Este enfoque, entendemos que puede vulnerar el principio de equidad que
hasta ahora guiaba las politicas de salud en Espafia, y que impide la discriminacién como
forma de prevenir las desigualdades sociales en salud.

La limitacién de acceso al sistema sanitario publico para amplias capas de poblacion
residente en Espafia implicard un notable aumento a corto plazo de los costes politicos,
administrativos y econdmicos, pues se producirdn contenciosos juridicos por conflicto de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, aumentaran las reclama-
ciones por parte de los/as afectados/as, el Instituto Nacional de Seguridad Social deberd
reforzar sus efectivos de personal y mejorar la eficiencia de sus procedimientos administra-
tivos y los servicios sanitarios de urgencias deberdn aumentar su disponibilidad de recursos
profesionales y su stock de farmacia.

A medio plazo el impacto en la salud humana se hard notar: aumentara la carga
global de enfermedad de la sociedad espafiola y la cohesion y sostenibilidad organizativa
y econdmica del sistema de salud se verd comprometida, especialmente los servicios de
urgencias y los recursos de hospitalizacién. El coste de la atencién médica de urgencias
supera en gran medida el coste de servicios de atencién primaria y ello no es mera teoria,
sino que se ha contrastado ampliamente en muchos paises dentro de la UE. A modo de
ejemplo, en el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte se calcula que los servicios
de atencion de urgencia son tres veces mas costosos que la prestacion sanitaria primaria, y
que los servicios de medicina general ??.

Constitucion Espaiiola: Articulo 9.3, sobre Garantias Juridicas; articulo 10, sobre la Dignidad de las personas;
articulo 13, sobre Derechos de los Extranjeros; articulo 18.4, sobre el Derecho a la intimidad; articulo 43.1, sobre el
Derecho a la proteccion de la salud; articulo 43.2, sobre el Deber de tutela de la salud publica, y articulo 86.1, sobre
imposibilidad de afectar los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos/as regulados en el Titulo I de la Constitu-
cién mediante mecanismos de Real Decreto-ley.

Estatutos de autonomia de las Comunidades Auténomas de Andalucia, Aragén, Cataluiia y Pais Vasco que recono-
cen expresamente la universalizacién del Derecho a la Salud.

Cddigo Penal espaiiol (RCL 1995/3170): articulo 196, sobre el delito especial de omision del deber de socorro
aplicable a los profesionales que denegasen asistencia sanitaria a personas en situacion de riesgo grave para la salud y
en desamparo.

Ley 16/2003, de 18 de mayo, de Cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, articulo 3.

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, articulo 6.

Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social: articulo 12 (de cardcter no organico segtn disposicion final cuarta de la misma ley).

Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espaiia de ciudadanos/
as de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo: articulo 7.

Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal (Disposicién final segun-
da, sobre ficheros de titularidad publica).

(22) Migrant’s Rights Network (red por los Derechos de los migrantes)-Médicos del Mundo, Access to Primary
Health Care for migrants is a right worth defending, <www.migrantsright.org.uk/files>/access-health-care.pdf>.
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VII. CONCLUSIONES

Primera: La sanidad publica en Espafia es un exponente y un referente del esfuerzo publi-
co y privado, personal y colectivo de toda la sociedad espafiola y de sus actores en el &mbi-
to sanitario (médicos, facultativos, investigadores, personal auxiliar, etc.). Es la prueba,
evidente, de la aplicacién empirica del fruto, en democracia, del ejercicio de las libertades
y derechos fundamentales reconocidos a cualquier persona. Como sociedad hemos de
sentirnos muy orgullosos de, llegando de los wltimos a la democracia en Europa, ser
de los primeros en este campo tan vital y humano como es la sanidad.

Segunda: FEl derecho a la sanidad publica universal ampara a todos quienes estén en
Espaiia y la necesiten de urgencia o sin ella. No es un derecho del que toda la poblacién
mundial pueda, de forma indiscriminada, y sin mas, beneficiarse, ni mucho menos abusar
de él.

Debe controlarse por todos los medios el denominado «turismo sanitario internacio-
nal o interno» en Espaila, por ser uno de los mayores causantes del «déficit» econdmico
del sistema de la sanidad publica, y que perturba su normal funcionamiento .

Tercera: Un enfermo en Espaiia es y debe ser siempre tratado como un enfermo,
con independencia de su condicién administrativa o politica de nacional, extranjero, joven,
anciano, casado, separada/do, viuda/o o divorciado/da. La sanidad atiende a personas, no
a permisos de residencia o documentos administrativos o registrales.

Cuarta: Es muy importante prever a medio plazo el impacto en la salud humana
que una medida —de raiz econémica— puede generar en los riesgos para la salud
poblacional. No es dificil de pronosticar que aumentara la carga global de enfermedad de
la sociedad espafiola a la par que la cohesion y sostenibilidad organizativa y econémica del
sistema de salud, que se verd comprometida, especialmente los servicios de urgencias y los
recursos de hospitalizacion.

Quinta: Un descontrol de la salud general de la poblacién, o una falta de prevencion
y atencion por la red sanitaria publica de los inmigrantes irregulares, y de otros colectivos
excluidos del concepto de «asegurado», pueden suponer que manifiesten enfermedades
que se consideraban erradicas en Espafia o en Europa (tuberculosis, SIDA, enfermedades
tropicales o en general contagiosas), sin que se puedan pronosticar, prevenir o advertir por
les autoridades sanitarias el riesgo de contagio .

Sexta: En el mundo globalizado, es una evidencia sefialar que una enfermedad o una
epidemia, una vez se ha extendido, no distinguird entre «ciudadanos regulares o inmi-
grantes irregulares». Las enfermedades, como los desastres naturales, las mafias o la
contaminacion, no tienen hoy fronteras, y mucho menos si estas barreras son politi-
cas.

Séptima: En ningtin supuesto unas medidas de austeridad presupuestaria o de control
del gasto publico pueden afectar tan seriamente como se propone a los colectivos méas vul-
nerables que residen en Espafia. Entendemos que debe mantenerse el acceso universal a la
sanidad, ya que es la base para poder ejercitar con dignidad los deméds derechos constitu-
cionalmente reconocidos e internacionalmente garantizados. No puede confundirse, como
ha hecho el portavoz de la mayoria del Congreso de Diputados, entre acceso universal a la
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salud, con «el acceso de todo el universo a la sanidad espaiiola». Decirlo o simplemente
pensarlo, por quien ha sido dicho, es una frivolidad que atemoriza.

Octava: El maximo 6rgano legislativo del Estado, o en su defecto el Tribunal Consti-
tucional, deberd revisar el Real Decreto-ley 16 /2012, aclarar los conflictos, enmendar las
discriminaciones y disfunciones ocasionadas y llevarlo al cauce que a nivel constitucional
y anivel de las competencias autonémicas sea el correcto, y sin dilaciones ni retrasos. Nos
jugamos mucho, espaiioles, ciudadanos de la Unién y extranjeros residentes de facto
o de iure en Espana.

EPILOGO

No se pueden matar moscas a cafionazos, y mucho menos cuando estos cailonazos vayan en
contra de los derechos fundamentales de las personas. La limitacién indiscriminada, y con
el riesgo de una discrecional aplicacién a una parte importante de la ciudadania residente,
recuerda lo que se denuncia en las guerras recientes, donde desgraciadamente se producen
mads victimas entre la poblacion por «el fuego amigo» que por «el fuego enemigo».
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EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

DE LOS EXTRANJEROS EN SITUACION IRREGULAR:
NOTAS SOBRE LA RECIENTE JURISPRUDENCIA ITALIANA

MASSIMILIANO VRENNA
Istituto DIRPOLIS — Scuola Superiore di Studi e Perfezionamento S. Anna di Pisa (Italia)

RESUMEN

El derecho a la proteccion de la salud
de los extranjeros en situacion irregular:
notas sobre la reciente jurisprudencia italiana

El reciente debate provocado en Espaiia por el Real
Decreto-ley 16/2012 de 20 de abril, que deja fuera de
la asistencia sanitaria a muchos inmigrantes, tiene si-
militudes con lo ocurrido en Italia hace unos afios y
resulta muy interesante comparar los dos paises, asi
como las respuestas que los tribunales italianos han
dado en este asunto. Un paquete de medidas norma-
tivas desde el 2008 incidié sobre muchos derechos
de los extranjeros, incluido el derecho a la salud. El
articulo aborda el tema enfocindolo en el marco de
las relaciones Estado-Autonomias, visto el complejo
tejido competencial que involucra el derecho a la sa-
lud. Para este breve analisis comparativo se utiliza la
ley regional de Toscana de 2009 sobre Normas para
la acogida e integracién de los ciudadanos extranje-
ros cuestionada por el Gobierno. El articulo ilustra las
argumentaciones juridicas de la Corte Constitucional
que con una sentencia —afio 2010— dio la razén a la
Toscana, reiterando algunos principios basicos: Todas
la normas relativas a los ciudadanos de la UE tienen
que armonizarse con las normas de la Constitucién
italiana, que consagran la proteccion de la salud; la
Constitucién reconoce a la persona un nicleo irreduc-
tible del derecho a la salud como dmbito inviolable de
la dignidad humana. Al final se ofrece una seleccién
de la jurisprudencia italiana sobre la proteccion de los
derechos de salud de los ciudadanos extranjeros.

Palabras clave: Derecho a la salud, competencia re-
gional en inmigracion, ley italiana de extranjeria.

ABSTRACT

Some remarks on access to health
care for irregular migrants
in Spain and Italy

The recent debate on the spanish law 16/2012 which
left many immigrants out of health care, has similari-
ties with what happened in Italy three years ago. It’s
very interesting to compare the two countries as well
as what the italian courts held in this matter. Since
2008 a number of political measures have had a nega-
tive impact on many rights of third country nationals,
including the right to health. The article discusses the
issue focusing on State-Region relationships using
the immigration’s regional law of Tuscany nidm.
29/2009 contested by the Government. The article
illustrates the legal reasoning of the Constitutional
Court that decided upon the issue, formulating some
basic principles: all the rules for EU citizens have
to be harmonized with the Italian Constitution prin-
ciples which enshrine the right of health, the Cons-
titution gives to any person an unyielding core of
the right to health as a secure sphere of human dig-
nity. Finally a selection of Italian case laws on pro-
tection of health rights for third country nationals.

Key words: Right to health, regional competence on
immigration, Italian legislation on immigration.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

El reciente debate provocado por el «Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medi-
das urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones», que deja fuera de la asistencia sanitaria a muchos
inmigrantes, tiene similitudes con lo ocurrido en Italia hace tres afios, y resulta muy intere-
sante comparar los dos paises.

Ademds, la respuesta del tercer sector [i.e. Cdritas Espafia] y de las autonomias [la
declaracion, hace apenas unos dias, del Gobierno de la Generalitat de Catalufia garantizan-
do la sanidad a los «sin papeles» por «salud publica basica»] presenta las mismas dinami-
cas ocurridas en Italia, aunque la norma estatal que ha desatado el enfrentamiento ha tenido
un origen diferente.

La XVI legislatura italiana [2008-2013] se habia abierto con una intensa actividad
legislativa y gubernativa sobre la inmigraciéonim. Efectivamente, el tema habia sido uno de
los terrenos en los que se produjeron choques mds encendidos durante la campafia electo-
ral de la primavera de 2008, que vio el cambio de la mayoria en el Parlamento y el nuevo
Gobierno de centro derecha. Una vez llegada al Gobierno, la nueva mayoria de centro
derecha no dejé de cumplir los propdsitos de la campafia electoral, y el resultado fue la
realizacién de un paquete de medidas normativas, significativamente bajo el nombre con-
vencional de «pacchetto sicurezza». Dicho «pacchetto» desarrollé importantes medidas
que incidian sobre muchos derechos de los extranjeros, incluido el derecho a la salud.

En general, podemos afirmar que, en 2008 y 2009, se fue reforzando el binomio, sobre-
saliente cuando no hasta inducido, entre inmigracion y seguridad. Todas las medidas juridi-
cas consideradas, también aquellas meramente organizativas como por ejemplo el impues-
to sobre la renovacidn del permiso de residencia, se encontraban colocadas dentro de una
legislacién policial, entre medidas anticriminalidad y restricciones de orden publico. Eso
contribuyé a aumentar la percepcién del fenémeno migratorio, en el peor de los casos,
como emergencia criminal que habia que frenar, o bien, en el mejor de los casos, como un
fendmeno incontrolado que habia que encauzar.

En este marco se intentd «vaciar» el entorno social y humano [introduccién de la agra-
vante de la presencia irregular sobre el territorio nacional, redefinicion de los centros de
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permanencia temporal, imposibilidad de empadronarse a unos efectos especificos como
bodas y nacimientos de hijos y también de acudir a servicios publicos de sanidad]. En este
sentido el tema de los costes, aunque abordado, se redujo al plano minoritario y casi se
esfumd. La mayoria de las normas indicadas fueron objeto de planteamientos de cuestiones
de inconstitucionalidad, y efectivamente la Corte Costituzionale en los dltimos afios ha
declarado la inconstitucionalidad de muchas de estas normas. Entre estas medidas también
habia muchas que afectaban al derecho a la salud; desde luego, en los tltimos afios, se ha
intentado varias veces atacar el derecho a la salud del colectivo migrante.

II. LALEY DE LA TOSCANA ANTE LA CORTE COSTITUZIONALE

Pero, visto el complejo tejido competencial que involucra ese derecho y considerando que
el origen del debate espafiol es una norma presupuestaria, me parece mejor abordar el tema
enfocandolo en el marco de las relaciones Estado-Autonomias. Una etapa importante de
este enfrentamiento es la ley regional de la Toscana nim. 29, de 2009, sobre «Normas para
la acogida, integracion y participacion de los ciudadanos extranjeros en la region de Tos-
cana». Laley fue cuestionada por el Gobierno por infringir las competencias del Estado en
materia de inmigracién [incluyendo en tal materia estatal también las normas relativas a la
tutela de la salud para los inmigrantes].

Al afo siguiente, la sentencia de la Corte Constitucionale nim. 269/2010 dio larazén a
la Toscana, reiterando algunos principios bdsicos que merece la pena subrayar, destacando
los que estdn mds estrechamente vinculados a la salud y a la proteccién social.

El Gobierno cuestiond la constitucionalidad en primer lugar del articulo 2, apartado 4,
de la ley de la Toscana, que afirma que «las disposiciones de esta ley se extienden también
a los ciudadanos de los nuevos Estados miembros (de la UE) de conformidad con las dis-
posiciones legales vigentes..»..

Esta alegacion, con respecto a la extension de ciertas garantias a los ciudadanos de la
UE, podria parecer engaiosamente lejana de la cuestién de la atencién de la salud de los no
ciudadanos de la UE, pero no es asi. La regla violaria, segin el Gobierno, no sélo la com-
petencia exclusiva del Estado sobre la inmigracién, sino también el articulo 117, apartado
2, letra a) respecto a la competencia del Estado en las relaciones entre la Unién Europea y
el Gobierno.

La Corte Costituzionale, sin embargo, considerd que todas la normas relativas a los
ciudadanos de la UE tienen que armonizarse con las normas de la Constitucidn italiana que
consagran la proteccion de la salud, que brindan atencién médica gratuita a los indigentes
y cumplen con la proteccion de los derechos fundamentales (esto para todas las personas,
incluidos los ciudadanos de los nuevos Estados miembros). En este sentido, la disposicion
regional no perjudicaba la competencia del Estado. Sin embargo, para comprender mejor
las motivaciones mds profundas de la alegacion del Gobierno es ttil dar un paso atrds para
contar la historia de la atencidn sanitaria para los ciudadanos de los llamados «nuevos Esta-
dos miembros» en situacion marginal.

Entre las consecuencias directas de la entrada de Rumania y Bulgaria en la Unién
Europea en 2007 hubo también el cese de la aplicacién de la Ley en materia de inmigra-
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cidn, desde el 1 de enero de 2007, y la relativa a aplicacion de la tutela sanitaria para los
irregulares, a través de la tarjeta llamada STP (Straniero temporalmente presente).

Por un lado, los nuevos ciudadanos de la UE no podian [y no pueden] utilizar la tarje-
ta STP reservada a los nacionales de terceros paises en situacién irregular [cuyo coste es
totalmente pagado por el presupuesto estatal y no regional]; por otro lado, muchos de los
rumanos o bulgaros presentes en Italia no podian disfrutar del acceso al sistema sanitario
italiano, garantizado solamente a los ciudadanos de la Unién Europea que cumplian y que
cumplen con determinados requisitos. Por supuesto, el problema ha afectado a los ciuda-
danos rumanos «temporalmente» presentes en Italia [«temporalmente» al menos desde el
punto de vista formal...], es decir, los que no tienen trabajo y no cumplen con los requisitos
para poder empadronarse. Al revés, de hecho, el ciudadano rumano o bulgaro que residia
legalmente en Italia, se hallaba empadronado en el sistema sanitario en igualdad de condi-
ciones con el ciudadano italiano.

Para llenar este vacio normativo, dos circulares del Ministerio del Interior y del Minis-
terio de Salud establecieron que los nuevos ciudadanos de la UE, aunque no cumpliesen
con la normativa de la Unién en materia de libre circulacién de personas, podian excepcio-
nalmente inscribirse en el Servicio Nacional de Salud si cumplian con algunos requisitos
minimos. A estos se les permitid inscribirse a través de la misma tarjeta STP.

El problema, por lo tanto, seguia estando presente en los segmentos marginales de la
ciudadania rumana o bulgara, puesto que, por las razones mas diversas, no podian conse-
guir tarjeta STP.

No sélo eso, aiin no se ha encontrado una solucién permanente, ya que después del
periodo establecido por la circular nacional italiana, cada region tendi6 a dar diversas solu-
ciones con diferentes circulares o documentos de orientacién que ampliaron la extensién
de la asistencia sanitaria a los ciudadanos de la UE que no cumplian con la normativa ita-
liana de transposicién de la normativa europea sobre libre circulacién.

Sélo para limitar la accién de las regiones en este punto, la mayoria parlamentaria del
Gobierno intervino introduciendo un articulo en la ley de presupuesto del 2009 que esta-
blecia que la normativa de extranjeria [incluida la proteccidn sanitaria para los extranjeros
en situacion irregular] no se podia extender de ninguna manera [ni siquiera por analogia]
a los ciudadanos de la Unién Europea. La voluntad del legislador se ve claramente en el
titulo del articulo, que alude expresamente al cuidado sanitario y a los gastos sanitarios.

Ahora se puede entender por qué el Gobierno intentd borrar la norma toscana que rein-
troducia con la ley regional lo que la ley estatal habia borrado, es decir el cuidado sanitario
para todas las personas presentes en el territorio [ya fuesen ciudadanos de terceros paises en
situacion irregular o ciudadanos de la Unién Europea en situacién no plenamente regular].

Llegamos ahora al punto que ha protagonizado el recurso contra la ley de la Toscana
también medidtica y politicamente: las intervenciones sociales a favor de las personas en
situacidn irregular. Se debe recordar que el articulo 6, parrafo 35, de la ley de la Toscana
establece que «las medidas sociales urgentes estdn garantizadas para todas la personas pre-
sentes en el territorio regional, aunque carezcan de permiso de residencia».

La regla, en opinién del Gobierno, introducia un sistema paralelo de cuidado social
para los ciudadanos extranjeros irregulares, superando la competencia legislativa regional
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y en contraste con la normativa del Estado. Para reforzar su argumento, el Gobierno sefiald
que la tinica excepciodn al acceso a los servicios de inmigrantes en situacion irregular estaba
proporcionada por el articulo 35, apartado 3, del Decreto Legislativo nim. 286/1998, rela-
tivo al cuidado urgente o esencial a través de la citada tarjeta STP.

Esta reclamacion fue desestimada por la Corte Constituzionale, que declaré que la
cuestion carecia de fundamento. Sin embargo los argumentos de la Corte han sido expresa-
dos de forma demasiado breve.

III. LA CORTE COSTITUZIONALE REFUERZA EL «NUCLEO IRREDUCTIBLE»
DEL DERECHO A LA SALUD PROTEGIDO POR LA CONSTITUCION

El Tribunal Constitucional italiano se limita a citar la jurisprudencia anterior [148/2008,
ndm. 252/ 2001] en la que se repite que al extranjero le estdn garantizados todos los dere-
chos fundamentales que la Constitucion reconoce a la persona y ademas que hay «un
nucleo irreductible del derecho a la salud protegido por la Constitucién como dmbito invio-
lable de la dignidad humana, que la Constitucion requiere la prevencién de situaciones sin
proteccidn, que de hecho puede afectar a la aplicacién de ese derecho».

En otras palabras la Corte Costituzionale ha ligado la normativa toscana a la tradicion
de la tutela del derecho a la salud para los inmigrantes irregulares. De esa manera ha ofre-
cido, sin duda, un amplio amparo a la normativa autonémica.

Pero este enfoque a la salud tiene, en mi opinién, unos limites: La Corte, actuando asf,
ha desestimado el tema de las intervenciones sociales urgentes a favor de los irregulares,
tema que no coincide con el tema de la atencién de la salud, ya que tiene caracteristicas
especificas y separadas.

Otra censura del Gobierno, desestimada por la Corte, estaba estrechamente relaciona-
da con el tema de la atencidn de la salud. La ley toscana establece que los extranjeros que
tienen permiso de residencia por asilo y proteccién subsidiaria o por razones humanitarias,
durante el recurso interpuesto contra el decreto que ha desestimado el reconocimiento del
status de refugiado, pueden empadronarse en el servicio sanitario regional.

Efectivamente, en Italia se ha desarrollado una escasa literatura sobre los efectos financie-
ros del cuidado sanitario a los inmigrantes en situacién irregular, pero podemos afirmar
que los pocos estudios confirman que el cuidado sanitario universal acaba conllevando un
ahorro, si solamente nos fijamos en la proteccién de la salud publica, en la racionalizacién
de los costes aportados por el sistema publico sanitario, la subida de gastos que conlleva la
llamada «oenegeizacion» de la asistencia sanitaria y social, etc. Al final, a pesar de todos
los motivos fundados en los principios constitucionales, también los motivos econdmicos
y financieros, si bien estudiados e investigados, aconsejan no dejar desamparados amplios
colectivos de migrantes con referencia a la salud.
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ANEXO DE JURISPRUDENCIA ITALIANA SOBRE LA PROTECCION
DEL DERECHO A LA SALUD DE LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS

A continuacion, una seleccion de algunas sentencias de la jurisprudencia italiana
sobre la proteccion del derecho a la salud de los ciudadanos extranjeros.

Tar® Toscana, Sez. II, Sent. n. 1569 del 4 novembre 2009, Pres. Nicolosi, Rel. Spiezia.
H.Z. — Questura di Firenze, Ministero dell’interno.

Es ilegitima la decision en contra del inmigrante de no emitir un permiso temporal de
residencia para recibir tratamiento médico legal para personas tratadas con didlisis. De
acuerdo con una interpretacién conforme con los principios constitucionales que rigen la
proteccidn de la dignidad humana y el derecho a la salud, el articulo 19 del Decreto Legis-
lativo 286/98 [Ley estatal de extranjeria], entre los casos de prohibicion de la expulsion se
debe incluir también a los pacientes que necesitan terapia, lo que corresponde a lo que es la
necesidad de formalizar la presencia de inmigrantes en situacién irregular, para que aqué-
llos permanezcan en Italia con el tinico propdsito y el tiempo requerido para el cuidado.

Tar Umbria, Sez. I, Sent. n. 443 del 23 luglio 2009, Pres. Lignani, Rel. Ungari. A.N. —
Questura di Terni.

Es ilegitima la decision de denegar la renovacion del permiso de residencia para recibir
tratamiento médico al ciudadano albanés a quien ha sido diagnosticado un lupus eritema-
toso sistémico después de que lleg6 a Italia con un visado para fines de turismo... En virtud
de dicho articulo [35 del Decreto Legislativo. 286/98], no parece razonable, a la luz de los
principios de igualdad y la proteccion de la salud como un derecho humano fundamental,
que la posicidn del extranjero, presente licitamente bajo cualquier otro status en Italia,
reciba un trato menos favorable que el extranjero que ha entrado de manera totalmente
irregular.

Corte Costituzionale, Sent. n. 306 del 30 luglio 2008, Pres. Bile.

Se declara la inconstitucionalidad del articulo 80, parrafo 19, de la Ley de 23 de
diciembre de 2000, ndm. 388, y del articulo 9, parrafo 1, del decreto legislativo nim. 286,
de 1998, en la medida en que excluye que el subsidio de asistencia se puede atribuir a los
extranjeros solo si tienen ingresos necesarios para la concesién de permisos de residencia
de larga duracién. El ministerio de Bienestar Social se opuso a la peticion de la ciudadana
de Albania madre de dos hijas, que reside regularmente en Italia desde hace seis afios,
cuando se quedo en un estado de coma irreversible después de un accidente. Las disposi-
ciones impugnadas afectan el derecho a la salud, en violacién de los articulos 3, 32 'y 38 de
la Constitucién.

Tar Sicilia, Sede di Palermo, Sez. II, Sent. n. 1655 del 8 giugno 2007, Pres. Rel. Mon-
teleone. O.S. — Questura di Palermo.

Es ilegitima la decisién de denegar el permiso de residencia por razones médicas con
referencia al hecho de que, segtin las pruebas médicas producidas, el solicitante no estaria

(1) Tribunale amministrativo regionale.
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en peligro de muerte. La lista de motivos sanitarios del articulo 35 de Decreto Legislativo
286/98 debe entenderse no exhaustiva y, por tanto, un nicleo duro del derecho a la salud
debe ser garantizado a todos los extranjeros, que estén en Italia por cualquier razén. El
solicitante, a la espera de la operacion de cirugia, tiene el derecho a permanecer en Italia
durante toda la duracién del tratamiento.

Corte Costituzionale, sentenza 17 luglio 2001 n. 252. Pres. Santosuosso, Red Contri.

En primer lugar, hay que sefalar que, de acuerdo con un principio afirmado reitera-
damente por la jurisprudencia de esta Corte, el derecho al tratamiento médico necesario
para la proteccién de la salud estd «constitucionalmente condicionado» por la necesidad
de equilibrar otros intereses protegidos por la Constitucién»; sin embargo, hay que afirmar
la garantia de un niicleo duro del derecho a la salud como un 4rea protegida por la Cons-
titucién como inviolable de la dignidad humana. Unas situaciones sin proteccién pueden
afectar a la tutela de ese derecho. Este «ntcleo irreductible» de la proteccion de la salud es
un derecho humano fundamental y, por lo tanto, debe concederse a los extranjeros, sea cual
sea su posicion en relacion con las normas que regulan la entrada y residencia en el Estado,
mientras que el legislador puede establecer diferentes formas de ejercerla... La ley italiana
ofrece un sistema integral de atencién a la salud para los extranjeros, que, en cualquier
caso, asegura a todos, incluso los que carecen de titulo legitimo para estar en el territorio
del Estado, un «ntcleo irreductible» del derecho a la salud garantizado por el articulo 32 de
la Constitucion... dada la letra y el espiritu de las disposiciones anteriores, por lo tanto, (en
este derecho se incluyen) no sélo las acciones de urgencia absoluta y las que se especifican
en el articulo 35, apartado 3, sino también toda la atencidn necesaria, ya sea ambulatoria
u hospitalaria, pero esencial, aunque sea continuada. El derecho inviolable a la salud del
extranjero presente ilegalmente en el pais, garantizado por el articulo 32 de la Constitucidn,
sOlo puede salvaguardarse mediante la provision de una prohibicién especifica de la expul-
sién de la persona que estd en la necesidad de beneficiarse de la terapia esencial para su
estado de salud. Por el contrario, el extranjero presente, incluso ilegalmente, en el Estado
tiene derecho a recibir todos los beneficios que son urgentes y no pueden ser aplazados,
de acuerdo con los criterios especificados en el articulo 35, parrafo 3, del citado decreto
legislativo... La evaluacién del estado de salud del sujeto y la urgencia del tratamiento se
debe realizar segiin cada caso y segtn criterios especificos del médico...
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FUENTES INTERNAS

— Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, por la que se dictan normas para la aplicacion
del articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre cir-
culacién y residencia en Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(BOE del 10).

FUENTES INTERNACIONALES

— Acuerdo Marco entre el Reino de Espafia y la Organizacion Internacional para las Mi-
graciones, hecho en Madrid el 17 de diciembre de 2009 (BOE de 18 de abril de 2012).

— Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espaiia y el Gobierno del Reino de Marruecos
en materia de cooperacion policial transfronteriza, hecho «ad referendum» en Madrid
el 16 de noviembre de 2010 (BOE de 15 de mayo de 2012).

— Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espana y la Republica de Filipinas,
hecho en Manila el 12 de noviembre de 2002 (BOE de 3 de julio de 2012).

FUENTES DE LA UNION EUROPEA

— Actualizacidn 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, C 111, de 18 de abril de 2012).

— Actualizacién de los modelos de tarjetas expedidas por los Ministerios de Asuntos Ex-
teriores de los Estados miembros a los miembros acreditados de las representaciones
diplomadticas 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 120, de 25 de abril de 2012).

— Reglamento (UE) n.° 383/2012 de la Comisién de 4 de mayo de 2012, que establece
los requisitos técnicos con respecto a los permisos de conduccién que incorporan un
medio de almacenamiento (microchip) (DOUE, L 120, del 5).

— Decision de ejecucion de la Comisién de 24 de abril de 2012 por la que se determina
el segundo grupo de regiones para la puesta en marcha del Sistema de Informacién de
Visados (VIS) (DOUE, L 134, de 24 de mayo).

— Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2012
relativa al derecho a la informacién en los procesos penales (DOUE, L, 142, de 1 de
junio).
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— Actualizacién de la lista de servicios nacionales responsables del control fronterizo a
efectos del articulo 15, 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
180/2, de 21 de junio de 2012).

— Actualizacién de los modelos de tarjetas expedidas por los Ministerios de Asuntos Ex-
teriores de los Estados miembros a los miembros acreditados de las representaciones
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 182, de 22 de junio de 2012).

— Actualizacién 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, C 183, de 23 de junio de 2012).

— Decision del Consejo, de 22 de junio de 2012, relativa a la firma, en nombre de la
Unién Europea, del Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica de Moldavia por
el que se modifica el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Repuiblica de Moldavia
sobre la facilitacioni de la expedicién de visados (DOUE, L 174, de 4 de julio).

— Actualizacién de la lista de permisos de residencia a que se refiere el articulo 2, aparta-
do 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 (Codigo de fronteras Schengen) (DOUE, C 199, de 7 de julio de 2012).

— 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, C 199, de 7 de julio de 2012).

— Reglamento (UE) n.° 623/2012 de la Comisién, de 11 de julio de 2012, por el que se
modifica el anexo II de la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales (DOUE, L 180, del 12).
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INFORMACION SEMANAL
DE LA DELEGACION EN BRUSELAS®

(Seleccion)

LA CARTA EUROPEA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
SIGUE MARCANDO EL CAMINO LEGISLATIVO

La Comisién Europea ha presentado el Segundo Informe anual sobre la implementacion
de la Carta Europea de Derechos Fundamentales. La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, instrumento en vigor y juridicamente vinculante desde hace més de
dos afios, inspira la actividad legislativa de la Unién Europea desde la fase mds incipiente
de los proyectos hasta la promulgacién definitiva de los actos, consagrando una serie de
derechos fundamentales que recogen los valores comunes y el acervo constitucional de
Europa. Este segundo informe anual concluye que la necesidad de respetar los derechos
humanos se halla cada vez m4s integrada en el proceso de elaboracidn de politicas de la
Unién Europea. El TJUE cita la Carta con una frecuencia cada vez mayor, especialmente
en resoluciones emblematicas en materia de discriminacién por razén de sexo o de pro-
teccién de la privacidad en internet. La Vicepresidenta y Comisaria de Justicia, Viviane
Reding, ha declarado: «Mi objetivo primordial desde que la Carta adquirié carédcter vincu-
lante ha sido crear una sélida cultura de proteccién de los derechos fundamentales en toda
la Uni6én. Hemos conseguido que la Carta sea el diapasén que marque el tono de todas las
politicas decididas al nivel de la UE». «Nos incumbe ahora la tarea de ayudar a los ciuda-
danos a ejercer sus derechos en la practica, asegurarnos de que saben dénde acudir en caso
de vulneracién de sus derechos».

(16 de abril de 2012)

(*)  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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NUEVA COMISION SOBRE CRIMEN ORGANIZADO,
CORRUPCION Y BLANQUEO DE CAPITALES

El Parlamento Europeo ha creado una nueva comision, dedicada al crimen organizado, la
corrupcidn y el blanqueo de capitales (CRIM). Su constitucién tuvo lugar en marzo de este
afio y el primer encuentro estd previsto que se celebre esta semana durante la celebracién
del pleno del PE en Estrasburgo (Francia). Formarén parte de la misma los eurodiputados
espafioles Agustin Diaz de Mera y Juan Fernando Lépez Aguilar. En su primer encuentro
constituyente se votard su presidente, sus cuatro vice-presidentes y nombraré a un ponente
de informe. La nueva comisioén dispone de un plazo de 12 meses habiles para analizar y
evaluar la extension de la delincuencia organizada y su impacto en la Unién Europea, entre
otras cosas.

(16 de abril de 2012)

RESULTADOS DE LA CONSULTA PUBLICA SOBRE EL DERECHO
A LA REUNIFICACION FAMILIAR

La Direccién General de Asuntos de Interior de la Comisién Europea ha hecho publicos
los resultados sobre la consulta del derecho a la reunificacién familiar de nacionales de
terceros paises residentes en la UE (Directiva 2006/86/CE). La consulta, dirigida a todas
las instituciones europeas, autoridades regionales y locales, paises candidatos, socios de la
UE, ONGs, y todos los actores estatales y privados relacionados con familia, mundo aca-
démico, 4mbito social, sociedad civil y ciudadanos, permaneci6 activa para la presentacién
de contribuciones hasta el 1 de marzo de 2012. El objetivo ha sido recabar opiniones sobre
cémo crear normas mds eficaces para la reunificacion familiar a nivel europeo y proveer
informacién féctica sobre la aplicacion de la Directiva. Pueden consultar las respuestas
a través del siguiente enlace: <http://ec.europa.eu/home-affairs/news/consulting_public/
consulting_0023_en.htm>.

(16 de abril de 2012)

PRIMER CHEQUEO DEL ESPACIO SCHENGEN

La Comision Europea ha aprobado su primer «chequeo» al espacio Schengen, un estudio
semestral de su funcionamiento que contribuird a reforzar la orientacién y la cooperacién
politicas entre los paises participantes. El informe incluye unas directrices destinadas a
garantizar la interpretacion y la aplicacién coherentes de las cuestiones abordadas, dentro
de un espiritu de solidaridad. Mds de 400 millones de europeos disfrutan actualmente de la
posibilidad de viajar sin pasaporte en el espacio Schengen. Cada afio los europeos realizan
mas de 1.250 millones de viajes, lo cual exige una supervisién que proteja el derecho de los
ciudadanos a la libre circulacién. Cecilia Malmstrom, Comisaria europea de Asuntos de In-
terior, ha manifestado que «Schengen es uno de los logros mas apreciados de la integracién
europea. Goza de una amplia aceptacion entre los ciudadanos y contribuye notablemente
a nuestro auge econémico. Todos debemos contribuir a preservar Schengen, algo que debe
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comenzar por un debate periddico y saludable en el Parlamento Europeo y el Consejo, para
el que este informe constituye una buena base». El primer informe abarca el periodo com-
prendido entre el 1 de noviembre de 2011 y el 30 de abril de 2012 y examina, en particular,
la situacion en las fronteras exteriores de Schengen y en el espacio Schengen, la aplicacion
de las normas de Schengen, los procedimientos de expedicidn de visados y regimenes de
exencion de visado, las directrices sobre la expedicién de permisos de residencia (tempo-
rales) y documentos de viaje, asi como las directrices sobre medidas policiales en las zonas
fronterizas interiores.

(21 de mayo de 2012)

NUEVAS NORMAS SOBRE SUCESIONES TRANSFRONTERIZAS

El Consejo de Ministros de Justicia de la UE ha apoyado a la Comisién Europea en sus
nuevas normas para simplificar la tramitacion de las sucesiones internacionales. Las pro-
puestas de la Comision Europea aligerardn los tramites juridicos en caso de fallecimiento
de un familiar que posea bienes en otro pais de la UE. Una vez publicada en el Diario
Oficial de la UE —previsiblemente en las proximas semanas— los Estados miembros
dispondran de 3 afios para adaptar sus legislaciones nacionales y hacer efectiva la aplica-
cién de las nuevas normas de la UE en materia de sucesiones. La decision dard lugar a una
simplificacién sustancial de la tramitacién de las sucesiones internacionales gracias a un
Unico criterio para determinar tanto la competencia como el Derecho aplicable a una suce-
sién transfronteriza: el lugar de residencia habitual del fallecido. Los ciudadanos podrdn
asimismo planificar por anticipado su sucesion con plena seguridad juridica. La decisién
aprobada también allana el camino para introducir el certificado sucesorio europeo, gracias
al cual las personas podran demostrar que son herederos o administradores de una sucesién
sin mds tramites en toda la UE. Todo ello representara una mejora notable de la situacién
actual, en la que a veces los ciudadanos tienen grandes dificultades para ejercer sus dere-
chos. El resultado serd unos procedimientos mas rapidos y menos costosos.

(11 de junio de 2012)

EL PE SUSPENDE LA COOPERACION CON EL CONSEJO
TRAS SU DECISION SOBRE SCHENGEN

La conferencia de Presidentes, formada por los lideres de todos los grupos politicos eu-
roparlamentarios y el Presidente del Parlamento Europeo, ha decidido que la Eurocdmara
suspende la cooperacién con el Consejo en 5 expedientes legislativos, hasta que se alcance
un acuerdo satisfactorio sobre la gobernanza de Schengen. Los expedientes son los si-
guientes: 1) Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
modifica el Reglamento que establece un Cddigo de fronteras Schengen y el Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen. 2) Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a los ataques contra los sistemas de informacién. 3) Proyecto de Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al exhorto europeo de investigacion
en material penal. 4) Aspectos del presupuesto 2012 relacionados con la seguridad interna.
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5) Registro europeo de nombres de pasajeros aéreos. La Conferencia de Presidentes tam-
bién decidio retirar del orden del dia de la préxima sesion plenaria de la Eurocdmara, que
se celebrard del 2 al 5 de julio en Estrasburgo, el informe sobre la propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al establecimiento de un mecanismo de eva-
luacién para verificar la aplicacion del acervo de Schengen. Asimismo, se retira del orden
del dia del pleno de julio el informe sobre la propuesta de Reglamento del PE y del Consejo
relativo a normas comunes para el restablecimiento temporal del control fronterizo en las
fronteras interiores en circunstancia excepcionales.

(18 de junio de 2012)

40 NUEVAS MEDIDAS PARA UNA ESTRATEGIA DE LA UE
CONTRA LA TRATA DE SERES HUMANOS

La Comisién Europea ha adoptado la estrategia de la UE para la erradicacién de la trata de
seres humanos (2012-2016): un conjunto de medidas concretas y practicas que se aplicara
a lo largo de los préximos cinco aifios. Estas incluyen el establecimiento de unidades poli-
ciales nacionales especiales para la lucha contra la trata de seres humanos y la creacion de
equipos europeos de investigacion conjunta para perseguir los casos de trata transfronteri-
zos. Cientos de miles de personas son victimas de la trata de seres humanos en la UE cada
afio. Se comercia con mujeres, hombres, nifias y nifios en situacién vulnerable, con fines
de explotacidon sexual o laboral, mendicidad organizada, extraccién de érganos, servidum-
bre doméstica, matrimonio forzado, adopcidn ilegal o para otras formas de explotacion.
«Desgraciadamente, la esclavitud atin no ha pasado a la historia. Es terrible constatar que
en nuestra época persiste la venta y trata de seres humanos a los que se somete a trabajos
forzados o se obliga a ejercer la prostitucién. Trabajamos para garantizar el apoyo a las
victimas y la puesta a disposicidn de la justicia de los autores de estos delitos. Aunque
aun estamos lejos, solo nos mueve un objetivo: erradicar la trata de seres humanos», ha
declarado Cecilia Malmstrom, Comisaria de Asuntos de Interior. La estrategia incluye la
prevencion, proteccién y apoyo a las victimas, asi como el enjuiciamiento de los autores
de estos delitos.

(18 de junio de 2012)

E-JUSTICIA
e-CODEX

El proyecto e-CODEX, que es un proyecto liderado por los gobiernos nacionales, y fi-
nanciado por la UE para vincular sistemas de justicia virtual en Europa, ha comenzado su
segundo afio caracterizado por el inicio de la fase piloto. Durante la fase piloto, se creardn
cuatro procedimientos legales: Orden de Pago Europea, procedimiento de menor cuantia,
Orden de Detencién Europea e intercambio transfronterizo seguro de datos judiciales de-
licados. Con estos procedimientos-piloto, el proyecto e-CODEX cumplird su objetivo de
mejorar el flujo transfronterizo de informacién legal dentro de Europa y hacer més fécil
llevar a cabo actividades transfronterizas de justicia virtual en Europa. CCBE continuard su

-238 -



CRONICAS LEGISLATIVAS - EUROPA EN BREVE

participacién activa en este proyecto como la organizacion representante de los abogados
europeos a través de sus Abogacias miembro. El primer afio de e-CODEX fue evaluado
por los expertos de la Comisiéon Europea en marzo de 2012. Después de esta evaluacion,
la Comisién concluyé que el proyecto e-CODEX deberia continuar sin modificaciones.

(18 de junio de 2012)

APERTURA DEL CENTRO EUROPEO DE POLITICA MIGRATORIA

Cecilia Malmstrom, Comisaria de Asuntos de Interior, ha inaugurado en Florencia (Italia)
el nuevo Centro Europeo de Politica Migratoria. Creado en enero de 2012 con el apoyo
de la UE, el CEPM realiza investigaciones en temas migratorios globales que resultan
relevantes para las politicas europeas. Reconociendo que la migracion representa tanto
una oportunidad como un desafio, el objetivo del centro es ayudar a desarrollar soluciones
politicas que ayuden a los desafios migratorios, asi como la promocién de estrategias mi-
gratorias bien gestionadas, con la idea de mejorar el bienestar tanto en los paises de origen
como en los de destino. E1 CEPM se encuentra adscrito al Instituto Universitario Europeo
(IUE), también sito en Florencia.

(25 de junio de 2012)

MASTER ON LINE EN MIGRACIONES INTERNACIONALES

El Consejo General de la Abogacia Espaiiola y la Universidad Europea de Madrid han
abierto el plazo de inscripcién para la proxima edicidén del Méster en migraciones inter-
nacionales y extranjeria, bajo direccién de Pascual Aguelo Navarro y Angel G. Chueca
Sancho. Los objetivos, contenido, metodologia y programa se pueden consultar en la web
del méster: <http://www.intermigra.info/virtex/master2/index.php>.

(2 de julio de 2012)

NUEVO MARCO ESTRATEGICO DE LA UE PARA DERECHOS HUMANOS

El Consejo de Asuntos Exteriores de la UE ha aprobado un Marco Estratégico de la UE so-
bre Derechos Humanos y Democracia. Dicho Marco va acompafiado de un Plan de Accién
que incluye 97 acciones que deberan ser aplicadas por los Estados miembros y las institu-
ciones de la UE antes del término de 2014. El Marco orientard las acciones de la Unién en
la promocién de los derechos humanos en sus relaciones bilaterales y multilaterales con
otros paises. Sistematiza el trabajo que la UE ha realizado hasta el momento en sus rela-
ciones bilaterales, los didlogos sobre derechos humanos y de carécter politico, las misiones
de gestidn de crisis, asi como a través de su actuacidn en las instituciones multinacionales.
El documento enumera los principales objetivos estratégicos para seguir incorporando los
derechos humanos en todas las politicas exteriores de la UE: comercio, inversion, energia,
tecnologia y telecomunicaciones, medio ambiente, cooperacion para el desarrollo, lucha
contra el terrorismo y Politica Comtn y de Seguridad y Defensa.Las prioridades incluyen
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el fomento de la libertad de expresién y de opinidn, la libertad de asociacién y de reunién
(tanto en linea como fuera de linea), la lucha contra la discriminacién en todas sus formas
y la prosecucién de la campaiia contra la pena de muerte, la tortura y los tratos inhumanos.
El Consejo también ha preparado el nombramiento de un Representante Especial de la
UE para los Derechos Humanos. Por primera vez, la UE tendréd un Representante Especial
cuyo mandato no esté definido por zonas geograficas —por ejemplo, Representante Es-
pecial de la UE para Afganistdn o Kosovo—, sino por temas. El candidato para el puesto
serd seleccionado y propuesto por la Alta Representante de la UE, Catherine Ashton, y
serd posteriormente aprobado por el Consejo. La duracién del mandato serd de dos afios.
El Consejo también ha adoptado unas Conclusiones breves en las que destaca la deter-
minacién de la UE en la promocién de los derechos humanos y la democracia en todo el
mundo, asi como un informe sobre la actuacién realizada por la UE en 2011 para apoyar
los derechos humanos.

(2 de julio de 2012)
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RESUMEN

Politica migratoria en México:
retrospectiva, perspectiva y prospectiva

La Politica migratoria mexicana, implementada con
base en la Ley General de Poblacién de 1974, respon-
di6 a un estudio de las dindmicas migratorias en Mé-
xico desde el ambito de la demografia; lo que provocé
su gestion ineficaz. En la coyuntura dada (en sede
internacional y doméstica) con la nueva Ley de Mi-
gracién de 2011, resulta visible un cambio discursivo
diferente al construido en la norma de 1974, que se
traduce en cambios sustanciales a la Politica migrato-
ria nacional. Sin embargo, se sostiene la tesis de que
dicho cuerpo normativo no satisface los pardmetros
necesarios para una gestion eficaz de los flujos migra-
torios en México; resultando necesario reconfigurar
diversos aspectos institucionales y normativos enfo-
cados a los derechos humanos, y al rule of law con
miras a lograr gobernanza migratoria.
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derechos humanos.

ABSTRACT

Immigration Policy in Mexico:
retrospective, perspective and prospective

Mexico’s migration policy, whose implementation
was based on the «Ley General de Poblacién» from
1974, responded to a study of the migratory dyna-
mics from the study of demography, which led to
its poor management. At this juncture given (in the
international and domestic seat) with the new Immi-
gration Law of 2011, is visible a different discursive
line that the used in the first Law built in 1974, re-
sulting in substantial changes in national immigra-
tion policy. However, we sustain the hypothesis that
the regulatory body does not fulfill the parameters
required for an effective management of migration
flows in Mexico, For this factors it’s fundamental to
reconfigure a number of institutional situations trying
to focus on human rights and the rule of law in order
to achieving migration governance.

Key words: Inmigration Policy, General Demogra-
phic Act, Inmigration Act, migratory governance, hu-
man rights.
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I. ANTES DE EMPEZAR...

Analizar un discurso representa, sin duda, un reto intelectual. Mds atin cuando se habla de
uno politico, de uno contenido en normas juridicas o de aquel que imbrica y luego trascien-
de ambas esferas traduciéndose en cambios que afectan el desarrollo de seres humanos.
Por otro lado, lo anterior no debe tildarse inicamente como un reto sino como una empresa
sumamente recomendable; maxime cuando se desea comprender la realidad de México con
relacion a su Politica migratoria y a los efectos de esta sobre la vida del migrante irregular
venido de Centroamérica.

Es por lo anterior que en el presente documento se pretende esbozar el discurso soste-
nido por México al estructurar su politica migratoria —con acento sobre el migrante cen-
troamericano— en dos momentos: uno dado a partir de 1974 y otro que inicia formalmente
durante el afo 2011. Para tal fin usaremos como lente dos ordenamientos juridicos: la Ley
General de Poblacién y la Ley de Migracion; asi como diversos eventos internacionales y
domésticos que enriqueceran los argumentos bésicos de este trabajo que son: (1) La Politi-
ca migratoria en México se implementé de forma ineficaz a causa de factores causados por
intereses diversos en sus relaciones internacionales, asi como por una visién inatinente del
fendmeno, en sede interna; y (2) que entre los momentos histdricos referidos (1974 y 2011)
se observa un cambio discursivo que trasciende a la accién en la arena politica.

Ambos ordenamientos juridicos reflejan diversas realidades —y mads atn concepcio-
nes— de la migracién centroamericana en México. No resulta prudente, bajo un criterio
maniqueo, afirmar que el primero fue positivo mientras que el segundo negativo, ni vice-
versa; pues el andlisis no se reducird a la formacion de un criterio tan cerrado. Por el con-
trario, con €l se verdn algunos de los avances y retrocesos representados en ambos, como
reflejo de un discurso politico; de una suerte tal que posteriormente obtengamos una critica
objetiva sobre la cual podamos construir una propuesta; misma que por su propia naturale-
za contingente resulta imperfecta y susceptible de critica.

II. 1974

La década de los setenta en el mundo, pero especialmente en Latinoamérica, goza de un
simbolismo ligado al inicio de la lucha por la democracia (conceptualizada desde la pers-
pectiva occidental) enmarcado en un maremdgnum de eventos histéricos. En Chile cae
Allende y asciende la dictadura, muere Franco en Espaiia y nace la Constitucion de 1978,
cuya influencia resulta palpable en diversos textos constitucionales latinoamericanos";
en Portugal en 1974 se pusieron claveles en las bocas de los cafiones evocando una escena
poética y revitalizante; en tanto que el Colonialismo parecia ver su fin y Watergate... sor-
prendia al mundo.

(1) De manera particular, se recomienda la lectura del siguiente articulo: ETO CRUZ, Gerardo y PALOMINO
MANCHEGO, José F., «La Constitucién Espaiiola de 1978 y su influencia en el ordenamiento constitucional Latinoa-
mericano», en: GARCIA BELAUNDE, Domingo, La Constitucion y su defensa (algunos problemas contempordneos),
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Perd, 2003, pp. 60 y ss.
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En esta encrucijada, México vive el presidencialismo en uno de sus momentos cul-
minantes; la existencia de un partido hegemodnico en el poder promotor de una politica
exterior que gozaba de lozania frente a los paises alineados con el capitalismo® permite la
visién de un México fortalecido hacia el hemisferio. En contrapartida, su politica econé-
mica basada en el modelo econémico de sustitucién de importaciones —como lo previe-
ra Ortiz Mena— quebré sin posibilidades de salvacién; dando inicio a un nuevo modelo
basado en la exacerbacion del enclave extractivo petrolero®, de la industrializacién y del
estatalismo como medio de desarrollo econémico. En materia migratoria, México afirmaba
la tesis de la «valvula de escape» ® segun la cual la salida de mexicanos desempleados y
empobrecidos hacia los Estados Unidos (para ofrecer su mano de obra) no es la consecuen-
cia de una falta de garantia a derechos humanos econémicos, sociales y culturales; sino un
medio de desarrollo que desembocaba en la realizacién del american dream.

No obstante dicha vision, el gobierno de México durante esa década prefiere no poner
sobre la mesa de negociacién la posibilidad de una reforma migratoria con los Estados
Unidos. Echeverria en su visita oficial a Washington no toca el tema®, por considerarlo
inapropiado, y es asi que el gobierno de México afirma la postura de que, frente al fenéme-
no migratorio, se tiene la «politica de no hacer politica» ©.

Nétese que lo anterior fue relativo a los flujos de mexicanos hacia el exterior, espe-
cificamente hacia Estados Unidos”, quienes luego del programa bracero —tinica accién
politica relevante al respecto (por sus efectos)— fueron ignorados, permitiendo la con-
tinua violacién de sus derechos humanos en Estados Unidos e incluso en México, una
vez retornados. Por cuanto hace a las dindmicas migratorias venidas desde Centroamérica
resultaron ain menos visibles en la escena politica de los setenta. La regién fronteriza
entre México y Guatemala, porosa y acostumbrada al paso de trabajadores estacionales,
no representaba la algidez de la nortefia, colindante con la primera potencia capitalista del
mundo. Es quiz4 por lo anterior que el fendmeno migratorio en la region sur de México

(2) Constiltese al respecto la parte introductoria del articulo: CRESPO, José Antonio, «La Cultura politica des-
pués del 6 de Julio», en Nueva Antropologia. Revista de Ciencias Sociales, nim. 35, junio, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1989, pp. 31 a 33; asimismo CORDOBA, Arnaldo, La Formacién del Poder Politico en
México, Ediciones Era, México, 1972, pp. 45 a 57.

(3) Sobre el particular, con la redaccion que distingue a Enrique KRAUZE esboza el escenario vivido en México
durante esa época, con relacién a la fiebre petrolera en su conocido articulo «Por una democracia sin adjetivos» publi-
cado en la Revista Vuelta (enero, 1984). Dicho articulo se encuentra disponible en versién pdf en: <http://blogjesussil-
vaherzogm.typepad.com/cursos/files/por_una_democra cia_sin_adjetivos.pdf>.

(4) BUSTAMANTE, Jorge, Migracion Internacional y Derechos Humanos, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, México, 2002, pp. 58y ss.

(5) WELTI CHANES, Carlos, «La Ley General de Poblacion y el contexto internacional», en: VALDEZ, Luz
Maria, La Ley de Poblacion a treinta aiios de distancia. Reflexiones, andlisis y propuestas, Universidad Nacional Au-
ténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2005, p. 15.

(6) CASTILLO FLORES, Edgar Manuel, «La Evolucién de la Politica migratoria mexicana: “de la limitacion
a la participacion activa”», en: Ill Jornadas Politicas migratorias, Justicia 'y Ciudadania, Instituto de Filosofia, CSIC,
Espaiia, octubre, 2010, p. 1.

(7) Es prudente tomar en cuenta que desde 1974 México firmé un Convenio bilateral con Canadé enfocado a la
exportacion de mano de obra. Asi, jornaleros mexicanos viajan aun, de manera regular, a dicho pais durante periodos
especificos del aflo; con esto se favorece la migracion temporal de jornaleros mexicanos para satisfacer la demanda de
mano de obra en Canada.
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—Iligado a Guatemala sobre todo— representaba una historia migratoria distinta a la del
american dream que solo hasta los ochenta subi6 de tono debido a los desastres naturales
y la inestabilidad politica en la zona®; factores que actuaron como detonantes de un incre-
mento en los flujos. Mientras tanto, el fendémeno era entre naciones centroamericanas y de
cardcter estacional ®.

Por otro lado, en la década de los setenta, el mundo comienza a formar una nueva
preocupacion respecto a su futuro mediato. El aumento desmedido de la poblacién princi-
palmente en los paises subdesarrollados hace pensar que los recursos no podrian tener un
reparto equitativo; y que resultaba responsabilidad de esos paises el dafio que este hecho
podria traer a terceras naciones. Por tal motivo, organismos internacionales comenzaron
a ejercer presion arguyendo la necesidad de un control de natalidad efectivo a través de
medios cientificos, asi como la conformacion de un «6ptimo demografico» en paises de
Latinoamérica como Colombia, México y Brasil, donde las altas tasas de natalidad provo-
caban escasez de servicios publicos en virtud de la demanda extendida.

Esto provocé una reaccién especifica por parte de la diplomacia norteamericana, que
decidi6 exacerbar su politica migratoria restrictiva contra los flujos provenientes del sur?,
En tanto, México se erigia como un pais hospitalario hacia las naciones menos favorecidas
del continente, dado que, como se apuntara antes, su diplomacia —durante esa época en el
apogeo de su age d’or— concretaba al exterior una imagen de potencia emergente, sélida
econdmica y politicamente que atin conservaba el principio bdsico de politica demografica
bajo aquella visién de que «gobernar es poblar» V. De hecho en los afios setenta México
permite la entrada de los refugiados chilenos y argentinos vulnerados por los regimenes de
Pinochet y Videla, respectivamente.

De tal suerte, en tanto Estados Unidos exacerbaba su ya comun restriccidon al movi-
miento humano, México promovia el auxilio humanitario, pero por otro lado (paradéjica-
mente) desatendia sus dindmicas migratorias econdmicas, ya bajo la figura del mexicano
que salia del pais a los Estados Unidos o ya bajo la del centroamericano venido en transito
a México, ambos en situacion irregular.

En este contexto México abroga su segundo ordenamiento en materia de poblacion
—nacido en 1947— para dar entrada a la Ley General en andlisis. Con ella, México finca
su posicidn politica al respecto concibiendo miopemente el fendmeno migratorio interna-
cional. ;Por qué razén se afirma esto? En primera instancia, porque la posicién de México
frente a Estados Unidos en un momento econémico donde su petréleo gozaba de gran
relevancia en los mercados americanos no daba pie a que éste exigiera la consecucién de

(8) MONTEFORTE TOLEDO, Mario, Centro América. Subdesarrollo y Dependencia, volumen II, Instituto de
Investigaciones Sociales, UNAM, 1972, pp. 302 y 303.

) ARAMBULA REYES, Alma et al., «El flujo migratorio centroamericano hacia México» en: GONZALEZ,
Carlos (coord.), Relaciones Estado-didspora: aproximaciones desde cuatro continentes, SRE-IME-UAZ-ANUIES-
Miguel Angel Porrda, México, tomo II, 2006, pp. 224 y 225.

(10) WELTI CHANNES, op. cit., p. 15.

(11) SANDOVAL, Alfonso, «Politicas de poblacién: viejos y nuevos desaffos» en: GARCIA BRIGIDA, Ordo-
rica Manuel (coords.), «Los grandes problemas de México. Poblacion», volumen I, El Colegio de México, México,
2010, p. 440.
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una politica migratoria entrambos... era un tema dificil y escarpado cuyo debate podria
traer algidez a la relacién y por tanto desventajas econdmicas para México. De hecho el
gobierno americano culpaba del flujo irregular a México (situacién que no cambia hasta
iniciado el siglo xx1, en la administracién Bush), en tanto que el segundo guardaba silen-
cio al respecto. En lo tocante a su frontera sur, México no encontraba interés en regular el
flujo migratorio centroamericano, pues como se dijera antes, su dindmica se encontraba
subyacente al discurso oficial. El trabajo estacional era un fenémeno ligado a la tradicién
histérica de la region'® y no a la politica exterior del pais?.

Seguido de lo anterior, México habia sostenido a lo largo del periodo postrevolucio-
nario una politica demogréfica natalista, que unida al nacionalismo —fruto de la lucha
armada mencionada, exacerbd la vision de la otredad como mecanismo diferenciador entre
el ciudadano y el extranjero—. Asi pues, dicho concepto socioldgico trascendio a las esfe-
ras politolégicas y juridicas fomentando la institucionalizacién de la natalidad y del pue-
blo mexicano como simbolos de un pais fructifero. Por lo que se restringio la entrada del
extranjero, y se limit6 su esfera de derechos. Stimese a esto el aumento de flujos migrato-
rios internos motivados por la industrializacién del pais poco antes de mediados del siglo
xX. Un ejemplo claro de lo anterior fue Veracruz, territorio donde el petréleo fomento la
concrecion de enclaves extractivos en torno a los cuales surgieron poblaciones satelitales.
Esto aument6 la pobreza en los asentamientos rurales motivando movimientos internos
importantes'¥, que a finales de los setenta vinieron a quebrar las infraestructuras urbanas
establecidas; esto trajo un mayor indice de pobreza y por tanto el aumento de los flujos
internacionales de mexicanos hacia Estados Unidos.

En esta ténica de eventos internacionales e internos la Ley General de Poblacién inten-
ta dar gusto a todas las posiciones. En ella, prima facie es francamente criticable el uso de
una vision instrumental™ del fenémeno migratorio, nutrida por un criterio esencialmente
utilitarista; segin el cual el ingreso de migrantes debe limitarse en funcién de los intereses
y necesidades del pafs de destino (en este caso México) disefiando una politica a propos, de
manera unilateral y desde una légica nacional; con miras incluso a desaparecer el fendme-
no migratorio irregular obviando su mencién, pues, bajo el criterio anterior, se le concibe
como un flujo no beneficioso para el desarrollo del pais'®. Ademads de esto tltimo resulta

(12) CASTILLO, M. y RODOLFO CASILLAS, «Caracteristicas bdsicas de la migracién guatemalteca al So-
conusco chiapaneco», Estudios Demogrdficos y Urbanos, vol. 3, nim. 3, septiembre-diciembre, 1988, pp. 537-543.

(13) BRITO MONCADA, J. Ramén, «Consideraciones sobre la Politica exterior de México», en: Juridica.
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, tomo i, nim. 13, Universidad Iberoameri-
cana, México, 1981, en especial: pp. 316y 317.

(14) Luis JIMENEZ TREJO, Gasto publico y desarrollo humano en los municipios de Veracruz, 1995-2004,
los casos de Cordoba y Orizaba, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Dr. Jos€¢ M.* Luis Mora, Programa de
Maestria en Estudios Regionales, 2007, p. 66. y Patricia ZAMUDIO et al., Cambio de la migracion en el estado de
Veracruz: Consecuencias 'y retos México, Sociedad Mexicana de Demografia-Colegio de la Frontera Sur, 2001, p. 12.

(15) CERIANI CERNADAS, Pablo, «Luces y sombras en la legislacion migratoria latinoamericana» en Nueva
Sociedad, nim. 233, mayo-junio, Fundacién Frederich Ebert, Argentina, 2011, p. 72.

(16) En este sentido resulta interesante la vision de la Dra. Loretta Ortiz Ahlf en ORTIZ AHLF, Loretta, «LLos
Derechos Humanos de los inmigrantes irregulares y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos», en: CABA-
LLERO OCHOA, José Luis (coords.), La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Reflexiones en torno a su
60 aniversario, Editorial Porrda, México, 2009, p. 295.
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contraproducente que la Ley maneje la politica demografica del pais, incluyendo en casi la
mitad de su construccidn el tema migratorio. Con esto se desnaturaliz y perdi6 eficacia en
la gestién del mismo. Esto sin duda es consecuencia de una visién enddgena y pasiva de las
dindmicas migratorias en México”. En este sentido, la Ley General de Poblacion ve en el
migrante un indicador demografico cuyo aumento o disminucién puede incidir en el desa-
rrollo nacional, pero no como un agente activo sino como un elemento cuantitativo cuya
cantidad debe ser regulada para obtener resultados 6ptimos (algo asi como las pesas —que
se quitan y ponen a voluntad— sobre los platos de la balanza para lograr el equilibrio).

De esta suerte, el tema migratorio se convierte en uno debatido pasivamente en sede
interna, envuelto en el tema demografico para desviar la atencién de su algidez natural
ligada a eventos politicos internacionales, derechos humanos y gobernabilidad. Como
consecuencia de lo anterior, el ordenamiento de 1974 goza de dos caracteristicas princi-
pales: el control y regulacion de la entrada de migrantes a México (fomentando el ingre-
so documentado) y la visién del tratamiento diferenciado entre migrantes y ciudadanos.
Respecto al primer punto el Comité de Todos los trabajadores migratorios y sus familias
ha reconocido que la ndmina de requisitos a satisfacer, impuestos por la citada Ley, no
cumple con pardmetros de la Convencion Internacional para la eliminacién de todas las
formas de discriminacién®, al ser excesivos y obstaculizar el ejercicio de diversos dere-
chos humanos.

Asimismo, la Ley General de Poblacién, al reconocer que el ingreso debe ser «legal»,
niega el de tipo «ilegal», situando en una zona limbica los mecanismos y derechos que a los
migrantes irregulares les corresponden por no encontrarse en la perspectiva juridica de lici-
tud que la Ley construye (de hecho criminaliz6 la migracién irregular hasta el afio 20089).

Stmese a esto que la Ley en andlisis no discurria sobre cuestiones laborales, de salud,
educacioén y seguridad social, o sobre el acceso a la Justicia del migrante (ya en jurisdic-
cién comun o extraordinaria). Esto dltimo se incluy6 de forma recientisima... de hecho
meses antes de que la nueva Ley de 2011 fuese publicada (noviembre de 2010). Asi, solo
se enfocaba sobre el control migratorio en su fase de ingreso y estancia, particularizando
en dos categorias (inmigrantes y no inmigrantes) las clasificaciones bajo las cuales podria
ingresar capital humano al pais. Con lo anterior se dejé al migrante, y mds especificamente
al de tipo irregular, en la indefension respecto al nacional, pues no se concretaron mecanis-
mos especificos para situarlos en pie de igualdad en el goce de diversos derechos humanos,
dado que para tal fin el migrante debia satisfacer los requisitos impuestos al nacional, que
podrian incrementarse si el trdmite o procedimiento se encontraba difuso bajo el velo de la
discrecionalidad.

(17) CASTILLO, Miguel Angel, «Las Politicas y la legislacién en materia de inmigracién y transmigracién»,
en: ALBA, Francisco et al. (coords.), Migraciones Internacionales, volumen III, Colegio de México, México, 2010,
p. 571.

(18) NACIONES UNIDAS, COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJA-
DORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES, «Examen de los informes presentados por los Estados Partes de
Conformidad con el articulo 73 de la Convencion. México», Estados Unidos, 2005.

(19) Al respecto puede consultarse la siguiente nota: PEREZ SILVA, Ciro, «Promueve el INM que se despena-
lice la migracién de indocumentados», en La Jornada, viernes 30 de marzo de 2007, disponible en: <http://www.jor
nada.unam.mx/2007/03/30/index.php?section=politica&article=018n1pol>.
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Junto con todo esto, el marco institucional del cual se servia el Estado para implemen-
tar su politica «demo-migratoria» era en un inicio la Secretaria de Gobernacién, con lo cual
se «policializé» el fendmeno migratorio. Esto, unido al hecho de que los procedimientos
administrativos enunciados en la Ley General de Poblacidn, para verificacién y control de
migrantes, asi como para la obtencién de visado y refrendo de calidad migratoria, eran en
su mayoria engorrosos y de dificil solucién, trajo como consecuencia la afectacién —de
forma manifiesta y grave— del ejercicio de los derechos humanos de los migrantes regu-
lares. Sin embargo, la situacién recién apuntada multiplicaba sus efectos nocivos sobre
los migrantes irregulares®”, sumado a la discrecionalidad administrativa en sus tramites
migratorios asi como a las redes tejidas entre la delincuencia organizada (tratantes de per-
sonas principalmente) y las autoridades involucradas situaban en un estado de indefensién
al migrante irregular; quien no tenia a favor contrapeso legal alguno para disminuir su
vulnerabilidad, en virtud de la perspectiva legal mencionada, segin la cual el migrante
irregular no tiene derechos.

Por otro lado, si bien administrativamente la Politica «demo-migratoria» se articul6
a través de instancias creadas luego de andada buena parte de la vida que la Ley tuviera,
como el Consejo Nacional de Poblacién o el Instituto Nacional de Migracidn, y si bien se
pretendié (no siempre con los mejores resultados) poner al corriente del discurso interna-
cional el contenido de la Ley (como por ejemplo con la inclusién de la figura del refugio
y del asilo en ella®Y, asi como con la creacién de la Comisién Mexicana de ayuda a Refu-
giados), la realidad es que el discurso se mantuvo incélume: la migracién es una variable
demografica debatida en sede interna, sobre la cual el Estado mexicano tiene soberana
competencia, la cual debe beneficiar permanentemente los intereses del pais, mediante el
ingreso de capital humano util para México.

Bajo la sustancia de la afirmacién apuntada, en México se implementd por més de trein-
ta afios una Politica uniforme al respecto, que coincide con la edad de la Ley General de
Poblacién. Prima facie se observa que la uniformidad y la longevidad de la norma no son
sinénimos de armonia o mds atin de eficacia. En este sentido, los problemas que diversos
tedricos y organismos internacionales sefialaran en la Ley se hacen visibles hasta que el
Gobierno de México deja su premisa de «la politica de no hacer politica», cuando en 2010
se migratiza su agenda con la propuesta de Ley SB1070, en Arizona, Estados Unidos. Lo
anterior se debid a que México sostenia frente a la comunidad internacional una defensa
férrea de sus connacionales en dicho pais®?, aunque por otro lado —segiin lo evidenciaron
y evidencian diversas Organizaciones de la Sociedad Civil, Universidades y Organismos

(20) Al respecto se recomienda leer ORTIZ AHLEF, Loretta, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes
en situacion irregular, Ed. Porria, México, 2011, capitulos IIT y IV.

(21) CASTILLO, Manuel Angel; VENET, Fabienne, «El asilo y los refugiados: una vision histérica y critica
hasta nuestros dias» en: ALBA, Francisco; CASTILLO, Manuel Angel; VERDUZCO, Gustavo (coords.), Los grandes
problemas de México, Migraciones Internacionales, volumen III, El Colegio de México, México, 2010. p. 197.

(22) CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-18/2003 de 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Condicién Juridica de los migrantes indocumenta-
dos, y también: NACIONES UNIDAS, COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRA-
BAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES, «Examen de los informes presentados por los Estados
Partes de Conformidad con el articulo 73 de la Convencion. México», Estados Unidos, 2005.
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Internacionales *»— desatendia por completo la gestion respectiva en su frontera sur. Asi,
el fenémeno migratorio pierde en México su caracteristica vision interna, se convierte en un
verdadero problema de gobernabilidad (no inicamente nacional sino regional) en el cual la
debida diligencia que el Estado debe guardar al respecto se imbrica con la garantia de dere-
chos humanos, el principio de no discriminacidn, el rule of law y desde luego el permanente
«estira y afloja» en la relacién bilateral con Estados Unidos. Todo esto conforma un cocktail
explosivo que desemboca, junto con otros eventos, en la Ley de Migracién de 2011.

III. 2011

El afio 2011 representa para México —en materia migratoria— un hito legislativo; aunque
también constituye una de las consecuencias mas notorias en el desarrollo de diversos pro-
cesos histdricos. El comienzo de su causa —con dnimo de marcar un inicio temporal— se
da todavia con la Ley General de Poblacién vigente. En los afios noventa el cuerpo legal se
reforma y pretende adecuarse a un discurso internacional apegado al pleno respeto de los
derechos humanos; en 1999 México ratifica la Convencion Internacional para la proteccién
de todos los trabajadores migratorios e incluye la figura del refugio en su arquitectura.
Unido a lo anterior México quien ain concebia su fendmeno migratorio como uno nece-
sariamente nortefio (ligado a las riveras del Bravo). Después de la alternancia de partido
en la presidencia, comenzé un importante cabildeo al respecto en su sede diplomatica de
Washington buscando lograr una Reforma migratoria integral, orientada a la proteccién
de mexicanos en el exterior. Mientras tanto su frontera Sur quedaba relegada a la politica
demo-migratoria y policializada esbozada antes.

De hecho, el ex presidente Bush reconoce en una reunién con el entonces mandatario
mexicano Vicente Fox que la demanda de mano de obra por parte de los actores econémi-
cos y corporativos estadounidenses tenia un gran protagonismo en el aumento de los flujos
irregulares de migrantes a su territorio (cabe decir que subyacentemente los centroamerica-
nos también cabian en el discurso). Lo anterior parecia abrir la puerta a la ansiada reforma
migratoria entre México y Estados Unidos, prometida (supuestamente) desde finales de los
ochenta y reafirmada con la firma del Tratado de libre Comercio de América del Norte en
1994. Sin embargo, la empresa diplomdtica construida cae del todo con los eventos terro-
ristas del 11 de septiembre de 2001. Ellos provocaron que el gobierno americano viera en
todo aquello venido de fuera un peligro para su seguridad nacional... el migrante se encua-
draba en dicha clasificacion®®.

23) AMNISTIA INTERNACIONALI, «Victimas invisibles en México: Migrantes en Movimiento», EDAI, Es-
paiia, 2010; CEPAL, Migracion internacional, derechos humanos y desarrollo en América Latina y el Caribe, Sintesis
y conclusiones, Trigésimo primer periodo de sesiones 20 al 24 de marzo (en linea), Uruguay, ONU, 2006, <http://
www.ucm.es/info/eid/cursodcd/IMG/pdf_L12._CEPAL_2006_Migraciones_y_desarrollo_AL_y_Cb._Sintesis.pdf>,
23 de diciembre de 2010; CENTRO DE DERECHOS HUMANOS MIGUEL AGUSTIN PRO JUAREZ, «Secuestros
a personas migrantes en transito por México. Documento entregado al Comité para la proteccion de los Derechos de
todos los trabajadores Migratorios y de sus familiares, el 4 de marzo de 2011, en el marco de la evaluacion del segundo
informe periédico del Estado mexicano», México, 2011.

(24) ERREGUERENA Josefa, «Imaginario social y los atentados del 11 de septiembre» en Revista Razon y
Palabra, nimero 25, afio 6, diciembre 2001-enero 2001, Sistema Tecnoldgico de Monterrey, México, disponible en
linea: <http://www.razonypalabra.org.mx/anteriores/n25/jerre.html>. Fecha de tltima consulta 5 de agosto de 2011.
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Fue asi que comienza el fortalecimiento de su politica migratoria restrictiva y cla-
ramente xendfoba. En este tenor, México reafirma por un lado su papel fundamental de
proteccién a mexicanos en el exterior® a través de medidas politicas internas, e interna-
cionales. Entre las segundas destacan por ejemplo el Caso Avena, a través del cual México
acusa ante la Corte Internacional de Justicia a los Estados Unidos por violar la Convencion
de Viena sobre relaciones consulares en 2003. Lo anterior tuvo un importante asidero argu-
mental, que legitimé de forma sustancial la postura de México, en la Opinién Consultiva
solicitada por su gobierno a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 4 afios antes
(1999), relativa al anélisis de la asistencia consular brindada por Estados Unidos a diversos
mexicanos.

En 2003, México solicita al mismo érgano regional una nueva Opinién Consultiva,
la nimero 18, donde se analiza de forma puntual la condicién juridica de los migrantes
mexicanos irregulares en los Estados Unidos; con ella se llenaron lagunas de derecho
internacional al respecto®® y constituye la piedra de toque en el analisis de obligaciones
internacionales relativas a derechos humanos de dicho grupo vulnerable. Simese a esto
que el primero de junio del aio 2003 entra en vigor la Convencién Internacional para la
proteccidén de todos los trabajadores migratorios y sus familias, surgiendo por tanto su
Comité (CMW). En 2004 México presenta su primer informe ante el mecanismo con-
vencional de dicha Convencién; cuando se lee su discurso es posible extraer una postura
especifica: México defiende a su poblacién en los Estados Unidos, pais vulnerador de
derechos humanos.

A lo largo de mas de 40 paginas, México hace una glosa exhaustiva de todos los
mecanismos creados para la proteccién de sus ciudadanos, ya por medios diplomaéticos,
o domésticos. Sin embargo, llama la atencién (més atin cuando se analizan las acciones
politicas de México con relacién al fenémeno migratorio del sur) que en ningin momento
se menciona a los migrantes centroamericanos, sus derechos, o garantias. Unicamente se
toma nota, de forma subyacente al discurso general, sobre el trabajo conjunto realizado
con gobiernos centroamericanos a través de memorandos de entendimiento, orientados a la
realizacion eficaz de la funcion consular de sus gobiernos en territorio mexicano.

Es asi que México muestra en el Informe que la migracién internacional de centroame-
ricanos no tenia la misma relevancia politica que la de mexicanos a Estados Unidos; lo cual
es razonable en tanto se comprende que el correcto desempefio de la funcién de protec-
cién a mexicanos en el extranjero resulta fundamental para desarrollar la politica exterior
del pais. Sin embargo, con independencia de lo anterior, el gobierno de México no veia
en las dindmicas migratorias venidas del sur un tema prioritario, dado que si se entiende
que el Informe es un medio internacional para ofrecer a Naciones Unidas argumentos que
demuestren como los Estados cumplen sus obligaciones internacionales, en caso de que
efectivamente hubiera habido avance por parte de México en la proteccién de migrantes
centroamericanos, lo hubiera plasmado en el documento, méxime porque con ello se mues-
tra el cumplimiento dado a obligaciones internacionales. El Comité, al contestar el Informe

(25) Un ejemplo paradigmatico fue la creacion del Instituto de Mexicanos en el exterior.

(26) ORTIZ AHLF, Loretta, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacion irregular, Ed.
Porrida, México, 2011, p. 136.
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enuncia, en lineas generales, la necesidad de que el gobierno mexicano mirara mas hacia el
sur al implementar su politica migratoria.

Andado el tiempo, es en 2009 cuando la agenda mexicana se migratiza. En un primer
momento con la bien conocida Senate Bill 1070, la cual fortalecié prima facie el discur-
so antes vertido de México como pais vulnerado por los Estados Unidos en cuanto a su
poblacién migrante en el exterior. Sin embargo, cuando Amnistia Internacional publica ese
mismo afio un informe intitulado «Victimas invisibles: migrantes en movimiento» donde
describe con datos duros, estadisticas y testimonios vivos de migrantes vulnerados; el fen6-
meno migratorio centroamericano irregular que pasa por México, la posicién de México
se deslegitimd.

Dicho informe se envié a Ginebra, al CMW, en 1999, para efectos de erigirse como
contrapeso al que para entonces serfa el futuro Informe oficial rendido por el gobierno
mexicano en 2011 (4 a 8 de abril de 2011). Amnistia informé a la comunidad internacio-
nal de que gran cantidad de autoridades policiales, militares y migratorias violaban (ya
por accién u omisién) los derechos humanos de miles de centroamericanos, poniéndolos
incluso a merced de grupos delictivos. El Informe abrid la posibilidad a una pregunta: ;Si
Meéxico vulnera a los migrantes centroamericanos, irregulares, que cruzan su territorio,
con qué legitimidad puede exigir que se respeten los derechos humanos de sus migrantes
en Estados Unidos? Entiéndase que el cuestionamiento no va en el sentido de justificar
el comportamiento de las autoridades americanas en virtud de que las autoridades mexi-
canas también violan derechos humanos de migrantes, sino en el de afirmar que México
vive una dindmica migratoria muy activa; la cual no se refleja en la creacién de su poli-
tica publica. La pregunta también abria las puertas a la exigencia publica, por parte de la
sociedad civil organizada, las instancias internacionales y el ciudadano de a pie, de con-
gruencia en el discurso mexicano, sosteniendo aquello de que no se puede ser candil de la
calle y oscuridad de la casa.

Esta situacion se agrava con un evento coyuntural que echa por tierra la afieja postura
mexicana, mencionada apenas, deslegitimandola por completo. El 24 de agosto de 2010,
en el ejido del Huizachal, del municipio de San Fernando, Tamaulipas, fueron asesinados
72 migrantes irregulares centroamericanos y sudamericanos, por el grupo delictivo deno-
minado los «Zetas»; dicha noticia transformo la escena politica y medidtica nacional. La
migracion internacional se convirtid, mds que en un tema prioritario, en uno algido; la
opinién internacional lament6 el incidente y responsabilizé de los hechos a las autoridades
migratorias mexicanas; quienes ya por omisiéon o en complicidad con el grupo delictivo
mencionado, lucraban con migrantes centroamericanos. Lo anterior fue la apertura de una
caja de Pandora... la politica demo-migratoria ya no satisfacia la realidad mexicana, pero
mads auin (y de ahi el verdadero cambio), necesitaba ser cambiada si se queria legitimar el
discurso del gobierno mexicano en materia de derechos humanos.

A la impronta de la Ley SB1070 en Arizona se suman mds estados de la Uni6én Ameri-
cana, en tanto se fortalecia la extrema derecha del vecino pais, mediante la conformacion
de un grupo politico denominado «tea party» cuyas tendencias ultra-conservacionistas y
xenofobas eliminaban cualquier posibilidad de la Reforma migratoria que México exigia
(aun cuando ya no se encontraba legitimado). Asi, México se vio con fuego en sus dos
frentes. Por un lado el «tea party» y los republicanos a punto de llegar en toda su mayoria
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al Senado de los Estados Unidos complicaban su lucha ya consabida, mientras que en el
sur, dentro de México y en foros internacionales, se consideraba que su posicidn y reaccion
con respecto al tema migratorio era pasiva e ineficaz. México, subitamente, se da cuenta
de que el camino sostenido ya no es viable en todos sus términos. Por tanto, para lograr
nuevamente legitimacién internacional en sus demandas, y cabe decir que con el &nimo de
no agrandar problemas internos ya bien arraigados al ligarlos con la gestién demogréfica,
Meéxico comprende que tiene la necesidad de construir un nuevo discurso.

En noviembre de 2010, se reforma la Ley General de Poblacién por treceava ocasion
en toda su historia. Es asi que se incluyen en su cuerpo los derechos humanos a la salud y
al acceso a la justicia (parte inicial del debido proceso) del migrante irregular; sin embargo,
la reforma solo se queda en la ley y no descansa sus bases operativas sobre el reglamento
de la Ley General de Poblacién; ni reforma la Ley General de Salud u otros ordenamientos
conexos en lo necesario. Asi, la reforma pareciera en demasia general, e inejecutable en un
plano préctico.

Dicho cambio en la arquitectura de la ley fue un ejercicio legislativo previo (y si se
quiere ver infructuoso) al que vendria deparado en meses posteriores para la politica migra-
toria mexicana. La imbricacién que los cuerpos legales tienen con las politicas publicas
de los gobiernos resulta innegable per se, aunque en ciertas ocasiones nos resulta notoria
por lo palpable que es el discurso sostenido en la arena politica, con relacién al juridico.
Este fue el caso de México luego de toda la serie de eventos antes narrados; pues pasada
la reforma de noviembre, deviene una reforma constitucional de gran impacto politico que
asume el sistema juridico mexicano como un bloque conformado por normas internas e
internacionales; por lo que la Constitucién ejerce una funcién amalgamadora del siste-
ma juridico mexicano permitiendo que los derechos humanos construidos en instrumentos
internacionales ratificados, ipso jure, sean exigibles en sede doméstica. Uno de ellos es la
Convencién de 1990; en la cual se contiene una amplia némina de derechos humanos del
migrante irregular. Tomando en cuenta todo lo anterior México se obliga de manera directa
a cumplir la obligacién de garantia para los derechos humanos de este grupo vulnerable,
tanto de aquel que parte como del que llega a sus fronteras.

La citada reforma es la muestra entonces, por excelencia, del cambio discursivo alega-
do con anterioridad. El giro consiste sencillamente en situar la cuestién migratoria como
tema prioritario de la agenda doméstica de México por su imbricacién con el tema de los
derechos humanos, y ya no como uno sobrellevado de acuerdo a la «politica de no hacer
politica». Por otro lado, esto no quiere decir que el cambio reporte per se los efectos que
se esperarian a causa suya; pues si bien en 2011 se reconfigura la Politica migratoria en
Meéxico mediante la observacion a profundidad del fendmeno migratorio en su frontera
sur, si bien se mediatizaron los fendmenos migratorios mexicanos como nunca antes habia
pasado y se observé en la escena politica nacional una mayor mencién del tema, en discur-
sos, foros e incluso mediante iniciativas a nivel federal y estatal al respecto, lo cierto es que
aun no se ha construido una politica migratoria eficaz y realizable para México.

A partir de lo anterior, es que el 24 de mayo de 2011 se promulga una nueva Ley de
Migracién mexicana. Incluso, si se es puntilloso, el cambio discursivo aqui sostenido se
observa desde la denominacién que se le da al ordenamiento, pues los tres previos al actual
(1936, 1947 y 1974), con un espiritu eminentemente demogréfico (con todo lo que ello
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conlleva), tuvieron como término esencial el de «poblacién». En tanto que la nueva ley de
«migracién» se enfoca en este tema, dejando para la de 1974 los asuntos tratados en sede
demogréfica. Esto debi6 haber sucedido por lo menos hace 20 afios. Sin embargo el hecho
consumado es observable, el cambio llegd; pero ain no se tiene certeza sobre los frutos que
rendira.

Segun afirma la exposiciéon de motivos de la Ley de Migracion, ésta tiene diversos
objetivos: simplificar y ordenar procedimientos, contribuir al desarrollo econémico, social
y cultural de México, y el mds destacable por el tema que tratamos, proporcionar integrali-
dad y coherencia a la politica y gestién migratoria nacionales. Es asi que prima facie podria
decirse que el cambio discursivo alegado a lo largo de este documento responde al 4nimo
de obtener armonia con la realidad que se vive y, seguidamente, que la Ley es el roseton
simbdlico de esta busqueda que concluye en la conformacion de una base juridica, promo-
tora de justicia, que dé solidez y contexto a la accién politica. ;La Ley satisface lo anterior?

IV. LO QUE VIENE AHORA

La pregunta anterior plantea una interrogante de fondo. La norma, como elemento de dere-
cho, por imperativo natural se estructura para un fin especifico: obtener justicia. ;Cudl es
el fin de esta ley entonces? El cambio discursivo alegado a lo largo de este documento no
consiste en un uso ligero del lenguaje o en mera retdrica, sino en la concepcién del discurso
como un medio para transformar la realidad mediante el lenguaje, mediante la estructura-
cion de argumentos que con una base constitutiva puedan remodelar los medios ttiles para
accionar. Es asi que el cambio discursivo se traduce en una nueva Ley, pero la Ley no se
traduce en un cambio de fondo.

El juego de palabras anterior puede prestarse a confusion; lo que se dice es que si bien
Meéxico sostuvo una postura especifica por treinta afios misma que en 2011 alcanza una
culminacién, luego de la cual se transforma; pareciera que la Ley no satisface las necesi-
dades del discurso que adopta México al respecto. Para tal fin veamos los elementos que
ahora sostiene, con miras a concluir el documento con tres propuestas. En primer lugar
desvincula el tema demografico del migratorio; acto seguido vincula el tema migratorio
con la discusién de los derechos humanos del migrante y con estos dos elementos constru-
ye una propuesta de politica migratoria basada en un elemento juridico; que no es otra cosa
mds que el dnimo de satisfacer los postulados del rule of law. Mediante una politica piblica
ad hoc y no una de corte experimental... hecha al vapor.

Los elementos del discurso que no solo involucran un esfuerzo mediano por enderezar
una rama de la administracién publica en su aspecto operativo, sino debates sobre gober-
nabilidad, seguridad humana, justicia y ciudadania, fueron tomados por México como una
materia maleable a los intereses del pais. El problema no es en si este «moldeo», que no
es ni minimamente recomendable, sino el hecho de que sobre los elementos centrales del
discurso se sobreponen otros de caricter contingente. Tal es el caso de la seguridad nacio-
nal; introducida en el discurso de México a instancia de los Estados Unidos (ambos paises
coinciden actualmente en su combate al crimen organizado y al terrorismo), que ve en el
migrante la posible herramienta de lo que combate, enfocado entonces para vulnerar su
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soberania asi como al elemento humano que le conforma. Esto hace que la visién garantista
del discurso tomado por México no solo se «moldee» sino se «deforme» a un grado tal que
la primacia del tema contingente se sobrepone al cordial. Simese a esto dltimo que la cons-
truccidn de la politica migratoria se basa en la gestion del migrante como recurso humano
y no como ser humano; lo cual sitda a la visién instrumentalista sobre la de corte garantista
mencionada antes. A esto, por dltimo, simese el hecho de que si bien la intencién de la Ley
es disminuir la burocratizacién y la discrecionalidad que desemboca en arbitrariedad, para
los tramites migratorios. Por otro lado, la falta de reformas conexas a otros ordenamientos
necesarios, y sobre todo la falta de planeacién institucional para que el discurso tuviera
plena vigencia, se hacen presentes y el discurso no responde a su dnimo creador.

Por lo anterior se propone en primer lugar; la ciudadanizacién de la politica migra-
toria en México. Con esto significo el hecho de incluir de forma real a la sociedad civil
organizada (OSC) en su implementacion; no inicamente con debates o foros abiertos a la
propuesta, que si bien es el primer paso para el didlogo y el posterior consenso; en tanto no
encuentren correlato con el trabajo gubernamental serdn predicaciones en el desierto. Es
asf que la Universidad Publica, la academia y las OSC deben promover espacios que aqui
se denominan de civilidad a través de los cuales crezcan y maduren sus propuestas, para
que luego sean implementadas en lo necesario, conjuntamente con el Estado.

En segundo lugar se propone la creacién de un marco juridico fortalecido técnicamente
en materia migratoria. Con esto se quiere decir la reforma y reestructuracién de diversos
cuerpos normativos nacionales; para plantear mecanismos asequibles al migrante, que sin
siquiera acercarse a la ruptura de la garantia de igualdad, si promuevan el status suficiente
para que el migrante juridicamente se encuentre a la par de cualquier nacional en la posibi-
lidad de defender sus derechos. Un ejemplo seria la garantia de los derechos a la educacién
y a la identidad juridica respectivamente (ambos garantizados en la Ley de Migracién),
los cuales se encuentran imbricados entre si de forma importante; dado que en tanto el
nifio migrante no tenga certificado de nacimiento no puede acceder a servicios educativos
publicos. Es asi que, en tanto no se reforme la Ley General de Educacién, su reglamento, el
reglamento interno de la Secretaria de Educacién Publica, los lineamientos internos sobre
procedimientos de inscripcidn, asi como los reglamentos de Registro Civil de los Estados
entre otros tantos cuerpos legales.. ., los derechos no serdn mas que de papel, parafrasean-
do, en la forma, al jurista italiano Ricardo Guastini.

Por udltimo, resulta vital reestructurar el marco institucional mexicano en materia
migratoria. No es necesario hacer uso de sumas millonarias provenientes del erario piblico
sino hacer eficaz el movimiento administrativo. Esto se traduce en la profesionalizacién
del elemento humano a cargo de dichas funciones; la creacién de procedimientos y la eli-
minacién de otros tantos, buscando la resolucién efectiva de la problemdtica migratoria.
En otros términos, resulta necesaria una voluntad politica genuina en México para que el
discurso se vea reflejado en acciones.

Es cierto que entre 1974 y 2011 resulta notorio un cambio discursivo que pasa de un
extremo al otro en cuanto a la frontera sur. Sin embargo, ya con el cambio en las manos
es momento de pensar en las consecuencias que éste trae aparejadas. El cambio no puede
quedarse en el recurso retdrico, sino seguir la vocacion del discurso que México decidié
tomar para transformar la realidad de todos los migrantes.
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RESUMEN

Ciudadania, migraciones y libre circulacién
en el Mercosur: ;Hacia un paradigma basado
en los derechos humanos o la réplica del
modelo excluyente de la Unién Europea?

Este trabajo examina una reciente iniciativa adoptada
por los Estados del Mercosur, por la cual se ha deci-
dido elaborar e implementar en los préximos afios un
Estatuto de Ciudadania regional. Algunas disposicio-
nes de esta decision refieren a la igualdad de derechos
de circulacién y residencia, asi como en lo relativo
a ciertos derechos sociales —como salud y educa-
ciébn—, «a los nacionales de los Estados parte». Este
reconocimiento limitado a personas migrantes con
base en su nacionalidad podria derivar en una serie
de contradicciones con posicionamientos de la regién
en este tema y con leyes migratorias adoptadas en los
ultimos afios por algunos paises. Estas paginas tienen
como objetivo alertar sobre estos aspectos, a partir
de la opinién sobre la posibilidad de disefiar, desde
Sudamérica, un nuevo paradigma en materia de mi-
graciones y derechos humanos.

Palabras clave: Ciudadania, Mercosur, derechos
humanos, nacionalidad, igualdad, libertad de circu-
lacion.

ABSTRACT

Citizenship, Migration, and Freedom
of Circulation in Mercosur: Towards a
Rights-based Paradigm, or the Replica

of the EU Exclusive Model?

This paper examines a recent initiative taken by the
Mercosur member states, which has decided the de-
velopment and implementation a regional Citizenship
Status in the coming years. Some provisions of this
decision recognize equal rights of movement and re-
sidence, as well as with regard to certain social rights,
such as health and education, «to nationals of states
parties». This restricted recognition to migrants based
on their nationality, could lead to a series of contradic-
tions with positions taken by the region on this issue,
including with immigration laws adopted in recent
years by some countries. These pages are intended to
warn of these aspects, based on the conviction that is
possible to design, from South America, a new para-
digm on migration and human rights.

Key words: Citizenship, Mercosur, human rights, na-
tionality, equality, freedom of movement.

(1) Este trabajo representa la Tesis final del Master online en Migraciones Internacionales y Extranjeria, de la
Universidad Europea de Madrid y el Consejo General de la Abogacia Espaiiola, septiembre 2011, revisada y actuali-

zada en abril de 2012.

—259 -



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

SUMARIO

I. INTRODUCCION.
II. EL PLAN DE ACCION PARA UN ESTATUTO DE CIUDADANIA DEL MERCOSUR.

1. Migraciones y Libre Circulacion en el Mercosur y Sudamérica: algunos antecedentes.

III. CIUDADANIA Y NACIONALIDAD: CATEGORIAS INCOMPATIBLES PARA UN MODE-
LO BASADO EN LOS DERECHOS HUMANGOS.

IV. CIUDADANIA, POL}’TICAS MIGRATORIAS Y DERECHOS HUMANOS EN EL MODE-
LO DE INTEGRACION DE LA UNION EUROPEA. LA VISION CRITICA DESDE SUDA-
MERICA.

V. EL ESTATUTO DE CIUDADANfA DEL MERCOSUR A LALUZDE LA LEGISLACION Y
LA REALIDAD DE LA REGION: RIESGOS, CONTRADICCIONES, HIPOTESIS.

1. Leyes, Declaraciones, Propuestas: caminos encontrados.

2. Hipétesis de mediano y largo plazo.

VI. REFLEXIONES FINALES.
BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En el mes de diciembre de 2010, el Consejo del Mercado Comuin del Sur aprobd la elabo-
racion de «un plan de accion para la conformacion progresiva de un Estatuto de la Ciuda-
dania del Mercosur»®. Segtn el articulo 6 de esta decision, el plan debe estar plenamente
implementado para el afio 2021, cuando se celebre el 30.° aniversario de la creacién del
bloque regional.

Tal como se examinard a lo largo de este trabajo, el plan de accién a disefiar debe con-
templar el reconocimiento de una serie de derechos y beneficios a las personas nacionales
de los Estados de la region. En particular, se hace alusion al derecho a la libre circulacion
y a la igualdad de derechos civiles, econémicos, sociales y culturales, y especificamente
la salud, la educacién y el trabajo. Asimismo, se establece la necesidad de reconocer de
manera progresiva los derechos politicos de esas personas (que residan en otro pais de la
regién), incluyendo el derecho a elegir a representantes de instituciones regionales.

En un principio, es posible caracterizar esta decisién como un paso que podria llevar
a una nueva etapa no sélo en materia de integracion regional entre los paises del Mercosur

(2) Decision MERCOSUR/CMC/DEC. Nim. 64/10, aprobada el 16 de diciembre de 2010 en la ciudad de Foz
de Iguazu.
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(y eventualmente, los asociados®), sino particularmente para la expansion de la libertad de
movimiento y la integracion social y equitativa de sus poblaciones. A su vez, la implemen-
tacion de este plan de accidn puede representar una base fundamental para elevar el nivel
de proteccién de los derechos humanos en la region, asi como para instalar un enfoque
comprehensivo e integral en las politicas migratorias, basado en los principios fundamen-
tales de derechos humanos.

En este sentido, resulta importante tener en cuenta, como se observard con mayor deta-
lle a lo largo de estas paginas, que en los dltimos afios han sido los Estados sudamericanos
los que progresivamente se han destacado por promover en multiples escenarios interna-
cionales la necesidad de un cambio tajante en las politicas migratorias.

Ahora bien, sin perjuicio del impacto positivo que podria tener esta decisioén (en ade-
lante, Decision 64/10) en las politicas de los paises de la regién y, concretamente, en los
derechos de las personas, también es preciso sefialar que, con base en su contenido, es
decir, la forma en que se ha propuesto el proceso de extension de derechos y libertades,
podria generar el efecto contrario. Nos referimos, y esto constituye uno de los objetivos
centrales de este trabajo, a la posibilidad de que el llamado «Estatuto de Ciudadania del
Mercosur» se transforme en un mecanismo excluyente y restrictivo, en perjuicio de los
derechos de algunas categorias de migrantes que habiten o intenten ingresar a uno de los
paises de la region.

En este sentido, a partir de la revisién de los articulos incluidos en la Decisién 64/10,
examinaremos si, como pareceria evidenciar, la igualdad y ampliacién de derechos que
propone no podria actuar como un factor de exclusién con base en la nacionalidad de la
persona. Por ello, evaluaremos con especial atencién las diferencias o semejanzas que el
Estatuto tendria con los principios que caracterizan el modelo de integracién desarrollado
en la Unién Europea. Y en particular, se analizaré si la situacion de los llamados «nacio-
nales de terceros paises» (en el &mbito europeo) no podria reproducirse a través de esta
reciente iniciativa del Mercosur.

Para ello, es preciso hacer una reflexién en torno a la nocién de ciudadania, especial-
mente en dos sentidos. Por un lado, sobre su vinculacidon con la nacionalidad, es decir,
la concepcion restrictiva que supone considerar ciudadanos y ciudadanas tnicamente a
quienes poseen una determinada nacionalidad (o algunas). Y por el otro, la atribucién de
derechos humanos, ya no en razén de tal condicién sino por el hecho de ser nacionales de
un determinado Estado. Al respecto, es oportuno mencionar que el modo en que estos dos
aspectos de la ciudadania han sido regulados en el contexto de la Unién Europea ha reci-
bido numerosos cuestionamientos por parte de los paises sudamericanos, lo cual justifica
también el objetivo propuesto en este trabajo.

De esta manera, una vez examinada la decisién adoptada por el Mercosur y de evaluar
la cuestion de la ciudadania en la Unién Europea y en la propuesta del bloque sudamerica-
no, nos detendremos a observar en qué medida ello puede impactar en los derechos huma-

(3) Los miembros plenos del Mercosur son Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. A septiembre de 2011, son
paises asociados los siguientes: Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela (se trata de todos los paises de
Sudameérica, con la excepcién de Guyana y Surinam).
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nos de las personas migrantes. Y en particular, de los y las migrantes que, por un lado, se
movilicen entre los paises que conforman el Mercosur, y por el otro, de quienes ingresen
a uno de ellos provenientes de otras regiones. Dado el contenido de la Decisién 64/10, se
hard un especial hincapi€ en los derechos sociales y politicos.

Junto al andlisis especifico de los derechos de las personas migrantes que podria deri-
varse de la aplicacidn de esa decisidn, también se indagard sobre las implicancias en ma-
teria de ingreso al territorio y acceso a la residencia, en especial respecto de las personas
migrantes que no tengan la nacionalidad de algunos de los Estados parte.

La seccién final se ocuparé de evaluar esta iniciativa regional a la luz de los cambios
en las leyes y politicas migratorias que se han dado recientemente en algunos de los
paises de la region. En este sentido, resulta relevante observar en qué medida el eventual
avance de un proceso de libre circulacién podria derivar en algunos cambios regresivos
(o contradictorios) en el actual proceso de ampliacién de derechos de migrantes en la
nueva normativa migratoria vigente en algunos paises. O, al contrario, si se trataria de
una medida que complemente esas tendencias positivas de ciertos paises y, de esa ma-
nera, contribuya a consolidar un nuevo paradigma en materia de politicas migratorias y
derechos humanos.

En definitiva, estas paginas buscan aportar algunas ideas, reflexiones, aunque también
plantear interrogantes, sobre un proceso que se encuentra en su etapa inicial. Precisamente
por ello, el objetivo es contribuir a las discusiones y propuestas que se irdn generando en
los préximos afios a raiz de la elaboracién del Plan de Accién para la creacién de un Esta-
tuto de Ciudadania del Mercosur.

II. EL PLAN DE ACCION PARA UN ESTATUTO DE CIUDADANIA
DEL MERCOSUR

La Decisién 64/10 del Consejo del Mercosur, al describir el Plan de Accién sobre el es-
tatuto de ciudadania regional, establece en su articulo 2 lo siguiente: «El Estatuto de la
Ciudadania del MERCOSUR estard integrado por un conjunto de derechos fundamentales
y beneficios para los nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR y se conformard en
base, entre otros, a los siguientes objetivos oportunamente trazados en los Tratados Funda-
cionales del MERCOSUR vy en la normativa derivada: Implementacién de una politica de
libre circulacién de personas en la region; Igualdad de derechos y libertades civiles, socia-
les, culturales y econémicas para los nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR;
Igualdad de condiciones de acceso al trabajo, a la salud y a la educacién».

Seguidamente, dispone que, con miras a alcanzar los objetivos generales indicados en
el articulo 2, el plan de accidn se integrard con los siguientes elementos: 1. Circulacién
de personas; 2. Fronteras; 3. Identificacién; 4. Documentacién y Cooperacién Consular;
5. Trabajo y Empleo; 6. Previsién Social; 7. Educacién; 8. Transporte; 9. Comunica-
ciones; 10. Defensa del Consumidor; y 11. Derechos Politicos. A continuacién, nos de-
tendremos Unicamente en algunos aspectos que son especialmente relevantes a los fines de
este trabajo.
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En cuanto a la circulacién y a la cuestion de las fronteras, la decision se limita a sefialar
la facilitacién del trénsito y de la circulacién en el espacio Mercosur, y la simplificacion de
tramites, agilizacidon de procedimientos de control migratorio, asi como la armonizacién
gradual de los documentos aduaneros y migratorios (§ 3.1). A su vez, luego estipula —al
referirse al trabajo— el «desarrollo de planes regionales en materia de facilitacién de la
circulacién de trabajadores» (§ 5.7).

Al respecto, es pertinente efectuar al menos dos observaciones: en primer lugar, que al
menos en esta fase (fundacional) no se hace alusion a un escenario de eliminacién de fron-
teras y controles fronterizos entre los paises que integran el Mercosur. En segundo lugar,
es llamativo que se haga referencia a la circulacion de «trabajadores» y no de personas en
general, lo cual podria derivar en criterios que limiten esa movilidad con base en necesida-
des del mercado de trabajo del pais receptor. De todas maneras, sobre esta tltima cuestion,
dicho escenario restrictivo no seria coherente con normas ya vigentes a nivel regional y
nacional que, como veremos m4s adelante, en el caso de nacionales de paises de la regién
no limitan el ingreso y la residencia a una determinada categoria migratoria.

Siguiendo con el andlisis de la Decisién 64/10, en el ambito del trabajo y el empleo,
se plantea la revision de la Declaracién Sociolaboral del Mercosur®; el fortalecimiento
del funcionamiento de la Comisidén Sociolaboral; el fortalecimiento del Observatorio del
Mercado de Trabajo; el desarrollo de directrices sobre empleo; y el desarrollo de planes re-
gionales en materia de trabajo infantil, inspeccién de trabajo y, como se sefial9, facilitacién
de la circulacién de trabajadores (§ 5).

La decisién no menciona explicitamente la cuestién de la igualdad de derechos labo-
rales, e incluso en cuanto al derecho a trabajar, ni tampoco alude a la situacién migratoria
de la persona (0 en su caso, la necesidad o no de contar con una autorizacion de residencia
para trabajar). Sin embargo, es de esperar que el proceso de elaboracion del Plan de Accién
incorpore estas cuestiones, particularmente si se tienen en cuenta algunas herramientas que
ya existen en la region (como el Acuerdo de Residencia, que se explicard mas abajo) o las
normas migratorias vigentes en algunos de los paises.

En lo relativo al derecho a la seguridad social, se propone la integracion de los registros
de informacién previsional y laboral de los Estados Partes para fines de simplificacion de
tramites, seguridad de las informaciones, formulacién de politicas publicas y agilizacién
de concesién de beneficios (§ 6). Llamativamente, no se hace alusion a temas relevantes
sobre migraciones y seguridad social, como la transferencia de los beneficios de los tra-
bajadores de manera irrestricta entre paises de origen y destino, incluido en el caso de
retorno. De todas maneras, cabe pensar que la aplicacion de otros instrumentos internacio-
nales (como la Convencién Internacional para la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familias, y el Acuerdo Multilateral sobre Seguridad Social
del Mercosur), facilitardn su inclusién en el Programa de Accién.

(4) Aprobada en Rio de Janeiro, el 10 de diciembre de 1998. Es oportuno mencionar que esta declaracion, en
su articulo 4.2, afirma lo siguiente: «Los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas tendientes al estableci-
miento de normas y procedimientos comunes relativos a la circulacién de los trabajadores en las zonas de frontera y
a llevar a cabo las acciones necesarias a fin de mejorar las oportunidades de empleo y las condiciones de trabajo y de
vida de estos trabajadores». Para un andlisis mds exhaustivo de la Declaracion, véase Malm GREEN (2008) y Ermida
URIARTE (2002).
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En materia de educacién, se menciona la «simplificacién de los trdmites administrati-
vos a efectos de la equivalencia de estudios y titulos de ensefianza superior; la profundiza-
cidén del Sistema ARCU-SUR para la equivalencia plena de cursos superiores; y la creacion
de un Acuerdo Marco de Movilidad para la consolidacién de un espacio de movilidad (es-
tudiantes, profesores e investigadores) e intercambios académicos» (§ 7). Aqui tampoco se
hace referencia al derecho a la educacidn de las personas que se trasladen de un pais a otro,
o la igualdad de condiciones de ejercicio de este derecho respecto de los «nacionales» del
pais en que habiten. Serd también en este caso el disefio del Plan de Accidn el que deberd
tener en cuenta éste y otros aspectos vinculados al acceso a la educacion por parte de las
personas que migren entre los paises de la region.

Luego, al referirse a la cuestion de los derechos politicos, la decisién propone «eva-
luar las condiciones para avanzar progresivamente en el establecimiento de derechos
politicos, de acuerdo con las legislaciones nacionales que reglamenten su ejercicio, en
favor de los ciudadanos de un Estado Parte del Mercosur que residan en otro Estado
Parte del que no sean nacionales, incluyendo la posibilidad de elegir parlamentarios del
Mercosur» (§ 11).

Como se puede observar, se decide evaluar esta posibilidad, sin afirmar la igualdad de
derechos politicos (al menos en los planos local y regional). En cualquier caso, los debates
que surjan en el marco de la elaboracién del Plan de Accidn, asi como algunas leyes vigen-
tes en los paises, serdn determinantes para convertir esta declaracidn de intenciones en un
reconocimiento de derechos politicos de los y las migrantes. En este tema, como respecto
de los demads derechos, la igualdad proclamada en el articulo 2 deberia guiar la elaboracién
detallada del contenido de estas propuestas.

Por otra parte, resulta importante sefialar la omisién de alguna disposicién particular
sobre el tema de la salud, mds alld de su mencién genérica en su articulo 2. De todas for-
mas, al igual que en los otros temas, ello no serd 6bice para introducir aspectos importantes
relativos al derecho a la salud en el marco del Plan de Accién.

Y finalmente, resulta importante sefialar que, més alla de los temas —derechos— men-
cionados u omitidos en esta decision, entre las ausencias notables debe agregarse un aspec-
to de extrema relevancia: los Estados asociados al Mercosur. En este sentido, es singular
que la resolucién no haya realizado referencia alguna a la posibilidad de extender (via ad-
hesién de los Estados u otro mecanismo) el Estatuto de Ciudadania a los paises asociados
al bloque regional. Y llama especialmente la atencién por diversas razones:

En primer lugar, porque el Mercosur ampliado incluye pricticamente a todos los paises
que conforman la Unién de Naciones Sudamericanas (UNASUR), los mismos que, por
otra parte, participan anualmente en la Conferencia Sudamericana de Migraciones (CSM).
En ambos espacios, como se verd mds adelante, existen diversas declaraciones e iniciativas
en torno a la libre circulacién y los derechos de las personas migrantes.

En segundo lugar, como también describiremos luego, porque los paises asociados ya
han firmado acuerdos previos que, de alguna manera, han servido de base para la adopcién
de la Decision 64/10. Y, por tltimo, porque precisamente a partir de estos antecedentes,
algunos paises ya han includio en su legislacién interna algunos criterios que, en buena
medida, reflejan lo dispuesto en esa Decisién, pero ampliando su proteccion a todos los
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nacionales de la regién (Mercosur ampliado) y, en ciertos temas, a todas las personas mi-
grantes en general.

Ahora bien, sin perjuicio de los breves comentarios que hemos realizado en este apar-
tado sobre el sintético contenido de la Decisién 64/10, el aspecto que mds nos interesa
examinar es en qué medida esta nueva fase del proceso de integracion regional puede im-
pactar en los derechos de la poblacién migrante, sean nacionales de algtin Estado parte o de
otros paises. Y en este sentido, la cuestion clave estd en que de la lectura de esta decisién
del Consejo del Mercado Comiin, se observa que las propuestas de reconocimiento de de-
rechos e igualdad de condiciones entre nacionales y extranjeros estdn limitadas a aquellas
personas que «son nacionales de un Estado parte».

Esta atribucion de derechos con base en la nacionalidad, derivado de un estatuto de
ciudadania regional, es uno de los temas mds complejos, interesantes, aunque controverti-
dos de esta iniciativa, y por ello es que de aqui en adelante nos centraremos en evaluar el
posible impacto que esta delimitacién podria tener en el proceso de elaboracién del Plan de
Accion, y, eventualmente, en el contexto de cada uno de los paises que conforma la unién
regional.

Previo a ello, consideramos oportuno hacer una breve descripcion de algunas decisiones
previas adoptadas en el &mbito del Mercosur en materia de migraciones y libre circulacion,
en tanto son antecedentes que no sélo han llevado a la aprobacién de la Decision 64/10, sino
que han incidido en la reforma de algunas leyes migratorias en paises de la region.

1. Migraciones y Libre Circulacion en el Mercosur y Sudamérica:
algunos antecedentes

El Mercosur, como ha sucedido con otros procesos de integracion regional, nacié como
una unién comercial, econémica, y por ello en términos de libre circulacién su prioridad
estuvo en la liberalizacién de la circulacion de bienes y mercancias. Se ha sefialado que la
libre circulacién de personas no se planteaba como tal sino dentro del aspecto mas general,
y netamente econdémico, de la libre circulacién de factores de produccion (CORTI VARE-
LA, 2011). Precisamente, el Tratado de Asuncién dispone que el «Mercado Comun impli-
ca: La libre circulacién de bienes, servicios y factores productivos entre los paises, a través,
entre otros, de la eliminacion de los derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la
circulacién de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente» (art. 1).

Al respecto, CORTI VARELA (2011) sefala que «dentro del concepto de factores
productivos evidentemente se incluia la libre circulacién de personas para realizar o recibir
prestaciones econdmicas, y por tal razén las primeras decisiones del Consejo ya manifes-
taban la voluntad de construir un espacio regional donde puedan circular libremente los
ciudadanos y residentes de los Estados Partes, asi como sus bienes, servicios y factores
productivos», proponiendo instalar canales preferenciales para la atencién de los nacio-
nales y residentes de los paises de la regién, aunque siempre con el fin de aumentar «el
intercambio econdémico y comercial y, en especial, turistico». De todas maneras, aclara,
aqui también se evidencia que el objetivo apuntaba mds bien a facilitar la entrada para una
estancia de corta duracién que a fomentar un asentamiento estable en otro Estado parte
(CORTI VARELA, 2011).
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Las iniciativas de libre circulacién disefiadas en el &mbito del Mercosur hasta el mo-
mento, evidentemente, presentan importantes diferencias en relacion con la experiencia del
espacio regional que ha llegado mds lejos en esta materia, la Unién Europea. Al respec-
to, CARDESA SALZMANN (2011) destaca que el marco normativo del Mercosur dista
mucho de la regulacién del derecho de desplazamiento en el contexto de la integracion
europea, donde la libre circulacién de personas estd desprovista de la condicionante del
ejercicio de una actividad econdmica, no exige mas que la posesion de un documento que
acredite la identidad, y se ejerce en el marco del denominado Espacio de libertad, seguri-
dad y justicia. La supresion de los controles sobre las personas en el cruce de las fronteras
interiores de la UE (CARDESA SALZMANN, 2011)® no ha tenido por ahora su correlato
en el &ambito del Mercosur, sin perjuicio de cierta flexibilizacién en los requisitos documen-
tales para ejercer la circulacion.

En cuanto a los instrumentos adoptados en la region en estas tematicas, tal vez lo mas
relevante —en general y en el contexto de este trabajo— son los Acuerdos de Residencia
aprobados en la ciudad de Brasilia el dia 6 de diciembre de 2002®. En los fundamentos
de estos Acuerdos, se sefiala el objetivo de fortalecer los lazos que unen a la comunidad
regional, y se reafirma «el deseo de los Estados Partes y Asociados del Mercosur de for-
talecer y profundizar el proceso de integracién». Luego, se destaca particularmente «que
la implementacidn de una politica de libre circulacidn de personas en la regidn es esencial
para la consecucién de esos objetivos». Y su articulo 1.° establece que «Los nacionales de
un Estado Parte que deseen residir en el territorio de otro Estado Parte podrdn obtener
una residencia legal en este ultimo..., mediante la acreditacion de su nacionalidad...».

Este Acuerdo viene a introducir una nueva categoria de residencia en la legislacién de
los paises de la regién, basada especificamente en la nacionalidad de la persona. De esta
manera, la posibilidad de residir en el territorio de un Estado parte ya no radica —como
sucedia hasta dicho momento— en la posesién y acreditaciéon de un criterio migratorio
«tradicional» (trabajador, estudiante, familiar —cdényuge, hijo/a— de un nacional o resi-
dente) sino que basta para ello con la nacionalidad de uno de los paises firmantes.

Aqui se pueden observar dos aspectos ya sefialados. Por un lado, que esta libera-
lizacién de los criterios de residencia no fue acompafiada de un proceso que supusiera
—aunque sea gradualmente— la eliminacién de las fronteras entre los paises. Por el otro,
el surgimiento de un nuevo criterio de adjudicacién de derechos (de residencia, en este
caso) basado en la nacionalidad de la persona. Se trata de dos elementos claves de la Deci-
sién adoptada por el CMC ocho afos después.

Estos Acuerdos de Residencia recién entraron en vigor, como acuerdo internacional, a
mediados del afio 2009, cuando todos los Estados parte los ratificaron. Asi, y sin perjuicio

(5) Para un anélisis mds detallado de los diferentes antecedentes normativos, las propuestas e iniciativas que se
elaboraron en el Mercosur en materia de libre circulacién de trabajadores/as migrantes, ademds de los citados trabajos
de CARDESA SALZMANN (2011) y CORTI VARELA (2011), véase AGUIRRE et al. (2009) y ROBLES (2004).
Y sobre el desarrollo histérico y el marco normativo sobre el derecho a la libre circulacién en la UE, ver LOPEZ-
JACOISTE (2011).

(6) Nos referimos al Acuerdo 13/02, sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur, y al
Acuerdo 14/02, sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile.

(7) A fin de profundizar el andlisis del contenido de estos Acuerdos, véase CHUECA SANCHO (2008), y ASA
y CERTIANI CERNADAS (2005).
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de ciertas medidas unilaterales o bilaterales adoptadas con anterioridad (luego veremos
esta cuestion), se llevé casi siete afios lograr la plena vigencia del acuerdo a nivel interna-
cional. En ese sentido, se ha sefialado que el «principal problema del Mercosur es preten-
der grandes objetivos de integracién a través de un marco juridico-institucional esencial-
mente intergubernamental, sin cesién de soberania. Incluso las decisiones “vinculantes”
adoptadas por las instituciones del Mercosur, siempre por consenso y reducidas al &mbito
econdémico, sufren grandes retrasos en su “internalizacién” a derecho nacional careciendo,
mientras tanto, de toda efectividad juridica» (CORTI VARELA, 2011).

A esta demora se le debe sumar, en algunos casos, los tiempos de implementacién
efectiva en la legislacion y las pricticas al interior de los Estados. En este sentido, el caso
de Argentina es —tal vez— bastante particular por su rdpida y positiva aplicacién, y por
ello se observard con mayor atencién al momento de examinar su legislacién migratoria.
Pero en el caso de los demads paises que han firmado esos Acuerdos, lo cierto es que atin
hoy, a comienzos de 2012, atin restan numerosas decisiones que tomar y pasos a dar a fin
de garantizar, de manera efectiva, el ejercicio de ese derecho de residencia por parte de los
y las nacionales de los demds paises de la region.

De todas maneras, es de suponer que el Plan de Accién a disefiar por los Estados del
Mercosur en seguimiento de la Decisién 64/10 incidird de manera determinante no s6lo en
la aplicacién de estos Acuerdos sino también, tal vez, en su contenido y alcance. Los debates
que se producirdn en el marco de la elaboracién del Plan de Accién podrian generar cambios
que profundicen o, al contrario, recorten o restrinjan los derechos reconocidos hasta el mo-
mento en instrumentos universales, regionales o nacionales, como veremos luego.

Antes de entrar en ese andlisis, resulta pertinente efectuar al menos unos comentarios
sobre el abordaje de estas temdticas (libre circulacion, derechos de migrantes, integracién
regional) en otros espacios que se han desarrollado en la regién mds recientemente: nos
referimos a la Unidn de Naciones Sudamericanas (UNASUR) y la Conferencia Sudameri-
cana de Migraciones (CSM). La UNASUR®, organismo regional creado hace muy pocos
afios”, y que reemplaza a la llamada Comunidad Sudamericana de Naciones, formalmente
entr6 en vigor en 201119, En los objetivos especificos de la Unidn, incluidos en su tratado
constitutivo, se pueden identificar las dos tendencias ya comentadas: 1) el enfoque de de-
rechos humanos a las personas migrantes; y 2) la integracién e igualaciéon de derechos con
base en la nacionalidad de los paises de la regién.

En efecto, por un lado, se identifica «la cooperacién en materia de migracién, con un
enfoque integral, bajo el respeto irrestricto de los derechos humanos y laborales para la
regularizacién migratoria y la armonizacidn de politicas» (§ 3.k). Por el otro, se propone
«la consolidacién de una identidad suramericana a través del reconocimiento progresivo
de derechos a los nacionales de un Estado Miembro residentes en cualquiera de los otros

(8) Para una descripcién mds detallada acerca del desarrollo institucional de la Unién de Naciones Sudamerica-
nas, ver ALVAREZ VALDES (2009).

(9) Tratado constitutivo de la Union de Naciones Sudamericanas (UNASUR), suscripto en la ciudad de Brasilia,
el dia 23 de mayo de 2008.

(10)  El tratado entr6 en vigor al llegar al nimero minimo de ratificaciones exigido (nueve), el 11 de marzo de
2011. En el mes de agosto de este afio, fue ratificado por Paraguay, el tltimo Estado parte que restaba por hacerlo.
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Estados Miembros, con el fin de alcanzar una ciudadania suramericana» (§ 3.1). Asimismo,
en 2009, los paises que integran la UNASUR reafirmaron su compromiso de «avanzar en
la construccién de la ciudadania suramericana, abordando el tema de la migracién con un
enfoque integral y comprensivo, bajo el respeto irrestricto de los Derechos Humanos de
los migrantes y sus familias, conforme lo dispuesto en la Declaracién de Cochabamba, de
diciembre de 2006» D,

En el dmbito de la Conferencia Sudamericana de Migraciones?, los Estados destaca-
ron «el creciente proceso de integracion que impulsan los Pueblos y Gobiernos de la regién
y a los avances alcanzados en el proceso de la libre circulacion y residencia de personas,
asi como la experiencia acumulada histéricamente y la tradicional apertura como recep-
tores de migrantes»¥. En el documento que acompafia al programa de accién aprobado
en la ultima reunién de la CSM se afirmé que «La libre circulacion y residencia es un
derecho humano bdsico, y ha sido un principio tradicionalmente asumido por los paises
de la region a través de sus politicas de apertura y promocion de las migraciones (...) El
incremento de restricciones a la movilidad humana observable en paises y regiones desa-
rrolladas receptoras de migraciones, no se condice con el principio de la libre circulacion
de las personas»™.

Finalmente, cabe destacar que tanto en el &mbito de la CSM como de la UNASUR se
evidenci6 la necesidad de reforzar la cooperacion y coordinacion entre ambos espacios, a
los fines de articular los espacios de concertacién y construir un enfoque comtn regional
que facilite la circulacién de personas con miras a la construccién de la ciudadania sura-
mericana¥.

Una vez efectuada esta introduccién sobre la Decisién 64/10 y sobre algunos ante-
cedentes en materia de libre circulacién, migraciones y derechos humanos en el seno del
Mercosur o en otras instancias de didlogo e integracion regional, corresponde adentrarse en
el niicleo de este trabajo: la construccién de un modelo de integracidn y libre circulacion,
incluyendo la atribucién de derechos humanos, asi como sus alcances y limitaciones segin
cudles sean los rasgos y criterios que lo compongan.

III. CIUDADANIA Y NACIONALIDAD: CATEGORIAS INCOMPATIBLES
PARA UN MODELO BASADO EN LOS DERECHOS HUMANOS

Uno de los aspectos que caracteriza la reciente iniciativa de elaborar un Estatuto de Ciu-
dadania en el Mercosur es que la atribucién de derechos que acompanarian el estatus de

(11) Declaracién Presidencial de Quito, adoptada en la III Reunién Ordinaria del Consejo de Jefas y Jefes de
Estado y de Gobierno de 1a Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR), Quito, Ecuador, 10 de agosto de 2009, § 25.

(12) La CSM, iniciada en 2000, se realiza de forma anual y participan en ella todos los Estados de Sudamérica.
Los textos completos de las declaraciones adoptadas en las reuniones de la CSM pueden consultarse en el sitio <http://
www.csmigraciones.info/>.

(13) Declaracion de la VIII Conferencia Sudamericana de Migraciones, Montevideo, 19 de septiembre de 2008.

(14) Documento aprobado en la Décima Conferencia Sudamericana de Migraciones, Cochabamba, 25 y 26 de
octubre de 2010.

(15) Declaracién de la IX Conferencia Sudamericana de Migraciones, Quito, 22 de septiembre de 2009, § 17;
Declaracion Presidencial de Quito, UNASUR, § 25.
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Ciudadania del Mercosur estaria apoyada en el hecho de tener la nacionalidad de uno de
los Estados parte. Por tal razén, y previamente a examinar el posible impacto que este as-
pecto puede tener en la regién, y de observar cdmo esa misma caracteristica ha moldeado
el proceso desarrollado en la Unién Europea, nos interesa efectuar algunas reflexiones so-
bre la categoria de ciudadania y su relacién con la nocién de nacionalidad y los principios
que rigen el derecho internacional de derechos humanos.

La nocién de ciudadania es un componente central del debate contemporaneo en torno
de la titularidad de los derechos humanos de las personas migrantes. Al respecto, FERRA-
JOLI afirma que tomar en serio los derechos humanos en la actualidad «significa hoy tener
el valor de desvincularlos de la ciudadania como “pertenencia” (a una comunidad estatal
determinada) y de su cardcter estatal. Y desvincularlos de la ciudadania significa reconocer
el carécter supra-estatal —en los dos sentidos de su doble garantia constitucional e inter-
nacional— y por tanto tutelarlos no sé6lo dentro sino también fuera y frente a los Estados,
poniendo fin a este gran apartheid que excluye de su disfrute a la gran mayoria del género
humano contradiciendo su proclamado universalismo» (FERRAJOLI, 1999:117).

En efecto, uno de los factores que han incidido en la negacién de derechos fundamen-
tales a personas migrantes, o en la distincién entre sus derechos y los reconocidos a los
nacionales del pais o regién en que habitan, es el uso que mayoritariamente se ha dado al
concepto de ciudadania y, por derivacidn, a los llamados «derechos ciudadanos». En este
sentido, la ciudadania, junto a otros factores (como la condicién migratoria), actia como
un concepto excluyente y legitimador de distinciones en el reconocimiento y ejercicio de
derechos (OLEA RODRIGUEZ, 2004:204). Se trata de lo que ZAPATA ha llamado la triada
Estado-Nacién-Ciudadania (2003:113). La pertenencia a una comunidad nacional no es una
raz6n suficiente ni necesaria para limitar la titularidad de derechos (ARANGO, 2005:68).

Desde diferentes perspectivas se ha puesto en discusion el sentido y alcance otorgado
al término de ciudadania, especialmente en un contexto caracterizado por el incremento
de las migraciones a escala global, y la consecuente multiculturalidad que caracteriza a
diversas sociedades contemporaneas. El cuestionamiento se centra en la simbiosis de dos
elementos: por un lado, la sinonimia entre ciudadania y nacionalidad (AGUELO y CHUE-
CA SANCHO, 2009); y por el otro, la atribucién exclusiva a las personas de determinada
nacionalidad, de derechos humanos que han sido consagrados como universales.

El impacto de estas restricciones y, en el fondo, de la discusion sobre el alcance y la
definicion del concepto de ciudadania, no es menor. Aqui se pone en juego el equilibrio
entre el universalismo de los derechos y el particularismo de la pertenencia definida por la
ciudadania (MEZZADRA, 2005:98). Por lo tanto, no resulta casual que de manera conti-
nua se haga referencia a las personas migrantes como una de las categorias méas suscepti-
bles de ser tratadas como no-personas, es decir, como seres humanos sin derechos (DAL
LAGO, 2000:129).

Es precisamente en el campo de las migraciones, ante el embate de leyes y practicas
crecientemente restrictivas, si no directamente discriminatorias, xen6fobas o que crimi-
nalizan la migracién, donde la cuestién de la ciudadania se ve cada vez mds cuestionada.
Mientras que la ciudadania interpretada en forma restrictiva puede constituir un factor de-
terminante para regular los derechos a los y las migrantes, la movilidad de millones de per-
sonas entre los paises, y su establecimiento fuera de su pais de origen, cuestiona de manera
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directa su significado y alcance, al tiempo que reivindica una interpretacién universalista
e inclusiva de los derechos.

Ante estas limitaciones derivadas de la nocidn de ciudadania, se han elaborado dife-
rentes propuestas que permitan superar su interpretacion restrictiva y, consecuentemente,
a reconocer y asegurar los derechos humanos a todas las personas que conforman una
sociedad, que comparten un territorio y una comunidad, sin perjuicio de su nacionalidad.

DE LUCAS ha recurrido a la idea de ciudadania civica, a través de la cual las personas
adquieren derechos plenos (por ejemplo, incorporando los derechos politicos) a partir de
la residencia en un territorio, independientemente de la posesion de determinada naciona-
lidad (DE LUCAS, 2004:223). Es decir, la adjudicacién del estatus de ciudadania se apoya
en el hecho de ser habitante de un lugar, aunque para ello resulta preciso que los mecanis-
mos que regulan la obtencién de la condicién de residente sean accesibles para quienes as{
lo deseen. ANON, por su parte, se refiere al concepto de ciudadania social para precisar
que la plena garantia de inclusién ciudadana estd dada a través de los derechos politicos,
pero también, muy especialmente de los derechos sociales, puesto que constituyen lo que
denomina el test de inclusién social plena (ANON, 2002:1)(19),

Segiin BAUBOCK (2004:197), el concepto de ciudadania transnacional supone «una
igualdad presuntiva de derechos para los ciudadanos y nacionales extranjeros residentes per-
manentes. No son necesariamente ilegitimas las distinciones legales entre ciudadanos y na-
cionales extranjeros permanentes, pero se verian con desconfianza, de modo que hay en cada
caso una carga de justificacion...». Como se puede observar, la propuesta estd intimamente
ligada a la llamada categoria sospechosa, doctrina desarrollada por la jurisprudencia esta-
dounidense y receptada por diversos tribunales nacionales, regionales e internacionales'?.

En el marco de este debate, y teniendo en mente el carécter irreconciliable entre los
derechos humanos y el mantenimiento de una clase cerrada de privilegiados (por su acce-
so exclusivo a los derechos sociales), ARANGO propone que el «desplazamiento de los
derechos fundamentales con validez particular hacia derechos fundamentales con validez
universal contribuya al reconocimiento de los derechos humanos sin consideracion de las
fronteras nacionales, en especial, los derechos a la libre circulacién y al trabajo. Desde
este punto de vista, es posible que el criterio de la pertenencia a una sociedad particular
se torne irrelevante ante la universalizacién de los derechos liberales fundamentales...»
(ARANGO, 2005:332).

Ahora bien, con independencia de las diferentes propuestas desarrolladas en la dltima
década en el marco del debate en torno a la ciudadania, y su impacto en los derechos de
las personas migrantes, lo relevante —e incuestionable, dirfamos— es que esta categoria,

(16) En el mismo sentido, HABERMAS (1997:180) sostiene que «... desde el punto de vista de la represen-
tacion y de la “cualificacion de ciudadanos” es importante asegurar las condiciones fécticas de una utilizacién de
derechos formalmente iguales, que ofrezca verdaderamente una igualdad de oportunidades. Pero esto no sélo vale para
los derechos de participacion politica, sino también para los derechos de participacion social y para los derechos de li-
bertad privada; pues nadie puede actuar de forma politicamente auténoma si no le quedan garantizadas las condiciones
para que se produzca su autonomia privadax.

(17) En relacién con la doctrina sobre categorias sospechosas, y su utilizacion por tribunales locales e interna-
cionales, véase DULITZKY (2007).
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interpretada de manera restrictiva, opera como un mecanismo excluyente que pone en ries-
go el ejercicio de derechos humanos reconocidos de manera amplia desde la adopcién de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Esta cuestion deberia resultar vital en el
marco del Plan de Accidn a desarrollar en aras de la creacién del Estatuto de Ciudadania
del Mercosur. Por ello, es oportuno dedicar una seccion a observar sintéticamente algunas
consecuencias que el uso de esa logica restrictiva de ciudadania ha tenido en el &mbito de
la Unién Europea.

IV. CIUDADANIA, POLITICAS MIGRATORIAS Y DERECHOS HUMANOS
EN EL MODELO DE INTEGRACION DE LA UNION EUROPEA.
LA VISION CRITICA DESDE SUDAMERICA

El articulo 20 del Tratado de la Unién Europea, al definir el estatus de ciudadania de la
Unidn y algunas de sus implicaciones, establece lo siguiente: «I.  Se crea una ciudadania
de la Union. Serd ciudadano de la Union toda persona que ostente la nacionalidad de un
Estado miembro. La ciudadania de la Union se afiade a la ciudadania nacional sin susti-
tuirla. 2. Los ciudadanos de la Union son titulares de los derechos y estdn sujetos a los
deberes establecidos en los Tratados. Tienen, entre otras cosas, el derecho: de circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros; de sufragio activo y pasivo en
las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones municipales del Estado miembro
en el que residan, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado...».

Por otra parte, 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 residir libremente en el territorio de los Estados miembros, mo-
difica el Reglamento (CEE) nim. 1612/68 y permite que los Estados miembros extiendan
a otros familiares el derecho a la libre circulacién, abarcando las siguientes categorias:
a) el conyuge; b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una unién
registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro y de conformidad con la
legislacion del Estado de acogida; c) los descendientes directos menores de 21 afios o a
cargo y los del conyuge o de dicha pareja; d) los ascendientes directos a cargo y los del
conyuge o de la pareja antes citada.

Habiendo destacado estas caracteristicas basicas de la definicién y alcance de la nocién
de ciudadania adoptada en el contexto de la Unién Europea, lo relevante estd —y éste es
el objetivo central de este trabajo— en evaluar cudles han sido las implicaciones de esta
conformacioén de la ciudadania en los derechos de las personas migrantes y, también, en los
objetivos, el contenido y los resultados de las politicas migratorias disefiadas consecuente-
mente tanto a nivel regional como nacional. Y alli nos encontramos, inmediatamente, con
cuestiones tales como la discriminacion, la exclusion social y uso de mecanismos coerciti-
VOS y punitivos (control migratorio).

Al respecto, DE LUCAS sefiala —al examinar las politicas migratorias de la UE— que
la clave estd en la imposibilidad de aceptar la actual respuesta a las exigencias del principio
juridico de igualdad y la construccién de una ciudadania plena e inclusiva. Se trata, sostiene,
de una respuesta parcial, de segmentacién de derechos, de creacién de infra-ciudadanos,
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que contradice garantias elementales del Estado de derecho, la universalidad de los dere-
chos humanos y las exigencias de la extensién de la democracia en sociedades cada vez
mads plurales. Ello deriva en un déficit de legitimidad representado por el contraste entre el
proclamado universalismo de la cultura juridica y politica de Europa, junto a la decisién de
exportar la democracia a todo el globo, y la institucionalizacién de la desigualdad juridica,
la exclusién social y la subordinacién politica de los inmigrantes (DE LUCAS, 2003).

Esta contradiccién también es evidenciada por RIGO (2005:5), para quien, teniendo
en cuenta la ambicién universalista que caracteriza la historia moderna de los paises y el
continente europeo, en la actualidad es preciso identificar si el proceso de integracién post-
nacional europeo supera o no los limites de su legado histdrico y tedrico. Es decir, se trata
de comprender los limites de la aspiracién universal de un modelo basado en los derechos
de pertenencia, en una estructura que define la construccién juridica de los no-ciudadanos.

En este sentido, y la misma direccién que lo examinado en la seccién anterior, CHUE-
CA SANCHO (1999) pone en evidencia, en el contexto de la UE, el error de confundir
los derechos humanos con derechos de «nacionales o ciudadanos de un pais». Uno de los
problemas de su sistema de proteccion de derechos se halla precisamente en la no diferen-
ciacidn entre derechos de ciudadanos de la Unién y derechos de todas las personas, lo cual
puede derivar en una violacién del principio de igualdad y de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

Ello conduce también, como ilustra MOYA (2010), a resultados no sélo en términos
de desigualdad, sino incluso paradéjicos: a modo de ejemplo, el limitado acceso a la na-
cionalidad a ciertas categorias de personas extranjeras de segunda y tercera generacion que
residen en algunos estados europeos, al mismo tiempo que se conserva la nacionalidad
a personas que nunca han vivido en el territorio. Ello demuestra que la delimitacién del
concepto de nacional es en el fondo una decision politica, donde el constituyente puede
fijar los criterios definitorios, pero en la que es generalmente el legislador quien asume el
detalle de los mismos.

De todas maneras, la importancia de estas clasificaciones estriba en sus implicancias
en términos de reconocimiento y ejercicio de derechos, es decir, de las condiciones de vida
a las cuales las personas —al menos, formalmente y dicho de manera generalizada— pue-
den aspirar. En este sentido, la atribucion de derechos diferenciada que se deriva de esa
construccion juridica se construye también a partir de un cambio en la nocién de extranje-
ro. A modo de ejemplo, en el caso de Espaiia, ciertas categorias de no-nacionales se guian
por un estatuto juridico diferente del régimen general para extranjeros. Tal como destaca
ALVAREZ RODRIGUEZ (2011), los nacionales de los paises de la UE, los nacionales de
los Estados Parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, los de la Confede-
racion Helvética, y algunos de los familiares de todos esos nacionales y de los espafioles,
gozan en Espafa de un trato de equiparacién al nacional en virtud de la normativa comuni-
taria, y por ello no les es aplicable, en principio, el régimen general de la ley de extranjeria.

Con la excepcién de algunos casos (especialmente, por vinculos familiares), los extran-
jeros propiamente dichos serian tinicamente quienes no tienen la nacionalidad de los paises
que integran el espacio regional. Y su situacién juridica y politica dista sustancialmente
de quienes son considerados ciudadanos o ciudadanas de la Unioén Europea. Al examinar
el estatus de ciudadania, nos encontramos con «con el méximo nivel posible de derechos.
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La situacion de esta categoria de personas —que acumulan a la vez una nacionalidad y la
ciudadania de la UE y residen en el territorio del Estado de su nacionalidad— puede ser
calificada como de plenitud de derechos, pues reciben a la vez los derechos atribuidos por
su ordenamiento nacional y los atribuidos por el ordenamiento de la misma Unidn... [En
definitiva, se trata de un estatus de] cuasi-nacional» (CHUECA SANCHO, 2010)!®.

Por otra parte, MAAS (2008) ha resaltado que los intentos de ir progresivamente igua-
lando la condicién y los derechos de los nacionales de terceros paises respecto de las per-
sonas nacionales de Estados partes de 1a UE fueron no sélo limitdndose a ciertas categorias
(en particular, los llamados residentes de larga duracion), sino que ni siquiera en esos casos
se trata de un mismo status juridico o ciudadania ni, en definitiva, de derechos en igualdad
de condiciones.

Como es posible observar, el resultado —esperable— de esta clasificacién de la nocién
de ciudadania y su asociacion al reconocimiento de un catdlogo diferenciado de derechos
con base en la nacionalidad de la persona es el de la estratificacién social y juridica, la
desigualdad y, como explicaba FERRAJOLLI, la exclusion. Llevando al extremo estas con-
secuencias, los mecanismos diferenciadores disefiados por la UE y sus Estados miembros
—en cuanto a la titularidad y condiciones de ejercicio de derechos humanos— han sido
caracterizados como propios de sistema de apartheid (BALIBAR, 2003:191).

Segun BALIBAR, es posible hablar de un Apartheid Europeo no solamente porque
las personas extranjeras gozan de menos derechos (o mejor dicho: algunas categorias de
extranjeros, especialmente trabajadores migrantes y solicitantes de asilo provenientes del
Este y el Sur de Europa, quienes de manera regular o irregular han cruzado las fronteras
que protegen la rica «civilizacion» de Europa). Esta situacién, explica, es precisamente el
resultado de los desarrollos experimentados en Europa desde el Tratado de Maastricht en
1993. Por ello, en todos y cada uno de las naciones-Estados europeas, existen estructuras
de discriminacién que definen el acceso a la ciudadania o la nacionalidad, particularmente
aquellos heredados del pasado colonial. Pero el hecho adicional del nacimiento de la Unién
Europea es la conformacién de un nuevo individuo y derechos. Pero la cuestién crucial es:
(Nuevos derechos para quién? ;Para toda la poblacion de Europa o solamente una parte de
ella? (BALIBAR, 2001:20).

Para este autor, el tratado de Maastricht ha resuelto de manera simple ese dilema, al
establecer que solamente a aquellos que poseen una determinada ciudadania (es decir, los
nacionales) en alguno de los estados nacionales les serd adjudicado el estatuto de ciuda-
dania Europea. Frente a ello, teniendo en cuenta la relevancia cualitativa y cuantitativa de
la poblacién inmigrante que reside de manera permanente en Europa, BALIBAR afirma
que el proyecto inclusivo se transforma inmediatamente en un programa de exclusion que
podria sintetizarse en 3 metamorfosis: a) de «foreigners» a «aliens» (es decir, residentes
de secunda clase); b) de la proteccién a la discriminacién; y ¢) de la diferencia cultural a
la estigmatizacion racial (BALIBAR, 2001:20).

(18) En igual sentido, BALIBAR (2009:204) destaca, por un lado, que los individuos de los Estados partes ya
no son totalmente extranjeros, a diferencia de los nacionales de terceros paises, y por el otro, que diversos aspectos
(culturales, econémicos, seguridad, criterios asimilacionistas, etc.) determinan que una persona sea mas 0 menos «ex-
tranjera».
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Resulta interesante la nocién de apartheid incorporada —provocativamente— por BA-
LIBAR. Sin perjuicio de la mayor o menor similitud formal e histérica con un régimen de
segregacion racial, lo cierto es que la desigualdad en derechos se sostiene a partir de la
pertenencia a un determinado grupo social, conformado con base en la nacionalidad de la
persona. Luego, en raz6n de su condicién migratoria, ello puede derivar en circunstancias
y condiciones que faciliten la integracién y el acceso a ciertos derechos o, al contrario, que
profundicen la desigualdad.

Esta exclusién puede derivar, como se sefald, en la utilizacién de otro de los com-
ponentes medulares de las politicas migratorias: el control, especialmente a través de la
detencién y expulsién, que complementan —precisamente— los criterios selectivos de la
triada ciudadana, nacionalidad y derechos. En efecto, se recurre al mecanismo de la depor-
tacidn no sélo para sancionar las infracciones administrativas sobre ingreso y residencia,
sino también para delinear y marcar los limites de la pertenencia, es decir, de la nocién
acotada de ciudadania (ANDERSON et al., 2011).

En este escenario que prevalece en la Union Europea y que —en el actual contexto
de crisis— incluso se profundiza, desde Sudamérica se han emitido, de forma regional
y/o nacional, numerosas observaciones criticas respecto de las politicas implementadas en
materia migratoria por los Estados miembros de la UE y por los mismos organismos co-
munitarios. En particular, estos cuestionamientos se han centrado en cémo dichas politicas
impactan en los derechos de la poblacion migrante latinoamericana que desea ingresar al
territorio europeo o habita alli.

En este sentido, cabe destacar que en la Declaracién adoptada en la IX Conferencia
Sudamericana de Migraciones (Quito, 2009), los Estados sudamericanos expresaron «su
preocupacién por la direccion que estd tomando la Politica Europea Comun en materia
migratoria, asi como las normas comunitarias que derivan de la misma —Directiva de
Retorno y conexas y otras tales como medidas de transito aeroportuario—, caracterizadas
por la criminalizacién de los migrantes, personas que por su propia condicién de movilidad
son particularmente vulnerables».

De igual manera, en la VIII Conferencia, desarrollada en Montevideo en el afio 2008,
cuestionaron las politicas migratorias restrictivas contempladas en el Pacto Europeo sobre
Migracién y Asilo adoptado ese afio, bajo la presidencia pro-tempore de Francia. Y segui-
damente, exhortaron a la Unién Europea a impulsar politicas migratorias consistentes con
la promocidn de los derechos humanos y el desarrollo integral, e instar a los paises que la
conforman a mantener y profundizar los compromisos asumidos en los Objetivos del Mi-
lenio, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el Derecho Internacional
Humanitario, y en la jurisprudencia internacional sobre la materia.

Asimismo, cabe recordar, la aprobacidon de la Directiva de Retorno en 2008 llevé a una
ola de criticas por parte de los paises sudamericanos!'”. Entre esas reacciones, cabe desta-
car al propio Mercosur, cuyos Estados partes emitieron una resolucion en la cual «deplora-
ron» la aprobacidn de esta directiva, en tanto el texto no respeta la dignidad de los migran-

(19) Para un andlisis detallado de estos cuestionamientos, véase CHUECA SANCHO (2010a), CERIANI CER-
NADAS (2009) y GIANELLI DUBLANC (2009).
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tes en situacién irregular, no es congruente con el derecho humanitario ni las obligaciones
de derechos humanos; omite un enfoque comprehensivo de la migracion; ignora el interés
superior del nifio, y vulnera el principio de reunificacién familiar. También destacaron que
las politicas migratorias restrictivas son ineficaces e incrementan la xenofobia, el racismo,
el trafico de migrantes y la trata de personas®?.

Teniendo en cuenta esta clase de criticas emanadas desde Sudamérica ante los me-
canismos excluyentes de las politicas migratorias de la UE y sus Estados miembros y, en
particular, de las derivaciones de un proceso de integracién conformado por una apertura
(en circulacién interna y atribucion de derechos) hacia adentro, y por un cerramiento (de
fronteras) y una desigualdad (en derechos) hacia «afuera» ?Y, resulta apropiado hacer algu-
nas reflexiones sobre las consecuencias que podria tener la implementacion de la reciente
propuesta de ciudadania del Mercosur.

V. EL ESTATUTO DE CIUDADANIA DEL MERCOSUR A LA LUZ
DE LA LEGISLACIONY LA REALIDAD DE LA REGION:
RIESGOS, CONTRADICCIONES, HIPOTESIS

El andlisis del contenido de la Decisién 64/10 del CMC del Mercosur que hiciéramos
anteriormente sefialaba que la propuesta de Estatuto de Ciudadania de la regién se estaba
delineando —al menos, en esta configuracién inicial— con apoyo en la nacionalidad de
los Estados partes. Asi, el reconocimiento de la libre circulacion y residencia, asi como
la atribucién de igualdad de derechos, o el propdsito de desarrollar acciones que tiendan
a ello, estd limitado a los llamados «nacionales» de los paises que integran el Mercosur.
Una primera reflexion sobre este punto, una vez expuestos en las secciones anteriores los
cuestionamientos efectuados a una concepcioén restringida de ciudadania y los problemas
que de alli se han derivado en el &mbito de la Unién Europea, no puede ir en otro sentido
que el de alertar de los riesgos que supondria continuar en esa misma direccion.

Y esta observacion es particularmente necesaria y atinada si, al volver sobre las criticas
dirigidas desde los Estados sudamericanos a sus pares europeos, invocamos la cuestién de
la coherencia politica, y no tan sélo la retérica. Este aspecto, incluso, fue especificamente
tenido en consideracidon por los gobiernos de Sudamérica. En efecto, en la IX CSM (Quito,
2009), los Estados afirmaron su «voluntad de garantizar a las personas migrantes a lo in-
terno de nuestra region el disfrute de los mismos derechos que perseguimos para nuestros
ciudadanos en los paises de trdnsito y destino a lo externo de la regién en aras del principio
de coherencia, igualdad y no discriminacidn».

Evidentemente, de esta afirmacién se deduce la necesidad, si no la obligacién, de se-
guir un determinado modelo (y rechazar otro, claro), que en buena medida estaria guiado
por los propios posicionamientos asumidos por los Estados sudamericanos, incluyendo

(20) Declaracion de los paises del MERCOSUR ante la «Directiva de retorno de la Unién Europea», Tucumén,
01/07/2008.

(21) BALIBAR (2001:21) sostiene que los inmigrantes que residen en un Estado miembro de la UE son insiders,
pero oficialmente considerados outsiders.
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sus cuestionamientos a la Unién Europea y sus paises miembros. Por ello, a continuacién
observaremos en qué medida el Plan de Accién se puede presentar como una iniciativa que
contribuya a esa coherencia o, al contrario, que reproduzca los males que se cuestionan y
se buscan evitar.

Este andlisis se centrard, por un lado, en la cuestién de la libre circulacion, o més
precisamente en el derecho a migrar (y uno de sus componentes centrales, el ingresar
y permanecer en un territorio). Por el otro, en la atribucion de otros derechos (sociales,
politicos) con base en la nacionalidad. La indagacion estard basada, en primer lugar, en
la propia normativa que existe en la regién y en algunos de sus Estados, asi como en las
declaraciones regionales. En segundo lugar, y como consecuencia del punto anterior, en
una serie de hipdtesis sobre escenarios que se podrian presentar en la region, sobre todo a
mediano o largo plazo, segtin el contenido que finalmente se incluya en el Plan de Accién,
es decir, segiin coémo se configure el estatuto de ciudadania del Mercosur.

1. Leyes, Declaraciones, Propuestas: caminos encontrados

Si hay un aspecto que en los tltimos afos ha caracterizado a la regién sudamericana, en el
campo de las politicas migratorias, es la presencia de un posicionamiento crecientemente
progresista, que no sélo se enfrenta a las tendencias prevalentes en otras regiones, sino que
también busca revertir un pasado propio, caracterizado por la presencia de leyes migrato-
rias profundamente restrictivas, excluyentes y, en numerosos casos, represivas 2.

Este cambio sustancial se ha manifestado, como hemos visto, en las declaraciones que
los Estados han emitido en los tltimos afios en la materia, en diversos foros regionales.
Igualmente, donde se ha materializado de manera especial esta nueva tendencia ha sido
precisamente en leyes migratorias que han sido adoptadas en algunos paises. En particular,
en Argentina y Uruguay, dos de los cuatro Estados parte del Mercosur. Las modificaciones
mas relevantes se han dado en relacion con las dos cuestiones antes mencionadas, la circu-
lacién y los derechos, como describiremos seguidamente.

a) En cuanto al primer aspecto, cabe mencionar que ambas leyes reconocen de mane-
ra explicita el derecho humano a migrar. La ley argentina (25.871, de 2004) estipula en su
articulo 4: «El derecho a la migracién es esencial e inalienable de la persona y la Reptblica
Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad». Por su
parte, la ley de Uruguay (18.250, de 2008) dispone en su articulo 1.°: «<El Estado uruguayo
reconoce como derecho inalienable de las personas migrantes y sus familiares sin perjuicio
de su situacién migratoria, el derecho a la migracion...» @,

En este escenario, resulta particularmente interesante reflexionar sobre cémo este de-
recho humano a migrar, reconocido de manera universal y sin discriminacién por ningin
motivo (como la nacionalidad), podria convivir con un marco regional en el cual la libre

(22) Para un andlisis més detallado, ver CERIANI CERNADAS (2011), MONDOL y ZURBRIGGEN (coords.,
2010), y OBSERVATORIO DE POLITICAS PUBLICAS Y DERECHOS HUMANOS DEL MERCOSUR (2009).

(23) Es importante destacar también que la nueva Constitucién proclamada en Ecuador (el 24 de julio de 2008)
establece lo siguiente en su articulo 40: «Se reconoce a las personas el derecho a migrar. No se identificard ni se con-
siderard a ningun ser humano como ilegal por su condicién migratoria».
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circulacién estd exclusivamente destinada a quienes tienen determinada nacionalidad. Si,
mediante un futuro y progresivo desarrollo e implementacién del proceso de integracion
regional, se decide la eliminacidn de los controles fronterizos entre los Estados partes, es
atinado preguntarse si ello no redundaria, a partir de la normativa de algunos paises, en una
extension de este derecho a todas las personas que habiten en la regidn, con independencia
de su nacionalidad.

Sin embargo, ese no pareceria ser el escenario que, al menos hasta el momento, se
estarfa disefiando. Ello, especialmente por dos motivos. En primer lugar, porque del propio
texto de la Decision 64/10 no se derivarfa necesariamente tal corolario, sino un modelo
mds restrictivo. Y en segundo lugar, porque la limitada y restrictiva aplicacidon que en estos
afios se ha dado al derecho a migrar, especialmente en el caso de Argentina, y justamente
en raz6n de la nacionalidad de la persona (Mercosur o extra-Mercosur), indicaria que ese
derecho careceria de los elementos de igualdad y universalidad proclamados en la legis-
lacién. Como consecuencia de ello, las personas migrantes que son nacionales de paises
no miembros ni asociados al Mercosur encuentran innumerables obsticulos para ejercer
dos componentes fundamentales del derecho a migrar: ingresar o permanecer de manera
regular en el territorio (CELS-FIDH, 2011).

Esta circunstancia, ademds de poner en evidencia el carécter cuasi-retérico del reco-
nocimiento del derecho a migrar y las limitaciones del cambio normativo, al menos hasta
el momento, también interpela la profundidad de los posicionamientos adoptados a nivel
regional en torno al enfoque que debe darse, a través de las politicas publicas, al fendmeno
de las migraciones internacionales. En este sentido, y siguiendo las declaraciones de la
CSM sobre la coherencia a seguir en esta materia, es importante que también sean tenidas
en cuenta las criticas hacia Europa en lo relativo a la necesidad de adoptar politicas com-
prehensivas que incluyan, entre otros aspectos, las causas estructurales que fomentan la
migracién®,

Ante ello, si la cuestion estd en que los paises receptores de migrantes en el hemis-
ferio norte comprendan estos elementos estructurales del fendmeno migratorio, de ahi se
deriva, por un lado, la asuncién de responsabilidad de los Estados més desarrollados eco-
némicamente en relacidn con la generacién de esas causas. Pero por el otro, la obligacion
de adecuar las politicas migratorias a esa realidad, y ello involucra no sélo a esos paises
de destino, sino también a quienes reciben poblacién migrante en otras latitudes, como
es el caso de varios paises sudamericanos. En consecuencia, las condiciones de ingreso y
permanencia en el territorio deberian ser revisadas con base en los principios fijados tanto
en la legislacion vigente (casos de Argentina, Ecuador y Uruguay), como en los posiciona-
mientos politicos realizados a nivel regional.

b) Ahora bien, la cuestion atin mds compleja que se advierte al examinar la Decision
64/10 (y algunos de los antecedentes mencionados) a la luz de ciertos posicionamientos

(24) En la VIII Conferencia Sudamericana de Migraciones (Montevideo, 2008), los Estados enfatizaron «la
importancia de que los paises desarrollados adopten politicas necesarias para evitar que las asimetrias econdmicas
internacionales, los multimillonarios subsidios que distorsionan la competitividad, la falta de apertura de sus mercados
a los productos de los paises en desarrollo profundicen las causas de las migraciones, esto es la pobreza estructural, la
exclusion social y la desigualdad de oportunidades».
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regionales y, en especial, de las leyes migratorias ya citadas, es la de la atribucién de dere-
chos humanos, por un lado, a todas las personas migrantes, y por el otro, inicamente a los
nacionales de los Estados partes.

Nuevamente, los ejemplos de las leyes de Argentina y Uruguay son los indicados para
ilustrar esta situacion. En relacién con los derechos sociales de las personas migrantes,
la ley argentina establece: «Articulo 6.° EI Estado en todas sus jurisdicciones, asegu-
rard el acceso igualitario a los inmigrantes y sus familias en las mismas condiciones de
proteccién, amparo y derechos de los que gozan los nacionales, en particular lo referido
a servicios sociales, bienes publicos, salud, educacidn, justicia. Articulo 7.° En ningtn
caso la irregularidad migratoria de un extranjero impedird su admisiéon como alumno en
un establecimiento educativo, ya sea este publico o privado; nacional, provincial o munici-
pal; primario, secundario, terciario o universitario. Las autoridades de los establecimientos
educativos deberan brindar orientacién y asesoramiento respecto de los tramites corres-
pondientes a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria». El articulo 8 regula con
idéntica amplitud el derecho a la salud.

Con el mismo criterio, la ley migratoria de Uruguay dispone: «Articulo 8.—Las per-
sonas migrantes y sus familiares gozardn de los derechos de salud, trabajo, seguridad so-
cial, vivienda y educacidn en pie de igualdad con los nacionales. Dichos derechos tendran
la misma proteccién y amparo en uno y otro caso. Articulo 9.°—La irregularidad migrato-
ria en ningin caso impedird que la persona extranjera tenga libre acceso a la justicia y a los
establecimientos de salud. Las autoridades de dichos centros implementaran los servicios
necesarios para brindar a las personas migrantes la informacién que posibilite su regulari-
zacion en el pais». El articulo 11 brinda los mismos niveles de proteccion al derecho a la
educacion.

Ambas leyes reconocen la plena igualdad de los derechos sociales entre las perso-
nas nacionales y extranjeras, enfatizando especialmente que la irregularidad migratoria
no puede ser un obstaculo para el ejercicio de esos derechos en igualdad de condiciones.
Se trata, sin dudas, de un cambio trascendental. Y, como es facilmente observable, en esas
cldusulas no se hace ninguna distincidn segun si las personas migrantes sean nacionales de
los paises del Mercosur o de otros. El criterio adjudicador de derechos no es la nacionali-
dad sino, siguiendo principios béasicos de derechos humanos, la persona.

Por tal razén, y con independencia de la cuestion de la circulacion y residencia (y su
eventual definicién a futuro en el plano regional), el dilema aqui radicaria en si la ciuda-
dania del Mercosur podria generar algtin conflicto o contradiccién a partir de dispositivos
que limitan algunos de esos derechos (salud, educacién) con base en la nacionalidad. Ante
eventuales conflictos bastaria con aplicar ciertos principios del derecho internacional de
derechos humanos (como el principio pro persona) para evitar que un marco m4s restric-
tivo (regional) pudiera ser invocado para justificar un tratamiento menos protector que el
provisto por la legislacion nacional. Sin embargo, ello no impediria dos situaciones com-
plejas y delicadas:

En primer lugar, el hecho de que se produzca tal contradiccidn es una situacién conflic-
tiva en si misma que podria derivar en un sinnimero de pricticas que —de facto— supon-
gan la vulneracion de derechos en razén de la nacionalidad de la persona. Y en segundo lu-
gar, no imposibilitaria que ante cambios politicos en el plano nacional, algunos gobiernos
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modifiquen sus normativas internas con el objetivo de «adecuarlas» a estidndares més res-
trictivos que estén en vigor en el ambito regional ®. Es verdad que en este caso se podrian
dar respuestas desde un enfoque de derechos humanos —por ejemplo, con el principio de
no regresividad—, pero es atin mds cierto —o realista— que las medidas regresivas en
materia de derechos humanos son moneda corriente en diferentes paises y regiones.

Por otra parte, cabe mencionar que en los casos de Brasil y Paraguay, aun cuando sus
normativas estin —en mayor o menor medida— desfasadas en el tiempo y presenten di-
versos problemas en materia de reconocimiento de derechos®, lo cierto, y lo relevante en
el marco de este trabajo, es que no hacen ninguna distincién en cuanto a la nacionalidad de
las personas migrantes a la hora de reconocer derechos.

Finalmente, en cuanto a los derechos politicos, también nos encontramos con una si-
tuacién que, en alguna medida, es similar a la planteada respecto de los derechos sociales.
La normativa vigente en los paises del Mercosur en materia de reconocimiento de derechos
politicos —sufragio activo y pasivo— de personas extranjeras, varia de pais a pais. Méas
precisamente, varia incluso entre las diferentes jurisdicciones de cada pafs, segun si habla-
mos del ejercicio de esos derechos a nivel nacional, provincial o municipal. Mientras que
en algunos paises, luego de determinados afios de residencia, los extranjeros tienen iguales
condiciones en el ejercicio de estos derechos, en otros se encuentran limitados al plano
local, o bien dnicamente al sufragio activo, pero sin posibilidad de ser elegidos®”.

De todas maneras, lo importante es que en todos los casos en que estos derechos son
reconocidos a las personas extranjeras (sea a nivel local o nacional), ese reconocimiento
no distingue segun la nacionalidad. En la regién no existe ningin antecedente en el cual
se otorguen derechos politicos inicamente a los nacionales del Mercosur o Sudamérica.
Por esta razén, una eventual consagracion de estos derechos de manera exclusiva a quienes
gozaran de la «Ciudadania del Mercosur» podria generar conflictos normativos, contradic-
ciones y, peor atin, medidas regresivas y excluyentes (en términos de participacion politi-
ca), que en nada beneficiarian la integracién de los y las inmigrantes en un pafs, la calidad
democrdtica y la consolidacién del Estado de derecho.

2. Hipétesis de mediano y largo plazo

En la seccidn anterior, al examinar algunas leyes vigentes en paises del Mercosur, hemos
adelantado cémo el contraste entre estas normas y el contenido de la Decisién 64/10 podria
derivar en un escenario complejo, en detrimento de la igualdad de derechos entre naciona-
les y extranjeros, e incluso en situaciones de discriminacién entre diferentes categorias de
migrantes, segiin su nacionalidad. Ahora nos limitaremos a esbozar algunas hipotesis sobre
situaciones que ello podria generar, especialmente en el mediano y largo plazo.

(25) Sin ir mas lejos, eso es lo que ha sucedido en algunos paises europeos, los cuales han modificado sus leyes
migratorias a fin de introducir cambios mads restrictivos aceptados en el seno de la Unién Europea. Es el caso del au-
mento del periodo de detencién migratoria en ciertos paises, que utilizaron como argumento —excusa— la adopcién
de la Directiva de Retorno.

(26) Al respecto, véase CERIANI CERNADAS (2011) y UNICEF-Universidad Nacional de Lants (2010).
(27) Para un andlisis mds detallado sobre este tema, ver CERIANI CERNADAS (2009b).
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Hemos identificado que, en cierta forma, podrian existir dos tendencias: una que pro-
fundizaria la igualdad de derechos, incluyendo el de libre circulacién, y otra, al contrario,
que propugnaria una igualdad anclada en la nacionalidad, es decir, un criterio excluyente.
Ante ello, cabe plantearse cudl de estas tendencias podria consolidarse en los préximos
afios (o décadas). A este interrogante podrian agregarse otras variables, como algunos cam-
bios en los flujos migratorios hacia la regién, o una situacion de crisis econdmica grave.

En el primer caso, ante un eventual escenario de crecimiento de la inmigracién prove-
niente de otras regiones (por ejemplo, de algunos paises africanos o asidticos, o incluso de
otros paises latinoamericanos), ;qué consecuencias podria generar un modelo que priorice
determinadas nacionalidades para el reconocimiento de derechos y para poder ingresar al
territorio y obtener un permiso de residencia? En ese escenario, cOmo se gestionaria la
diversidad cultural y se disefiarian politicas de integracion, siendo que no todos los habi-
tantes tendrian iguales derechos?

También podria darse, como sucede en varios Estados miembros de la Unién Europea,
que algunos migrantes «extra-Mercosur» tengan un status juridico que les permita acceder
a un catdlogo de derechos mds amplio que personas de otros paises de origen. A modo de
ejemplo, cabe imaginar un acuerdo entre paises del Mercosur y de Centroamérica, o Mé-
xico, que reconozca reciprocamente ciertos derechos que no son extensibles a personas de
otras nacionalidades. O, sin ir mds lejos, y en caso de que entrara en vigor el estatuto de
ciudadania con las caracteristicas definidas en la Decisién 64/10, en Argentina se daria la
situacién de que los nacionales de paises asociados al Mercosur también gocen del status
privilegiado que brindarfa la ciudadania regional. Como en los Estados de la UE, estarfa-
mos a una ciudadania estratificada con base en la nacionalidad de cada persona que integre
una sociedad.

Es cierto que en la actualidad las cifras de migrantes en la regién que no provengan
de los paises que la integran no es significativamente alta. Es mds, podria decirse que las
medidas que (a nivel nacional y regional) han favorecido la circulacién de los nacionales
de los Estados parte del Mercosur han sido una respuesta de enorme relevancia, necesaria,
progresiva y realista, y entre otros efectos han permitido la regularizacién migratoria de
cientos de miles de personas®. La amplisima mayoria de las personas que se desplazan
en la regién o migran hacia uno de sus paises son parte de flujos intra-regionales, y por lo
tanto resulta razonable (y deseado) que esa migracién no encuentre trabas, ni en su proceso
migratorio ni, luego, en el ejercicio de derechos en el pais de destino.

Asimismo, podria argumentarse que, a diferencia de Europa, en Sudamérica la migra-
cidn intra-regional responde en buena medida a las causas y condiciones de la migracion
que se produce desde esta regién hacia territorio europeo. Mientras la libre circulacion
dentro del Espacio Schengen se da entre paises y sociedades que tienen condiciones de

(28) El caso mds importante es el de Argentina, que a través de su cambio de ley migratoria reconoci6 el derecho
de los nacionales de paises del Mercosur y asociados a residir en el pais por el plazo de 2 afios, luego del cual se les
concede una residencia definitiva (articulo 23, inciso 1, de la ley 25.871). Asimismo, en el afio 2006 inici6 la implemen-
tacion de un Programa de Normalizacién Documentaria («Patria Grande»), dirigido a las personas de esas nacionali-
dades que vivian en el pafs sin una situacion migratoria regular.
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vida con ciertas similitudes®, en Sudamérica pueden encontrarse asimetrias bien signifi-
cativas, asi como elevadas tasas de exclusion, desempleo y pobreza en diversos paises. Por
ello, también es encomiable la facilitacién de la migracién entre los paises de la region, ya
que més alld de su compatibilidad con objetivos de integracién regional (politica, econ6-
mica, social, etc.), lo cierto es que contribuye a establecer un paradigma interesante y pro-
gresivo frente a la migracion producida mayoritariamente por razones socio-econémicas, 0
mejor dicho, por la privacién de derechos fundamentales en sus paises de origen.

Ahora bien, siguiendo con la hipétesis planteada, los avances en torno a la migra-
cién dentro de la regidn no resultan 6bice para cuestionar las falencias o contradicciones
existentes en cuanto al tratamiento de las personas migrantes que provienen de otras re-
giones. Y sea que aumente o no su nimero en el futuro, debe destacarse que en diversos
paises, la migracién extra-regional se ha incrementado de un modo notable, asi como la
diversidad de los paises de origen. A modo de ejemplo, la presencia de migrantes desde
naciones asidticas o africanas (entre ellas, China, Senegal) o caribefias (Cuba, Haiti,
Repiblica Dominicana) es un hecho crecientemente incontrastable en paises como Ar-
gentina y Brasil.

En la segunda hipétesis —cambios politicos en los paises de la region—, cabe pre-
guntarse sobre un eventual cambio regresivo en leyes migratorias aprobadas en la tltima
década. O sobre qué ocurriria, por ejemplo, en tiempos de crisis. ¢ Se recurriria, como se
verifica actualmente en el contexto de la UE, a iniciativas regresivas, si no directamente ex-
cluyentes, discriminatorias o, incluso, represivas? O, a contrario de ello, ;la regién podria
disefiar un modelo centrado en la igualdad de derechos, en el cual la ciudadania, asi como
los problemas sociales y econdmicos de la sociedad, estén disociados de la nacionalidad
de las personas que componen una comunidad?

En este escenario, cabe destacar, como sefiala DE LUCAS, que es precisamente en
tiempos de crisis cuando debe profundizarse la defensa de los derechos de quienes estdn
en mayor situacion de vulnerabilidad —como la poblacién migrante—. Estas situaciones
exigen mds que nunca una apuesta decidida por las politicas publicas que aseguran la sa-
tisfaccién de necesidades bésicas a todos los seres humanos y no sélo a los «ciudadanos»
(DE LUCAS, 2010).

Los paises de la regién ya cuentan con diversos antecedentes de manifestaciones de
xenofobia y rechazo a la poblacién migrante, con especial intensidad en contextos de crisis
econdmicas, sociales y politicas®®. Por ello, los mecanismos que los paises y la region
adopten para regular el ingreso y la permanencia —y en especial, las condiciones de esa
permanencia en términos de derechos— resultan vitales para promover una integracién
intercultural que prevenga esta clase de actitudes.

Y en igual sentido, en la hipétesis de que el estatuto de ciudadania se adopte con los
extremos incluidos en la Decisién 64/10, es importante examinar bajo qué criterios seria

(29) Por supuesto, esta afirmacion es relativa. De hecho, la incorporacién a la UE de Bulgaria y Rumania gener6
diversos debates al respecto. Pero, avalando lo dicho sobre la diferencia que supone la libre circulacién en una y otra
region, cabe recordar los obsticulos que numerosos estados miembros de la UE impusieron a personas de esos dos
paises para garantizarles plenamente todos los derechos incluidos en la condicién de ciudadania europea.

(30) Para el caso de Argentina, ver GIUSTINIANI (2004).
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posible —para migrantes de otros paises— ingresar y residir en un Estado parte. ; Contrato
de trabajo? Si asi fuera el caso, y las précticas actuales en la regidn asf lo indican, no esta-
riamos ante una situacién que se diferencia de lo que se ha llamado, en el contexto europeo,
de la légica instrumental. Como explica DE LUCAS, la instrumentalidad de las politicas
migratorias se caracteriza por la reduccién de la inmigracidn a una cuestion estadistica (el
porcentaje de mano de obra que necesita coyunturalmente el mercado de trabajo), cuando
no a una cuestion de orden publico, de riesgo para la seguridad o para la identidad; un
regateo en los derechos universales que se conceden a las personas migrantes segin su
contribucidn a la sociedad de acogida (por ejemplo, como trabajador); la imposicién de
obstaculos para el acceso a una residencia legal o su renovacidn; un alto nivel de discrecio-
nalidad (y arbitrariedad) administrativa y, en general, un esquema de derechos basado en
la desigualdad y la vulnerabilidad (DE LUCAS, 2003).

En relacién con el impacto que tendria una l6gica excluyente que establezca catdlogos
diferenciados de acceso a derechos humanos, cabria hacer una pequefia observacién sobre
una cuestion que, al menos en el largo plazo, podria reducir las implicaciones negativas.
Nos referimos a la vigencia del principio ius soli en todos los paises de la region, por el
cual los hijos e hijas de migrantes nacidos en su territorio adquieren la nacionalidad de
ese pafs. Ello, de alguna manera, facilitaria la integracién de las familias de migrantes, el
ejercicio de derechos en condiciones de igualdad, e, incluso, el acceso a una residencia y,
eventualmente, a la libre circulacién por otros paises de la region©V.

Por supuesto, ello no evitarfa, por un lado, las restricciones que podrian operar para
ingresar efectivamente al territorio, evitar ser objeto de una medida de expulsidn, o acce-
der a una residencia, previo a la constitucién de una familia en el pafs. Tampoco serfa un
obstdculo para que la desigualdad de los derechos afecte de manera grave las condiciones
de vida de las personas migrantes que no pueden regularizar su situacién migratoria. Una
situacién de profunda privacién de derechos y exclusién social podria tener un impacto
determinante en las condiciones de vida y el desarrollo de sus hijos, situacién que no se
revertiria ficilmente ni siquiera en caso de que nazcan en el territorio y adquieran la nacio-
nalidad del pais de nacimiento.

Por lo tanto, volvemos nuevamente a los interrogantes centrales de este trabajo, acerca
del problema que supone la sinonimia entre nacionalidad y ciudadania, y la atribucién de
derechos fundamentales con base en esa ciudadania selectiva y excluyente. En las reflexio-
nes finales de estas paginas haremos los tltimos comentarios sobre los posibles escenarios
que podrian presentarse en la regién como consecuencia de la elaboracion y futura imple-
mentacion de un Estatuto de Ciudadania en el Mercosur.

Un dltimo interrogante, més inmediato, es en torno a la ampliacién el Estatuto de Ciu-
dadania a los estados asociados del Mercosur, abarcando pricticamente todo el continente
sudamericano. La Decisién 64/10 nada dice al respecto y habrad que aguardar los primeros

(31) A diferencia de los paises del Mercosur, los criterios y el marco juridico que determina el acceso a la nacio-
nalidad del pais de nacimiento o residencia no son iguales entre los diferentes paises europeos. En tal sentido, VINK
y DE GROOT (2010) distinguen al menos seis grandes tendencias o criterios de atribucién de la nacionalidad en los
paises de Europa occidental: ius sanguinis; ius soli; miltiple nacionalidad; criterios de idioma e integracién; preven-
cion de la apatridia; y la creciente relevancia de la ciudadania de la UE.
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pasos que se den en la elaboracién del Plan de Accién. En cualquier caso, lo importante
seria que fuera simultdnea la incorporacion de todos los paises de la region al proceso de
integracion regional, dando también coherencia y eficacia a las propuestas realizadas en
el marco de la UNASUR. Esto, més alld de todo lo sefialado respecto de la cuestion de la
ciudadania, la nacionalidad y el mecanismo de adjudicacién de derechos.

VI. REFLEXIONES FINALES

La regién sudamericana ha experimentado numerosos cambios en los dltimos afios, espe-
cialmente si se la compara con la situacion existente tan solo diez afios atrds. Las mejoras
obtenidas en el campo la economia, y mds especialmente en las condiciones de vida de una
parte importante de su poblacién (sin perjuicio del alto nimero que atin vive en situacién
de pobreza y exclusion), son un ejemplo de este cambio positivo que se ha producido en
la regién.

De la misma manera, cabe destacar la profundizacién de las iniciativas de integracion
regional, en particular en los aspectos sociales y politicos. La creacién de la Unasur, y
la adopcién de diversos acuerdos de indole social en el dambito del Mercosur, también
dan cuenta de ello. En ese contexto, los Acuerdos de Residencia (2002) y la decisién de
elaborar un Plan de Accién para un Estatuto de Ciudadania del Mercosur (2010), podrian
considerarse aspectos muy positivos, y, en el primer caso, ya con un impacto destacable
para la poblacién migrante.

Sin lugar a dudas, puede considerarse legitimo, e incluso deseable, la adopcion de
iniciativas que consoliden los objetivos de integracién regional, para lo cual resulta vital la
facilitacion del libre transito y la libre residencia a las personas migrantes de cualquier pais
de la regién. Sin embargo, estos cambios, procesos y decisiones alentadoras no pueden
disefiarse e implementarse a costa no sélo de la negacién de los derechos humanos de otras
personas. Tampoco, en contradiccién con principios y normas que los mismos Estados han
incorporado en su legislacién y han defendido abierta y enfaticamente en foros regionales
y globales en materia de migracion, desarrollo y derechos humanos.

En este trabajo hemos observado que la reciente iniciativa del Mercosur hace alusion
de manera exclusiva a los nacionales procedentes de los Estados miembros, al momento
de proponer un estatus de ciudadania regional que estaria acompafiado del derecho a la
libre circulacién y a la igualdad de derechos (sociales y politicos) con los nacionales de
los paises de destino. Tal vez, reproduciendo un modelo de regulacion de las migraciones
—el europeo— iniciado hace unos veinte afios, sobre el cual se estd progresivamente ve-
rificando no sé6lo su ineficacia sino especialmente su drastica desconexion con principios
elementales de derechos humanos, pareceria que no se ha comprendido debidamente la
relacién entre esa realidad y la configuracién de una ciudadania excluyente.

Ello podria conducir, como hemos sostenido y evidenciado —al examinar el caso de la
UE— a la creacién de «ciudadanias» de distintas categorias y (desiguales) derechos, que
poco contribuirfan a los objetivos de integracidn, inclusion social e igualdad que se pro-
ponen. Por ello, es sorprendente que en Sudamérica se propugne un modelo notoriamente
similar, pese a que de manera creciente se ha cuestionado dicha acepcién del concepto
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de ciudadania, y consecuentemente, se ha propuesto la necesidad de otro paradigma. En
ninguna otra regién como la sudamericana la critica a dicho modelo ha sido tan oportuna
como enfética.

La formulacion restrictiva de una propuesta tan relevante en materia de circulacién de
personas colisiona con tendencias que progresivamente se han ido imponiendo en esta re-
gién en los dltimos afios en el campo de las migraciones. El reconocimiento —en algunas
leyes de paises de la region— del derecho humano a migrar y a la igualdad de derechos sin
perjuicio de la nacionalidad y la condicién migratoria representa un hito fundamental de
los dltimos afios, que es preciso no sélo preservar, sino consolidar y ampliar.

En la misma direccion, los principios y posicionamientos defendidos piblicamente por
los Estados de la regidn constituyen un indicio rotundo sobre la posibilidad de desarrollar
un nuevo paradigma en el enfoque que debe darse al fenémeno de la migracién internacio-
nal: una verdadera mirada integral y comprehensiva (incluyendo causas y consecuencias
de la migracién) que tome la persona migrante como el centro de la politica y se asiente
sobre los principios y estdndares de derechos humanos, en particular la universalidad y la
igualdad de derechos de todas las personas.

El escenario introducido por la Decisién 64/10, en particular el proceso que se inicia
a partir de ella (el Plan de Accién), resulta ser una oportunidad dnica para dirimir este
dilema: la profundizacién y consolidaciéon de un modelo o paradigma nuevo en materia
de politicas migratorias, o bien la reproduccion de un sistema excluyente y restrictivo que
reconoce derechos diferenciados con base en la nacionalidad de la persona.

En los préximos afios, a través del desarrollo y posterior implementacion del Estatuto
de Ciudadania del Mercosur, la universalidad de los derechos humanos puede encontrar
—una vez mas— sus limites. O al contrario, puede hallar su efectiva realizacién, en su mas
amplio sentido, en una férmula inédita hasta la actualidad.
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RESUMEN

Una mirada a la aplicacién de las politicas
migratorias en Espana. El retorno voluntario
y el codesarrollo como opcién

En este trabajo planteo un andlisis al sistema migra-
torio europeo en general, centrandome en el especi-
fico caso espafiol. Presento asimismo el codesarrollo
como una opcién viable para solventar los diferentes
problemas y situaciones por las que actualmente es-
tdn pasando los diferentes Estados miembros de la
Unidn Europea respecto de la regulacion y el control
de los flujos migratorios, sugiriendo una perspectiva
que presente al individuo como actor relevante en el
proceso migratorio. Realizo igualmente una critica a
las diferentes formas de regulacién y control de los
extranjeros, centraindome especificamente en la figura
del retorno como herramienta utilizada por los Esta-
dos para eliminar parte de la poblacién inmigrante de
un Estado, defendiendo una opcién basada en el code-
sarrollo como elemento clave de todas las politicas de
regulacién migratorias.
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ABSTRACT

One view to the application of migrant policies
in Spain. Voluntary return
and Codevelopment such an option

In that work, I would like to present a critical vision
of migratory European policies, focusing in the Spa-
nish situation. I present also co-development like a
viable option in order to resolve current problems and
the diverse circumstances actually are suffering EU
members about the control and regulation of migrant
flows, advising a perspective that shows the individual
person such a key in the whole migratory process. I
make also an analytical point of view about different
measures for the control and regulation of foreigners,
focusing on the figure of return like a tool used by the
different States to drive out immigrant population. I
defend also a position based on co-development like
the possible answer for current migrant policies.
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INTRODUCCION. LA POLITICA MIGRATORIA EN ESPANA

Refiriéndonos al desarrollo especifico de las politicas migratorias en los distintos Estados
miembros de la Unién Europea, hay que tener en cuenta que hasta el Tratado de Maastricht
la materia migratoria carecia de interés para Europa, pasando a ser una cuestion practica-
mente interna, con relevancia exclusiva a nivel nacional. Con las principales reformas y
modificaciones que se fueron realizando —Tratado de Amsterdam, Consejo Europeo de
Tampere, Programa de La Haya, etc.— se fueron creando poco a poco distintas situaciones
legales destinadas a suplir las necesidades que iban surgiendo, asi como a crear un com-
pendio normativo comun para toda la Unién Europea.

Centrandonos en los Estados miembros, y particularmente en Espafia, podemos decir
que ésta ha experimentado la «triple vertiente» del fendmeno migratorio; «como pais emi-
sor, como pais de transito y como pais de destino» ", por lo que, aparte del interés propio
que nos atafie, resulta curioso estudiar como se ha desarrollado en nuestro pais el fen6-
meno de la inmigracion desde la entrada en las entonces Comunidades Europeas hasta la
situacién actual. Dice acertadamente BALAGUER CALLEJON refiriéndose a la evolucién
sufrida en nuestro sistema juridico de proteccién de derechos: «este crecimiento no era
previsible en 1978, cuando Espafa era ain un pais de emigrantes y en la propia Consti-
tucion se manifestaba la preocupacién por el trato que pudiera darse a los espafoles en el
extranjero (articulo 42 CE-1978)»®. No deja de ser acertado este comentario, pues bien es
cierto que en nuestra mas reciente memoria histdrica y politica podemos encontrar situa-
ciones bien dispares, que no hacen sino reflejar los vaivenes politicos y sociales que han
ido conformado el Estado actual.

[€))] GORTAZAR ROTAECHE, C., y CASTANO REYERO, M.J., (coord.) Veinte aiios de Esparia en Europa,
UPCO Servicio de publicaciones, Serie XVI, Coleccién Jean Monnet 4, 2008, p. 71.

(2) BALAGUER CALLEJON, F, «El contenido esencial de los derechos constitucionales y el régimen juridico
de la inmigracién. Un comentario a la STC 236/2007 de 7 de noviembre», en ReDCE, nimero 10, 2008, p. 481.
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I. PARTICULARIDADES ESPANOLAS Y ANTECEDENTES NORMATIVOS

En Espaiia, las dos grandes fases migratorias también incidieron de manera importante. A
comienzos del Siglo xx hubo una gran oleada migratoria, que afect6 a todo el continente
europeo, Espafia incluida. La segunda gran oleada se produjo en el periodo de entreguerras,
pero principalmente después de la Guerra Civil espaiiola y la 2.* Guerra Mundial. A los flu-
jos migratorios producidos por estas dos deben sumarse todos los movimientos migratorios
que se produjeron en Espafia durante la segunda mitad del pasado siglo, bien por motivos
econémicos, bien por politicos. Como bien reflejan MUNOZ DE BUSTILLO y ANTON,
la primera oleada de emigrantes espafioles tenia como destino principal Latinoamérica,
en especial Venezuela y Colombia, y, a partir de los afios 60 del pasado siglo, la segunda
ola migratoria tuvo como destino los paises mds ricos dentro de Europa®, especialmente
Alemania, Francia y Suiza.

La Constitucién Espafiola de 1978 recoge en su articulo 149.1.2.* que la «nacionali-
dad, inmigracién, emigracion, extranjeria y derecho de asilo» son competencias exclusivas
del Estado; aunque en los tltimos afios se ha venido matizando esta afirmacién al permi-
tirse a las Comunidades Auténomas y a los Entes locales tener ciertas competencias sobre
la materia migratoria, dada la relevancia que tiene a nivel nacional, en aras de una mejor
gestion de los flujos migratorios. Aun asi, de momento, es el gobierno central el que tiene
la prerrogativa en esta materia, debiéndonos remitir a la Ley de extranjeria vigente y a su
reglamento de desarrollo para conocer las particularidades especificas.

Haciendo un breve repaso a la legislacion espafiola en materia de extranjeria, la pri-
mera Ley democratica después del régimen franquista en Espafia fue la LO 7/1985, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia®. Esta Ley se cred, en parte, con la
intencién de cumplir con la normativa europea sobre extranjeria, previa la admisién de
Espaia en la Unién Europea. Con ella, «el legislador cumplia con el mandato constitu-
cional (art. 13 CE-1978) de adaptar las cuestiones de extranjeria a los valores, principios
y normas constitucionales»®. Las criticas sobre esta ley son variadas, aunque la mayoria
recaen en la escasa atencion que presta a la inmigracién en si, y que se centra principal-
mente en materias de extranjeria®, no de integracién de inmigrantes. Establece un sistema
rigido mediante el fomento de visados en el pais de origen y en la necesidad de tener una
propuesta de trabajo estable para poder establecerse en Espafia, fomentando una inmigra-
cion de cardcter temporal.

Es interesante observar, asimismo, que recoge la orden de expulsién administrativa
como medida de ejecucion de las sanciones por permanencia ilegal. Esta Ley se pensé para
adaptarse a la entrada en la Unién Europea, en un momento histérico donde la inmigracién

(3) MUNOZ DE BUSTILLO, R., y ANTON, I. ., «De la Espafia que emigra a la Espafia que acoge: contexto,
dimension y caracteristicas de la inmigracion latinoamericana en Espafia», América Latina hoy, nimero 55, 2010, p. 17.

(4) Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, que estuvo vigente hasta la entrada en vigor de la actual, el 1 de febrero
del afio 2000.

(5) GARCIA COSO, E., en VEINTE ANOS DE ESPANA EN EUROPA, GORTAZAR ROTAECHE, C., y CAS-
TANO REYERO, M. J., (coord.), UPCO Servicio de publicaciones, Serie XVI, Coleccién Jean Monnet 4, 2008, p. 58.

(6) Ibid.
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no suponia ningin problema a nivel nacional porque estdbamos mds preocupados en adap-
tarnos a los cambios europeos y en avanzar y desarrollar nuestro pais de cara a la integra-
cidén con el resto de Europa. Desde Europa, en cambio, se intentaba bloquear la admision
de extranjeros a la Unidén para que el ingreso de Portugal y Espaifia no supusiera un gran
desequilibrio por ser una puerta abierta a la inmigracion.

Respecto a esta situacion, se produce un cambio radical cuando, gracias a las ventajo-
sas condiciones con las que se pacta la entrada de Espafia en la Unién, poco a poco vamos
progresando econdémicamente, recibiendo grandes ayudas de los fondos europeos, y empe-
zando a mostrarnos como un Estado solvente y en continuo crecimiento. Es interesante la
reflexién que hace sobre esta admision POWELL®™, al decir que Espaiia no encajaba den-
tro de ninguno de los supuestos existentes en ese momento en Europa. No era un pais rico y
grande, como Alemania o Francia, no era pequefio y rico, como los Paises Bajos o Bélgica,
y tampoco era grande y pobre, como Grecia o Portugal. Al tener sus caracteristicas propias,
en opinién de Powell quizds el mas parecido podia ser Italia, y no deja de ser curioso que
ésta llevara en la Unién Europea desde su fundacion y que Espafia cuando se incorpora lo
haga con un nivel muy similar.

Contempordneamente, la entrada de Espafia en las Comunidades Europeas coincide
con una etapa de prosperidad y crecimiento en Europa, siendo un foco de atraccién para
personas provenientes de los paises vecinos. De una forma paulatina, podemos observar
que el porcentaje de inmigrantes en la Unién Europea va aumentando considerablemente,
acrecentado en parte por la caida del Muro de Berlin en el afio 1989, y el desmoronamiento
de Ia URSS en 1991, con la consiguiente oleada de inmigrantes provenientes de los paises
mads orientales de Europa.

Concretamente en Espaia, el crecimiento poblacional va aumentando durante los afios
noventa del pasado siglo, siendo a nivel estatal una etapa de crecimiento y de apertura
internacional. Segtin un estudio realizado por MUNOZ DE BUSTILLO y ANTON®, la
poblacién inmigrante en Espafia aument6 desde el afio 1997 al afio 2007 de una manera
totalmente positiva, llegando a suponer el 10% de la poblacién espafiola, siendo la proce-
dencia fundamental de paises de Latinoamérica®.

Como consecuencia de todo lo expuesto, «la aplicacién practica de la legislacién de
extranjeria de 1985 dio como resultado la imposibilidad de adecuar la demanda de mano de
obra con un sistema de entrada de inmigrantes regular por motivos laborales» !?. Politica-
mente se acudio a la regularizacion extraordinaria de estas personas, mediante la figura del
contingente anual, que fue utilizada masivamente por los inmigrantes irregulares que esta-
ban residiendo en Espana‘'?, e igualmente provocé que desde los 6rganos jurisdiccionales

(7) POWELL, C., en Veinte afios de Espaiia en Europa, GORTAZAR ROTAECHE, C., y CASTANO REYE-
RO, M. J., (coord.), UPCO Servicio de publicaciones, Serie XVI Coleccion Jean Monnet 4, 2008, p. 110.

(8) MUNOZ DE BUSTILLO R., y ANTON, J. L., op. cit.

(9) Recalca Garcia Coso que en el afio 2000 més del 50% de la poblacién inmigrante en Espaiia era de proce-
dencia no-comunitaria.

(10) CAICEDO CAMACHO, N., Panordmica juridica del fenomeno migratorio en Espaiia, Sant’ Anna School
of Advanced Studies, Department of Law, 2010, p. 8.

(11)  Ibid.
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se entrara a conocer sobre la materia, principalmente el Tribunal Constitucional con las
sentencias 107/1984, de 23 de noviembre, 99/1985, de 30 de septiembre, 115/1987, de 7 de
julio, y 242/1994, de 20 de julio. Con esta jurisprudencia se sentaron las bases del criterio
interpretativo espafiol a la hora de definir el estatus de los derechos constitucionalmente
establecidos para los extranjeros y los espafioles, posteriormente desarrollado y superado
con ulteriores sentencias como la STC 236/2007, o 1a STC 259/2007; moldeando la doctri-
na aplicable y adaptdndola a la situacién real.

II. LEGISLACION DE EXTRANJERIA ACTUAL.
LA OPINION DE LOS TRIBUNALES

Respecto de la legislacion vigente en la actualidad, es interesante destacar que la LO 4/2000
se creo teniendo recientes los objetivos desarrollados por Tampere, debido a las carencias
existentes y a la necesidad de saber dar una respuesta adecuada a la cuestién migratoria a
nivel estatal. Politicamente, esta Ley tiene la peculiaridad de que fue aprobada por la opo-
sicion en el gobierno, por ello la primera reforma que sufri6 fue al poco de entrar en vigor,
cuando el grupo parlamentario popular consiguié la mayoria absoluta en el Congreso?.

Por todo ello, con posterioridad ha sufrido diversas reformas y ha sido objeto de diver-
sos pronunciamientos tendentes a limitar el alcance de su ejercicio y al cuamplimiento de la
legislacion europea, siendo la modificacién mas reciente del afio 2011, aunque la reforma
mads importante la sufrié en el 2009, principalmente para adaptarse a la normativa comu-
nitaria.

Desde un enfoque politico, se ha hecho un uso un tanto demagégico de las politicas
reguladoras de la migracién por parte de los distintos Gobiernos espaiioles; en la actuali-
dad, la lucha contra la inmigracién ilegal supone uno de los principales focos activos de la
politica de interior, ayudada en parte por contingentes europeos y por la Agencia Europea
de Control de Fronteras Exteriores .

(12) LaLO 4/2000, de 11 de enero, fue aprobada por el Partido Socialista e IU, con los votos en contra del Par-
tido Popular, que ostentaba la Presidencia del Gobierno pero no tenfa la mayoria absoluta.

(13) La LO 4/2000 fue modificada en primer lugar por la LO 8/2000, de 22 de diciembre de ese mismo afio.
Posteriormente por las LLOO 11/2003, de 29 de septiembre, y 14/2003, de 20 de noviembre. Mediante la LO 2/2009
se quiso adaptar la normativa espafiola a las diferentes normas europeas vigentes. Las principalmente normas europeas
a las que hace referencia esta dltima reforma son la Directiva 2003/110/CE, de 25 de noviembre de 2003, la Directiva
2003/109/CE, de 25 de noviembre de 2003, la Directiva 2004/81/CE, de 29 de abril de 2004, la Directiva 2004/82/CE,
de 29 de abril de 2004, 1a Directiva 2004/114/CE, de 13 de diciembre de 2004, la Directiva 2005/71/CE, de 25 de octu-
bre de 2005, la Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre 2008, la Directiva 2009/50/CE, de 25 de mayo de 2009 y la
Directiva 2009/52/CE, de 18 de junio de 2009. La tltima reforma que se ha hecho sobre la misma ha sido mediante la
Ley Orgéanica 10/2011, de 27 de julio, mediante la cual se han modificado los articulos 31 bis y 59 bis relativos a la «re-
sidencia temporal y trabajo de mujeres victimas de la violencia de género» y «victimas de la trata de seres humanos».

(14) FRONTEX, que en relacién a Espafia ha desarrollado distintos proyectos. Los principales han sido los
programas HERA (I, IT y III), en relacidn a los flujos de inmigracién provenientes del continente africano y que llegan
a las costas de las islas Canarias. En este programa, la Agencia ha trabajado conjuntamente con el Cuerpo Nacional de
Policfa y la Guardia Civil, y se han realizado Acuerdos con Mauritania y Senegal que han tenido resultados positivos
en el objetivo de frenar los flujos migratorios provenientes de estos paises. Fuente: <http://www.frontex.europa.eu/
external_relations/>.
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Un punto de gran importancia respecto el alcance de esta Ley ha sido la gran con-
troversia juridica que ha planteado desde su creacién®. La primera reforma a la Ley de
extranjeria se le hizo a los pocos meses de entrar en vigor, mediante la LO 8/2000, mati-
zando y limitando el alcance de importantes derechos reconocidos en la misma exclusiva-
mente a los extranjeros residentes legales en Espaia.

Esta reforma lo que supuso fue que se planteara ante el Tribunal Constitucional un
recurso de inconstitucionalidad por el alcance de las modificaciones previstas en la misma.
El TC plantea, en su STC 236/2007, un desarrollo actualizado de las teorias mantenidas
hasta ese momento respecto al alcance y disfrute de derechos reconocidos en la Constitu-
cion por parte de los extranjeros, que superaron las teorias mantenidas hasta ese momento.
Del mismo modo se han ido limitando las diferencias existentes entre las dos regulaciones
(extranjeros-no extranjeros), destacando la referencia a la «dignidad de la persona» como
principio interpretativo del alcance de los mismos, en base al articulo 10 de la CE-1978, y
la apelacion, por la via del articulo 53.1 CE-1978, a la garantia de «contenido esencial» de
estos derechos.

«La vinculacion de los derechos al principio de dignidad de la persona nos permite definir
un nicleo intangible de derechos que son inherentes a la persona y de los que los extran-
jeros no pueden ser desposeidos. Por su parte, la apelacion a la garantia del contenido
esencial permite establecer un limite al legislador en la regulacién de los derechos de los
extranjeros que le obliga a respetar el contenido esencial de esos derechos» 19,

Aunque la STC 236/2007 confirma la inconstitucionalidad de algunas de las modifica-
ciones realizadas a la LO 4/2000, la respuesta del TC tuvo cierta amplitud, y no ha estado
exenta de criticas. El planteamiento del Tribunal confirmé por un lado la inconstituciona-
lidad de las limitaciones al ejercicio de estos derechos exclusivamente para los extranjeros
residentes «legales» en territorio espafiol, y declaré la nulidad del inciso en cuestién para
los preceptos que hacen referencia al derecho a la educacién de naturaleza no obligatoria y
al derecho a la asistencia juridica gratuita, decisién que fue aplaudida por gran parte de la
doctrina. La discusién se planted al no ser absoluta esta inconstitucionalidad y no declarar
la nulidad de los articulos referentes a los derechos de asociacion, reunién y libertad sindi-
cal de los extranjeros residentes legales en Espafia, alegando que «ello produciria un vacio
legal que no serfa conforme a la Constitucion, pues conduciria a la denegacién de tales
derechos a todos los extranjeros en Espafia, con independencia de su situacién. Tampoco
procede declarar la nulidad solo del inciso “y que podran ejercer cuando obtengan autori-
zacion de estancia o residencia en Espafia”, que figura en cada uno de aquellos articulos,
puesto que ello entrafiaria una clara alteracion de la voluntad del legislador, ya que de este
modo se equipararia plenamente a todos los extranjeros, con independencia de su situacién
administrativa en el ejercicio de los seiialados derechos» (7.

(15) EIRD 864/2001, de desarrollo de la LO 4/2000 fue anulado en parte por la STS de 20 de marzo de 2003.
Igualmente, el Tribunal Constitucional ha conocido de varios recursos de inconstitucionalidad frente a la LO 4/2000,
entre otros, en las Sentencias 236/2007, de 7 de noviembre, y 259/2007, de 19 de diciembre.

(16) BALAGUER CALLEION, F,, op. cit., p. 485.
(17) STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 17.
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Este planteamiento no deja de ser discutible incluso en el mismo seno del TC, donde se
plantearon dos votos particulares respecto a la posicién finalmente acatada por el Tribunal.
Lo que si supuso fue un afianzamiento en la equiparacién normativa del reconocimiento
de derechos entre extranjeros y espafioles, perspectiva positiva en todo caso, y confirmada
posteriormente por el mismo Tribunal en el predambulo de la LO 2/2009. Dice asi: «reco-
nociendo que la exigencia que la indicada ley imponia a los extranjeros para el ejercicio de
los derechos fundamentales de reunién, asociacién, sindicacién y huelga, de que tuvieran
residencia legal en Espafa, constituia una restriccion injustificada y, por tanto, contraria a
la Constitucién, ya que segtin la misma los indicados derechos alcanzan a todas las perso-
nas por el hecho de serlo».

En esta misma reforma del afio 2009, y de ahi la importancia de la misma, se reformé
el articulado de la Ley de extranjeria para que fuera coherente con la jurisprudencia del TC,
al igual que acorde con la norma suprema del Ordenamiento Juridico. Igualmente se modi-
ficé para incluir toda la normativa europea pendiente de trasposicion, y por la que inclu-
so Espaiia habia sido penalizada desde el Tribunal de Justicia Europeo®, asi como para
adaptarse a la situacion migratoria espafiola, que habia evolucionado considerablemente
respecto al momento en que se redacté la Ley. Es importante destacar que, finalmente, las
reformas introducidas por la LO 2/2009, y en general los objetivos que tiene la normativa
vigente en la actualidad, han quedado establecidos en el reciente Plan Estratégico de Ciu-
dadanfa e Integracién (PECI) de 20111, siendo a grandes rasgos los siguientes:

— Establecer un marco de derechos y libertades de los extranjeros que garantice el
ejercicio de los derechos fundamentales.

— Perfeccionar el sistema de canalizacién legal y ordenada de los flujos migratorios
laborales.

— Aumentar la eficacia de la lucha contra la inmigracién irregular.
— Reforzar la integracién como eje central de la politica de inmigracion.

— Adaptar la normativa a las competencias de ejecucién laboral previstas en los Esta-
tutos de Autonomia y potenciar la coordinacidn de las actuaciones de las Adminis-
traciones Publicas. Coordinando la labor entre ellas.

— Reforzar e institucionalizar el didlogo con las organizaciones de inmigrantes y con
otras que tengan interés en el tema migratorio, incluyendo a sindicatos y organiza-
ciones empresariales.

Esta perspectiva, sumada a las grandes dificultades de llevar a la practica muchas de
ellas, conforma la situacién a la que se enfrenta juridicamente nuestro Ordenamiento. De la
teoria a la practica media una gran distancia, y aunque los objetivos de integracién son muy
loables, no hay que olvidar que la situacién de crisis y desempleo actual incide, y de gran
manera, en los objetivos planteados. El Reglamento de desarrollo de la LO 4/2000, el RD

(18) Me refiero a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 2007/317, de 15 de noviembre,
asunto C-59/07.

(19) I Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2011-2014, Secretaria de Estado de inmigracién y emigra-
cioén. Direccion General de Integracion de los Inmigrantes.

-295 -



REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA

557/2011, «pretende consolidar un modelo de inmigracidn regular, ordenado y vinculado
al mercado de trabajo, a la vez que garantizar mayor rigor, objetividad y transparencia en
los procedimientos administrativos de extranjeria»??. Estas metas, no obstante, no deben
hacernos olvidar que estamos regulando normas que afectan a personas individualmente
consideradas, y que muchas veces no se pueden ajustar a unos patrones especificos.

III. PROGRAMA DE INMIGRACION EN DESARROLLO DE LA LEGISLACION
DE EXTRANJERIA ESPANOLA

A raiz de las politicas desarrolladas por Espaiia para gestionar los flujos migratorios, y en
desarrollo de los objetivos europeos establecidos tanto en Tampere como en La Haya, o el
mds reciente en Estocolmo, el Ministerio del Interior espafiol puso en marcha un Programa
de inmigracion®@? previsto para desarrollarse en un plazo de 5 afios (2008-2013) en base al
Fondo Europeo para el Retorno®?.

Este Programa Plurianual sobre inmigracidn recogia la situacién existente en Espafa a
fecha del afio 2008, y que en rasgos generales se sigue manteniendo en la actualidad, aunque
en los ultimos meses estan descendiendo los porcentajes de inmigrantes y aumentando los
retornos o salidas. A pesar de esto, se siguen manteniendo los principales flujos migratorios
provenientes tanto del continente africano como americano, asidtico o europeo.

Respecto a los paises africanos, se observa en especial que provienen de la franja del
Magreb mediterraneo y de los paises sub-saharianos, que arriban a las costas espafiolas
(mediterraneas y canarias) de forma ilegal mediante pequefias y fragiles embarcaciones, en
muchas ocasiones extenuados y enfermos por el trayecto. Estas embarcaciones parten de
Marruecos, Mauritania, Senegal, Argelia o incluso desde Guinea Bissau y Gambia; aunque
las principales ciudades de salida estdn en Senegal (Saint Louis y Dakar) y en Mauritania
(Nouadhibou y Nouakchott). Por ello la importancia de colaborar con estos paises en mate-
ria migratoria, dado el importante papel que juegan como Estados emisores.

Se establecen como una importante via de entrada de inmigrantes ilegales las ciudades
fronterizas de Ceuta y Melilla, que por su especial enclave geografico se han convertido
en el eje geopolitico de los flujos migratorios africanos. Respecto a la inmigracién prove-
niente del continente asidtico, la poblacidn china estd en continuo crecimiento, y junto con
el sureste asidtico forman la zona de procedencia mas frecuente. Estas personas llegan por
medios maritimos, principalmente barcos que transportan mercancias o grandes pesqueros.
Existe, ademads, una relacion entre estos flujos migratorios asidticos y algunos paises afri-

(20) Ibid., p. 63.

(21)  <http://www.mir.es/SES/DGIMS/Programa_Solidaridad/Fondo_Europeo_Retorno/Programa_Plurianual/
MAP_RF_ES.pdf>.

(22) Fondo europeo previsto para una duracién de cinco afios dentro del Programa Europeo «Solidaridad y
Gestion de los flujos migratorios». Ya se establecié en el Programa de La Haya como una de las diez prioridades
u objetivos a desarrollar, con la idea de incluir la figura del retorno para homogeneizar y armonizar las medidas de
alejamiento. COM (2005) 123 final. Informacién disponible en <http://ec.europa.eu/home-affairs/funding/return/fun-
ding_return_en.htm>.
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canos, principalmente Guinea Conakry, desde donde parten muchos barcos con destino a
Europa.

Respecto al tema de la inmigracién proveniente de Latinoamérica, ésta es més dificil
de controlar, porque estas personas suelen entrar al pais mediante un visado de turista, y
una vez finalizado éste permanecen en territorio espafiol de manera ilegal. Es la mas nume-
rosa, siendo los principales paises emisores de emigrantes Ecuador, Colombia y Pert.

En el informe se establecen las acciones emprendidas en el dmbito del retorno for-
z0so y del retorno voluntario, tanto a nivel interno (aumento del personal funcionariado
responsable, por ejemplo) como a nivel externo (organizacién de los vuelos de retorno,
coordinacién con otros organismos, etc.) El problema respecto al retorno forzoso es que
existen Acuerdos bilaterales con bastantes de los Estados de donde provienen estas perso-
nas, pero muchos de los inmigrantes destruyen sus documentos de identificacion para que
no se conozca su procedencia, dificultando su repatriacién. En otros casos, son los mismos
Estados los que, aun existiendo Acuerdo o Convenio, ofrecen un grado de cooperacion
minimo y no funciona.

Se establece también que los inmigrantes sorprendidos ilegalmente en Espafia seran
ingresados en un primer momento, con un maximo de 72 horas, en un centro de recep-
cidn, especialmente habilitado para tal efecto, y durante ese tiempo se intentara resolver
su situacion. Posteriormente, si es necesario, son trasladados a un centro de internamiento
para extranjeros (CIE), donde estardn hasta que se haga efectiva su expulsién del territorio
espafiol.

El problema que se plantea aqui es el trato recibido y la situacién en que se encuentran
estos CIES, porque son «centros publicos de cardcter no penitenciario, previstos para ser-
vir de lugar de detencidn, atencién y custodia, a disposicion de la Autoridad Judicial, a los
extranjeros sujetos a un expediente de expulsién», pero en la mayoria de los casos las cir-
cunstancias y el contexto provocan que se saturen, que las condiciones en que residen estas
personas no sean aceptables, o que pasen un periodo de tiempo prolongado en ellos, sin
que las autoridades puedan disponer de medios para tramitar la expulsién del individuo®?.

IV. SITUACION ACTUAL DE ESPANA COMO «PUERTA SUR» DE EUROPA

El enclave geoestratégico en que se encuentra situada la Peninsula Ibérica es uno de sus
principales factores a nivel internacional, siendo clave para entender el proceso evolutivo
por el que ha ido desarrolldndose histéricamente. Desde la época fenicia y cartaginense,
posteriormente el Imperio romano, el dominio visigético y la dominacién musulmana, la
situacion en que se encontraba la Peninsula Ibérica fue determinante para comprender des-
de el punto de vista histérico como ha ido evolucionando. Es importante asimismo para
comprender el papel que ha jugado Espafia como Estado desde sus origenes, con la unifi-

(23) AEDIDH, Comité para la eliminacion de la discriminacion racial, examen de los informes XVIII a XX de
Espaiia, Dictamen: Los Centros de Internamiento para Extranjeros, febrero 2011, Ginebra, y Amnistia Internacional,
Los derechos de los extranjeros que llegan a las Islas Canarias siguen siendo vulnerados, resultados de la mision de
investigacion de Amnistia Internacional los dias 14 a 16 de junio, 2006, fuente: <www.es.amnesty.org>.
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cacién de reinos que produjeron los Reyes Catdlicos, al Imperio espaiiol de los Austrias,
su posterior ocaso, la etapa de Espafia como metrépoli colonizadora, la dinastia borbonica,
y en general todos los avatares, guerras, dictaduras y diferentes situaciones por las que
hemos pasado, hasta los tiempos mds recientes.

Espafia, junto con Portugal, forman el extremo mds occidental de Europa. Igualmente,
nuestra cercania con el continente africano ha estado muy vinculada con Ia historia y desa-
rrollo de los distintos pueblos que habitaron la Peninsula Ibérica. Solamente 14 kilémetros
separan el continente europeo del africano, por el estrecho de Gibraltar, aparte de las ciu-
dades auténomas de Ceuta y Melilla. EI mar Mediterrdneo ha forjado, como actor princi-
pal, la historia de Espafia desde sus origenes, participando de forma muy activa en todos
los grandes acontecimientos histdricos. Esta situacion especialmente privilegiada en que
nos encontramos influy6 decisivamente en nuestra historia, y hoy dia, dentro de la Union,
somos un enclave importantisimo como frontera o linde del conjunto europeo.

El fenémeno de la inmigracién, desde tiempos remotos, ha tenido en cuenta la situa-
cién en que se encuentra Espafia con respecto a Europa, principalmente la proveniente
del continente africano; pero no solo en este Estado, sino que afecta a toda la cuen-
ca europea mediterrdnea: Italia, Malta, Chipre y Grecia, principalmente, con especial
incidencia en la actualidad debido a los conflictos y situaciones de inestabilidad en los
Estados del norte de Africa, donde el «eterno debate entre seguridad y democratizacién
permanece abierto» ¥,

A esta situacion general hay que sumarle las diferentes formas de aproximacién que
ha realizado la Unién Europea respecto sus vecinos del sur, donde Espafa juega un papel
fundamental por las razones anteriormente expuestas. Merece destacar, no obstante, como
un matiz alentador en el lento proceso de integracién y regulacién de los nacionales de
terceros Estados en la Unién Europea, la consideracién que se hace desde la Secretaria
de Estado de Inmigracion y Emigracién al considerarlos, mds que inmigrantes, «nuevos
vecinos» ¥,

La Politica Europea de Vecindad y la inmigracién

Los antecedentes de las relaciones europeas con los paises de la cuenca mediterrdnea no-
comunitarios®® comenzaron desde el inicio de la Unién, plasmadas inicialmente en la
Politica Global Mediterranea (PGM, 1972-1992) y con la Politica Mediterranea Renovada
(PMR, 1992-1996)@7.

(24) DRISS, A., «Gran Angular: La UE, el Mediterrdaneo y la democracia. Devolver el protagonismo a las po-
blaciones es dar mayores oportunidades de €xito al Partenariado, sobre todo en cuanto a cambios democraticos», en
Afkar/ldeas, nimero 30, 2011, p. 32.

(25) 1II Plan Estratégico de Ciudadania e Integracién 2011-2014, op. cit., p. 26.

(26) Paises considerados mediterraneos y no-comunitarios son los siguientes: Marruecos, Argelia, Ttnez, Egip-
to, Israel, Chipre (hasta su admision en la UE en el afio 2004), Jordania, Libano, Siria, Territorios Palestinos, y Turquia
(con sus especialidades por su calidad de Estado candidato a la Unién Europea).

(27) NUNEZ VILLAVERDE, J. A., en Veinte afios de Espaiia en Europa, GORTAZAR ROTAECHE, C., y
CASTANO REYERO M. J .,(coord.), UPCO Servicio de publicaciones, Serie XVI, Coleccién Jean Monnet 4, 2008,
p. 79.
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A pesar de la existencia de estas relaciones, no es hasta que se le concede un impulso
mayor, con posterioridad al Tratado de Maastricht, cuando verdaderamente se toman en
serio. En 1995, con la Conferencia de Barcelona se comienza a impulsar un nuevo marco
en las relaciones entre estos paises, con vistas a futuros Acuerdos de asociacién®. En
este Proceso de Barcelona, con la idea de desarrollar una «Unidn por el Mediterraneo», es
también donde se proyecta la Politica Europea de Vecindad ®”; una estrategia de la Uni6én
que naci6 con el objetivo de fortalecer los lazos con los paises vecinos tanto del sur (toda
el area mediterranea meridional) como de Europa oriental. Su fundamento juridico podria-
mos encontrarlo en el actual articulo 217 TFUE. En palabras de DIEZ PERALTA, «la
mayor parte de los autores que han abordado esta cuestiéon no dudan en reconocer la espe-
cial relevancia politica de los Acuerdos de asociacidn, por cuanto llevan aparejados el esta-
blecimiento de relaciones privilegiadas, duraderas y fuertemente institucionalizadas» %,

A grandes rasgos, esta nueva Unién euromediterranea tenia tres elementos esenciales:
Garantizar un espacio comin de paz y estabilidad, permitir un crecimiento econémico
compartido entre todos los Estados parte y favorecer un ambiente multicultural y social
entre todas las partes. Para alcanzar la realizacion de estos objetivos se desarrollaron poli-
ticas de muy diversa indole, principalmente Acuerdos de Asociacién respecto a temas muy
especificos®Y, fundamentalmente relacionados con el primer sector, y estableciendo los
contingentes europeos propuestos para su consecucion. Ademads, todos ellos con el objetivo
ultimo de crear una Zona de Libre Comercio y Cambio comtin y promover una mayor inte-
gracion econdmica y cooperacién politica. Para ello estaba previsto eliminar progresiva-
mente determinadas tarifas arancelarias, distinguiendo entre productos industriales y pro-
ductos agricolas, previendo para ambos esa zona futura de «libre comercio», liberalizando
también de manera gradual el sector servicios. En el desarrollo de esta politica europea,
la herramienta principal de la que hace uso la Unién Europea son los Planes de Accion,
documentos que amplian de manera concreta para cada Estado miembro los Acuerdos de
Asociacion, con el objetivo de alcanzar y promover una mayor integracion.

Mas alld de este aspecto, la Politica europea de vecindad no se ha limitado a establecer
relaciones con los Estados de la cuenca mediterrdnea, sino que abarca a todos los paises
considerados «fronterizos» con el territorio de la Unién. Por ejemplo, con motivo de la
ampliacién europea a 10 nuevos Estados en el afio 2004, principalmente provenientes de la
Europa mads oriental, el 12 de mayo de ese mismo afio se presentd un documento que esta-

(28) Por ejemplo, en 1996, dentro de 1a Conferencia de Barcelona se firmé un nuevo Acuerdo de asociacién con
Marruecos, que vino a sustituir al anterior de 1969 y al de 1976 con la desaparecida CECA.

(29) En este caso se tuvo en cuenta a los paises mediterraneos no-comunitarios, a la Liga Arabe y a la Unién del
Magreb Arabe, ademds de Mauritania. Fuente: <http://europa.eu/legislation_summaries/external_relations/relations_
with_third_countries/mediterranean_partner_countries/r15001_es.htm>.

(30) DIEZ PERALTA, E., El comercio de productos agricolas entre la Unién Europea y Marruecos: Régimen
Jjuridico, Dykinson/Servicio de publicaciones de la Universidad de Almeria, 2005, p. 62.

(31) Por ejemplo, a raiz de la Cumbre se firmaron distintos convenios: Acuerdo de Asociacién UE con Argelia
(2002), Acuerdo de Asociacion UE con Tinez (1995), Acuerdo de Asociacion UE con Jordania (1997), Acuerdo de
Asociacién UE con Egipto (2001), Acuerdo de Asociaciéon UE con Marruecos (1996). Nota: indico las fechas de la
firma, la entrada en vigor se pospone normalmente unos 3 o 4 afios. En el caso de Marruecos, en la actualidad desde
el afio 2008 las relaciones se rigen por un Estatuto avanzado. En los casos de Libano y Palestina existe un Acuerdo
Interino vigente.
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blecia la politica europea a seguir para con los paises de Europa oriental y los del sur del
Mediterraneo®?. El objetivo de la misma era que esta ampliacién no agravara mas adn las
diferencias existentes entre los paises de la Unién y los que no pertenecian a ella, sino que
de alguna manera, acercindose posturas, se vieran beneficiados todos los paises vecinos
del desarrollo econémico y politico de la Unidn, sin ninguna intencion politica de adhesion
futura a la Unién por los mismos.

Para alcanzar este fin se ofrecian formas de colaboracién, cooperacion y asociacién a
los paises mds cercanos, con los que en un principio no se plantea la opcién de la amplia-
cion, que hasta entonces habia sido el «premio» otorgado a los paises que realizasen cam-
bios en su estructura y gobierno para ir acercandose cada vez mds a los principios de la
Unién. En esta nueva actitud por parte de la Unidn el objetivo es exportar la politica de
prosperidad europea para garantizar estabilidad politica en las fronteras de la Unién, y a la
misma vez ampliar mercados y posiciones estratégicas .

Después del desarrollo de esta Politica Europea de Vecindad durante un lustro, donde
los Estados no-comunitarios aceptaron una politica de sumisién a los intereses europeos con
el objetivo final de «mantener estabilizada la situacién en sus territorios de referencia» ®¥,
la situacién explot6 a comienzos del ailo 2011 con llamada «primavera drabe».

Como se refiere a ello NUNEZ VILLAVERDE, existia una marginacién evidente res-
pecto a los temas de cooperacién igualitaria en las politicas seguidas por Europa, con un
«ensanchamiento de las brechas de desigualdad entre ambas orillas» ®¥, previendo que si
ya fracas con anterioridad la politica europea y provocé que en 1995 se impulsara la Aso-
ciacion euromediterranea, o se cambiaba la forma de relacionarse desde Bruselas o estas
relaciones estaban condenadas al fracaso.

«La Unién Europea puede y debe reorientar su aproximacion a los asuntos mediterrdneos,
dando mayor prioridad a los temas de desarrollo. Esto no significa, en ningin caso, el
abandono de las consideraciones de seguridad y defensa. Antes al contrario, se trata de
comprender que la mejor opcioén para defender los intereses propios pasa por una apuesta
decidida en el terreno del desarrollo integral (social, politico y econdmico), como via para
fomentar sociedades abiertas y unas condiciones de vida equiparables a las existentes en
la orilla Norte. De esta manera se podré asentar la estabilidad no, como ha ocurrido hasta
ahora, sobre la imposicion de la fuerza, la negacion de espacios de maniobra para el con-
junto de la sociedad civil y la explotacion de los recursos humanos y naturales de la zona,
sino sobre la voluntad de sus ciudadanos para defender un modelo que les garantice la
satisfaccién de sus necesidades» .

(32) Comunicacién de la Comisién, de 12 de mayo de 2004, «Comunicacién de la Comision relativa a la Politica
europea de vecindad - Documento de estrategia», COM (2004) 373 final. Fuente: <http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0373:FIN:ES:PDF>.

(33) JORDAN GALDUF, J.M., «La politica europea de vecindad y el desarrollo econémico de Marruecos»,
Informacion Comercial Espariola, 2004, nim. 819.

(34) NUNEZ VILLAVERDE, I. A., op. cit., p. 80.
(35) Ibid.
(36) Ibid., p. 81.
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Esta opinién, premonitoria de las crisis actuales que azotan los paises de la cuenca sur
del Mediterraneo, no hace sino indicar claramente el tipo de politica que debia seguir la
Unién Europea, basada en una exportacion de valores y de didlogo politico. La idea era ir
creando en estos Estados una situacion de prosperidad semejante a la que se puede encon-
trar en Europa, basdndose en la idea de desarrollo sostenible. El problema esta en que los
regimenes en el poder han estado més pendientes de sus propios asuntos que del bienestar
de los ciudadanos, y la Unién Europea no ha sabido actuar con la suficiente voluntad préic-
tica para evitar una situacién previsible.

Desde la Unién Europea se ha venido manteniendo una postura un tanto contrapuesta.
Las principales criticas radican en que «se mantenia la contradiccién de alimentar la ret6-
rica abierta frente a los temas de cooperacion y desarrollo al tiempo que se implementaba
una perspectiva eurocéntrica basada en la priorizacion de la gestién de fronteras y la nece-
sidad de un control sobre la ilegalidad de los flujos»©”. La situacién actual finalmente ha
provocado una nueva vision del proceso de didlogo Euromediterraneo, porque incluso se
ha llegado a plantear a nivel europeo el cierre temporal del espacio Schengen, pilar basico
de la estructura comunitaria.

El problema al que se enfrenta la Unién Europea en la actualidad es saber gestionar
de una manera adecuada todos los flujos migratorios que llegan a Europa, principalmente
teniendo en cuenta el importante papel que juega Espafa en este contexto internacional. Se
da una tendencia en la actualidad a restringir los flujos migratorios, apoyada en parte por
la renovacidn de la Politica Europea de Vecindad, pero esta postura debe respetar en todo
caso los aspectos ya defendidos por NUNEZ VILLAVERDE de desarrollo y didlogo, rati-
ficados por la idea de «mantener para largo plazo el Planteamiento Global sobre la Migra-
ciones, por el que se busca un equilibrio entre los tres principales dmbitos de intervencion:
organizar la inmigracién legal, reforzar la lucha contra la inmigracién irregular y potenciar
los efectos positivos que tienen las migraciones sobre el desarrollo» ¥,

V. EL CODESARROLLO APLICADO A LOS FLUJOS MIGRATORIOS

Después de tantos afios realizando diferentes acciones destinadas al desarrollo de los Esta-
dos considerados del «tercer mundo» o «en vias de desarrollo» desde Europa, la realidad
nos demuestra que no se ha producido ningtin cambio significativo. Es mds, en la mayoria
de estos Estados las condiciones de vida han empeorado, y en muchas ocasiones estas
personas se han visto abocadas a emigrar como tnica alternativa. Ademads, como hace refe-
rencia a ello NAIR, las politicas de cooperacién mercantiles que ha estado desarrollando la
Unién Europea con los Estados riberefios mediterraneos tampoco han producido el anhe-
lado desarrollo previsto. ;A qué se debe este fracaso? En primer lugar, a que se ha previsto
un desarrollo econdmico como objetivo inicial a alcanzar, dejando de lado el desarrollo
personal, favorecedor de la integracion, y un desarrollo que sea progresivamente sostenible

(37) ARAGALL, X., e IEMed, «Observatorio Euromediterraneo: Revueltas y transiciones politicas: impacto en
las migraciones», en Afkar/Ideas, nimero 30, 2011, p. 68.

(38) Ibid., p. 69.
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por las propias comunidades. «En las sociedades en transicidén hacia una economia de mer-
cado, el desarrollo no puede ser reducido inicamente a su dimensién econémica, dejando
de lado el sistema social. Su finalidad deberia ser la integracién social global de todas las
capas de la poblacién: una integracién sistemadtica, es decir, politica, econdmica, social,
cultural e identitaria» ®°.

Si estas personas pudieran tener expectativas de crecimiento y desarrollo en sus pai-
ses de origen, no se verian obligadas a emigrar para poder tener un proyecto de vida. «EIl
desarrollo es un sustituto de la emigracion en casos individuales y en general»“?, y estd
demostrado que cuando las condiciones de vida en el Estado de origen aumentan, lo hacen
también las perspectivas laborales, de futuro, de crecimiento, etc., y no se produce la nece-
sidad de emigrar, e incluso se produce un retorno de los emigrantes a su pais de origen.
El problema estd en cdmo se configura ese desarrollo, qué aspectos engloba, porque es
necesaria una vision desde el codesarrollo para conseguir un crecimiento sustentable,
armonizado y sobre todo viable. «S6lo una estrategia de codesarrollo, basada en la toma
de conciencia de los intereses comunes, puede hacer frente a los retos. El codesarrollo no
significa ayuda, ni caridad, ni trueque, sino el aprovechamiento de la interdependencia para
impulsar el desarrollo» “V.

(Qué implica este enfoque? Que sean beneficiarios del mismo no sélo los paises recep-
tores de migrantes, sino también los propios migrantes, y, consecuentemente, sus paises
de origen. Hay que desarrollar conjuntamente los intereses comunes, para poder crear un
desarrollo sostenible, donde no se vean beneficiados solamente unos pocos y donde cada
vez haya mayores diferencias. Para ello, la Unién Europea debe desarrollar politicas con-
juntas con los Estados de procedencia, gestionando de forma comun los recursos y posi-
bilidades de los flujos migratorios. Se debe partir de las necesidades que se observan en el
pais de origen de estas personas, e intentar solucionar los fallos existentes alli con politicas
que beneficien a ambas partes. [gualmente, es necesario implicar en ello a toda la sociedad:
desde organizaciones y empresas, a ONGs, instituciones educativas o administraciones
publicas. Hay que organizar las migraciones desde unos principios que favorezcan a todas
los interesados.

«Dominar los flujos no significa tnicamente dotar a los paises de acogida de los medios
para preservar su equilibrio social, sino también de hacer posible la inmigracién en el
futuro; favorecer la movilidad no significa s6lo poner los medios para beneficiarse de las
aportaciones del trabajo de los inmigrantes, cualificado o no, o responder a una deman-
da migratoria irreprimible, sino permitir que los paises emisores también se beneficien
de ello a través del regreso de sus emigrantes y de la posibilidad de “hacer salir” otros
emigrantes» %),

(39) NAIR,S., La Europa mestiza, Barcelona, Circulo de Lectores, 2010, p. 660.

(40) GARCIA ROCA, J., y LACOMBA, J., La inmigracion en la sociedad espaiiola. Una radiografia multidis-
ciplinar, Barcelona, Ed. Bellaterra, 2008, p. 754.

(41) NAIR, S., op. cit., p. 690.
(42) Ibid., p. 664.
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El retorno como opcién

Una vez planteada la situacién en que se encuentran en la actualidad los flujos migratorios,
parece necesario desde los propios Estados afectados el regular de una manera eficaz la
gestion de los mismos. Igualmente es de gran importancia el establecer una politica de asi-
lo e inmigracién adecuada, para dar cabida a las necesidades que van surgiendo, asi como
para luchar contra la inmigracién ilegal. Con todos estos objetivos por delante, las normas
existentes intentan positivizar y regular esta 4rea homogeneizando y aunando las normas
en materia migratoria.

Los motivos por los que una persona emigra pueden ser muy variados, pero en general
tienen en comun la bisqueda en el pais de acogida de mayores posibilidades tanto econ6-
micas como laborales, con la idea de un plan a corto y medio plazo para establecerse en el
mismo. La migracion internacional en la actualidad se plantea generalmente de los paises
considerados del «Sur» hacia el «Norte», porque «el desplazamiento del recurso humano
ante las condiciones de las economias desarrolladas es inevitable, debido a la baja remu-
neracién del mismo en el pais de origen y a que los procesos de acumulacién del capital
demandan trabajadores de los paises menos desarrollados» “®, existiendo miltiples fac-
tores y circunstancias que hacen que este fendmeno tenga un alcance y extension global.

Aunque la mayoria de las personas migrantes tienen la meta de volver a su pais origi-
nario en un futuro, en rasgos generales se plantean la idea del retorno como un objetivo a
largo plazo. Esta visién puede, no obstante, irse reduciendo segutn el tiempo y la acogida
en el pais de destino. El proyecto de vida que se establece al migrar, alejdndose del pais de
origen, se puede ver afectado por multiples situaciones que pueden hacer o no cambiar de
idea al individuo. La idea inicial de estar unos afios fuera y retornar con éxito y dinero es un
deseo general entre los migrantes, sea cual sea su nacionalidad; pero el encontrarse con una
realidad socioecondmica distinta a la prevista y debido a la cual se deba trabajar mas dura-
mente, el contraer obligaciones y deudas en el pais de destino, que la situacién en el pais de
origen no sea estable y segura para el individuo, o que las posibilidades de prosperar en el
pais de destino sean muy elevadas y la integracidn de esta persona (en diferentes dmbitos)
sea positiva, pueden hacer que la idea de retornar se diluya y quede como un objetivo leja-
no, no materializable a corto plazo.

En general, los migrantes, lo que mds acusan y los principales motivos alegados para
querer retornar son el anhelo de estar con la familia y seres queridos, ya que muchas veces
se rompen lazos familiares al emigrar solo un miembro de la familia dejando al resto en
el pais de origen, asi como la dificultad de adaptacion a la sociedad de destino. La idea de
que «la separacién es el precio para obtener los beneficios y metas de la migracién»“? es
un elemento constante en la forma de plantearse el proceso migratorio, y generalmente se
parte con la idea comiin de que «la expectativa de retorno estd presente desde el momento
mismo de la migracidn; el viaje (...) estd siempre acompaifiado de la idea del retorno, aun-
que los y las migrantes son conscientes de que ésta no podrd materializarse en un futuro

(43) PUYANA VILLAMIZAR, Y., MOTOA FLOREZ A. J., y VIVIEL CASTELLANGOS, A., Entre aqui y alld.
Las familias colombianas transnacionales, Bogotd, Fundacién Esperanza, 2009, p. 30.

(44) Ibid., p. 80.
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inmediato, y se van con la plena consciencia de que pasardn mucho tiempo alejados de sus
familiares» *.

VI. IDEA DE «RETORNO VOLUNTARIO» COMO INSTRUMENTO CLAVE
DEL CODESARROLLO

En todo el dmbito europeo, y concretamente en Espaiia, la inmigracién se ha visto ostensi-
blemente incrementada en la dltima década, época de crecimiento econdmico y desarrollo
social. Asimismo, se estd notando la crisis y la falta de trabajo en la época de inestabi-
lidad econémica y carestia, siendo uno de los colectivos mds perjudicados la poblacién
inmigrante. Esta situacién, sumada a unas altas tasas de desempleo, precariedad laboral e
inflacidn, junto con el desplome de las Bolsas y devaluacién de las deudas nacionales, han
provocado diversas politicas de recortes presupuestarios tendentes a regular y disminuir
en la medida de lo posible los gastos estatales. Es por ello que, desde los Gobiernos euro-
peos, se han planteado distintas actuaciones destinadas a completar las politicas migrato-
rias comunitarias, siendo el caso espafiol uno de ellos. Apoyandose en la situacién actual
de crisis, muchos migrantes se han planteado en los dltimos afios esta idea de retorno a su
pais de origen como solucién para escapar a la critica situacién de Europa.

Esta idea de retornar nos muestra la posibilidad de un individuo que «retorna a
su pais de origen, el pais de ciudadania, después de haber sido migrante internacional
durante un periodo de corto o largo plazo, y que tiene la intencién de quedarse en el pais
de origen (...)»“®. Me parece interesante la perspectiva que supone esta figura especifi-
ca, dentro de las distintas medidas de complementacién de las politicas migratorias que
establece la normativa tanto europea como espaiiola.

El retorno es un fenémeno amplio, con una diversidad de actuaciones que hacen mas
compleja aun, si cabe, la posibilidad de definirlo de una manera concreta, aparte de las
complicaciones terminoldgicas que su polisemia conlleva: «Puede ser voluntario u obliga-
torio. Puede ser temporal o definitivo. Puede ser espontdneo o incitado. Puede realizarse
sin ayuda o de forma asistida. Puede ocurrir después de una estancia corta en el exterior o
después de una estancia de larga duracién» 47,

Si nos remitimos a la normativa europea, generalmente el retorno se configura como
una medida de alejamiento, entendida ésta como «aquellas medidas de traslado forzoso
del extranjero a su pais de origen, como consecuencia del incumplimiento de las normas
de entrada o residencia de extranjeros y que lleven aparejada una prohibicién de entrada,
siempre que tales medidas estén vigentes y no hayan sido suspendidas»“®. Este retor-

(45) Ibid., p.77.

(46) D’ANGLEJAN, S., «Migraciones internacionales, crisis econémica mundial y politicas migratorias ;llegd
la hora de retornar?», en OASIS, Centro de Investigaciones y Proyectos Especiales, Facultad de Finanzas, Gobierno y
Relaciones Internacionales, Universidad Externado de Colombia, nim. 14, 2009, p. 20.

(47) Ibid.

(48) MOYA MALAPEIRA, D., «La nueva directiva de retorno y la armonizacién comunitaria de las medidas»,
en ReDCE, numero 10, 2008, p. 113.
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no asimismo puede subdividirse en distintas manifestaciones que pueden darse o no de
manera concurrente: La orden de alejamiento, la orden de ejecucion forzosa y la orden de
prohibicién de entrada. Este es el significado aplicable por parte de la Directiva 115/2008 y
toda la normativa nacional que la desarrolla. Aqui retorno equivale a una suerte de «depor-
tacidn», realizada por el Estado en el ejercicio de su soberania nacional. Esta politica, junto
a la situacion de inestabilidad e incertidumbre econdmica actualmente en la Unién Euro-
pea, no hace sino ampliar atin més las diferencias existentes social y econdmicamente y las
politicas tendentes a recortar derechos sociales, porque aqui el retorno se configura como
un fracaso por parte del migrante; su proceso migratorio ha fracasado y vuelve al pais de
origen expulsado a la fuerza. El retorno en este supuesto estd configurado como parte de
una decisién administrativa o judicial que ordena la expulsion de un individuo del territorio
del Estado, considerado por tanto como «retorno forzoso»; siendo el ejemplo mas usual en
Espafia los inmigrantes que intentan cruzar el Estrecho de Gibraltar ilegalmente en peque-
flas embarcaciones y son descubiertos por las Fuerzas de Seguridad del Estado.

Otro tipo de retorno es el voluntario, decidido por el migrante; que por determinados
motivos decide retornar a su pais de origen, generalmente porque considera que ha cubier-
to el ciclo migratorio, que las condiciones en su pais han mejorado, o bien por cualquier
otro motivo que considere oportuno. Esta opcién libre y voluntaria del individuo es parte
inherente del proceso en si; puede suponer la culminacién con éxito del proyecto iniciado,
o puede, asimismo, suponer la vuelta a casa con unas expectativas fracasadas, pero tiene
como caracteristica principal que es una opcidn libre y voluntaria de la persona afectada,
no existe influencia o presién por parte del Estado.

Esta vuelta a un punto de partida dentro del proyecto ideado por el migrante estd siendo
utilizada por los Gobiernos nacionales como parte complementaria a la regulacién migra-
toria. Se configura como un programa asistido donde los Estados incentivan el retorno de
los migrantes residentes en su territorio, reduciendo de esta manera el nimero de trabaja-
dores de terceros Estados en el mismo. Es por tanto, una politica interesante para los paises
receptores: si tiene éxito puede ser una forma alternativa de regular la inmigracién con
menos presion de la opinidn puiblica y a un coste mucho menor que el necesario para el tipo
de retorno considerado como «forzoso». Este es el llamado «retorno voluntario asistido».

En la actualidad desde el Gobierno espafiol existe un programa de este tipo, un plan de
retorno asistido para nacionales de terceros Estados con los que Espafia tenga convenio en
materia de Seguridad Social . Este plan ofrece a los inmigrantes que quieran retornar y
que estén cobrando el subsidio por desempleo en Espaia la posibilidad de cobrar aqui un
40%, y el restante 60% cuando lleguen a su pais de origen, con el incentivo de que cubre
el desplazamiento desde Espaiia hasta el pais de origen, y aporta una pequefia cantidad
de dinero de bolsillo. Después del primer pago, el migrante tiene un mes para retornar, y
deben hacerlo €l y todos los miembros de su familia (incluidos los que llegaron a Espaiia
mediante reagrupacion familiar). A cambio, existe una prohibicién de solicitar una autori-

(49) Toda la informacién se encuentra en la pdgina web <www.planderetornovoluntario.es>, siendo los paises
con los que existe este convenio en materia de Seguridad Social los siguientes: Andorra, Argentina, Australia, Brasil,
Canadd, Chile, Colombia, Ecuador, EE.UU., Rusia, Filipinas, Marruecos, México, Paraguay, Pert, Reptblica Domini-
cana, Tinez, Ucrania, Uruguay y Venezuela.
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zacion por residencia o trabajo durante un periodo de tres afios en Espafia. Es decir, durante
ese periodo de tiempo no puede volver a Espafia, excepto como turista.

Esta idea en si parte de unos principios que pueden parecer positivos, pero no hay que
engafiarse. Desde que se inici6 el programa en el afio 2009, los inmigrantes que han hecho
uso del mismo han sido una minoria. ;Por qué? Por muy diversas razones, pero la principal
de ellas es que este programa no tiene en cuenta ni los intereses del migrante ni del Estado
de origen, siendo el tnico beneficiario seguro el Estado de acogida.

El migrante no tiene ninguna garantia de que su situacién vaya a mejorar cuando vuel-
va a su pais de origen, su proyecto de vida como migrante puede llegar a considerarse un
fracaso. De igual manera, por parte de los Estados de origen, no existe un control y segui-
miento acerca de estas personas, no hay ningtin organismo que se encargue de gestionar los
recursos que aportan, tanto personales como materiales. Es mds, generalmente estos paises
se van a ver perjudicados a la larga porque con el retorno de los migrantes van a perder
una de las principales fuentes de ingresos que suponen: las remesas®?. Ademds, existe la
problematica de que los fondos destinados a sufragar los gastos se han visto agotados, y la
mala gestion por parte del organismo espailol ha provocado en muchas ocasiones desco-
nocimiento y descoordinacién, siendo los perjudicados siempre el colectivo migrante. Son
diversas las criticas que se hacen al mismo, pero en opinién de NAIR, y coincido con su
parecer, el fallo radica en que, aparte de presentar al inmigrante como culpable de la crisis,
«ninguna politica de retorno puede funcionar sin movilidad, ya que la decisioén de volver
depende mayormente de la posibilidad o no de volver al pais de acogida, y ello sin limites
de tiempo»®Y. Ademas, no existe una politica de visados adecuada para desarrollar esta
idea, configurada mds bien como una escueta retribucién econdémica que, a la hora de la
verdad, no compensa para los migrantes el esfuerzo realizado.

Convengo también con la critica que hace D’ANGLEJAN acerca de este plan de retor-
no asistido al resaltar que, de la teoria a la practica, la situacion cambia radicalmente. «En
la realidad las diferentes partes no tienen el mismo interés en el retorno. Los paises de
origen no necesariamente pueden recibir esos retornados (...) El retorno de los migrantes
representa una presion incrementada sobre el mercado laboral del pais de origen (...) Los
unicos que realmente salen ganando de este tipo de politica son los paises de recepcion que
encuentran una forma efectiva, duradera y relativamente barata de disminuir la cantidad de
mano de obra extranjera»©?. Esta posicion un tanto drastica se confirma con los datos®?

(50) Las remesas econdmicas son una gran fuente de recursos para los paises emisores de migrantes, siendo un
claro ejemplo de este fendmeno Latinoamérica. Por ejemplo, en Colombia en el afio 2005 supusieron el 3,3% del PIB,
siendo el segundo valor en ingresos al pais, por detrds del petréleo y delante de productos como el café. En la actualidad
representa alrededor del 2%. Fuente: Banco de la Reptiblica de Colombia, <http://www.banrep.gov.co>.

(51) NAIR, S., op. cit. p. 613.

(52) D’ANGLEIJAN, S., op. cit., p. 25.

(53) Desde la creacién del plan en el afio 2009, solamente se han acogido al mismo 23.500 extranjeros Fuente:
<www.casamerica.es>. [gualmente, en un estudio realizado conjuntamente por el Observatorio de la Realidad Social y
Ciritas, se establece que, del escaso porcentaje de personas que deciden retornar, un 43% acude a sus propios medios,
y solo un 40% recurre a los programas del Gobierno. Fuente: >http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/

1a600f8046378d7b987fbbc4d090bb2e/Caritas_inmigrantes_crisis.pdfZ?MOD=AJPERES & CACHEID=1a600{804637
8d7b987tbbc4d090bb2e>.
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que demuestran que, en el periodo que lleva en marcha este plan de retorno voluntario asis-
tido, el porcentaje de inmigrantes retornados ha sido {nfimo.

El problema que se plantea aqui es que este retorno no se entiende como una forma de
integracion del inmigrante, como un recurso controlado o regulado de las politicas migra-
torias. El retorno es utilizado muchas veces como una forma de «eliminar» o expulsar a la
poblacién inmigrante de un Estado miembro, con los consiguientes perjuicios y situacio-
nes de desarraigo que supone para estas personas, que ven la vuelta en muchas ocasiones
como un fracaso de sus expectativas que les impulsaron a salir de su pais de origen. De
igual manera, esta politica de alejamiento es usualmente fomentada con fines electorales y
demagdgicos por partidos antidemocraticos, en gran auge en época de recision y crisis®?.
En Espafia se acusa sobre todo la falta de seguimiento e interés acerca del migrante fue-
ra de las fronteras de nuestro pais. Hace falta una regulacién que asuma con efectividad
las previsiones mds alld del momento en que el migrante se sube a un avidn con destino
incierto; una prevision de medidas conjuntas con los paises de origen favoreceria no s6lo
individualmente a la persona afectada, sino que en general beneficiaria los flujos migrato-
rios entre los dos Estados, favoreciendo tanto al emisor como al de acogida, es decir, una
politica basada en el codesarrollo como pieza principal de su articulacién.

El juego politico que se hace de los flujos migratorios, como se viene denunciando
desde diversos dmbitos, no es algo exclusivo de los Estados receptores; el problema afecta
también a los de salida. Son muchos los paises para los cuales las remesas suponen un
aspecto importante de su economia, e igualmente no son pocos los que econdmicamente
se lucran de ello. En Perd, por ejemplo, «existe un programa en que entidades de micro
finanzas prestan créditos a los que reciben remesas con dinero que a una tasa preferencial
les presta el Banco de la Nacidn, para que a su vez estas entidades presten a los receptores
de remesas»®¥, es decir, se realizan una serie de actividades econémicas que lo tGnico que
hacen es encarecer un proceso del que los mayores beneficiarios no son los receptores de
esas remesas enviadas desde el extranjero, sino las entidades bancarias. Este ejemplo no
hace sino demostrar que es necesaria una correcta regulacion juridica de los flujos migra-
torios, desde una perspectiva respetuosa y coherente con los derechos humanos, y que
parta de una visién que defienda la cooperacién y el codesarrollo como pilares base de su
estructura, sin supeditarse a intereses econémicos o politicos.

REFLEXION FINAL

Progresivamente, Europa se ha ido transformando en una fortaleza, bloquedndose frente
al exterior. Como pilares fundamentales de la politica exterior se han instaurado el control
fronterizo, la represién de inmigrantes irregulares, e incluso la restriccion de derechos a los
inmigrantes legales. Este bloqueo hacia los flujos migratorios no ha hecho distincién acer-

(54) Dentro de las politicas defendidas por el Frente Nacional de Le Pen en Francia estd la repatriacion de ciu-
dadanos franceses de origen extranjero. Entre otros, el Partido de la Libertad de Geert Wilders en Holanda defiende
también una politica restrictiva respecto a la entrada de inmigrantes provenientes de paises drabes. Fuente: <http://
www.elmundo.es/elmundo/2011/04/18/internacional/1303161851.htmkhjul>.

(55) JIMENEZ, R., Descargar la crisis sobre los migrantes. Fuente: <http://www.eldiariointernacional.com/
spip.php?article3224>.
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ca de la procedencia y razén de los individuos afectados, atafiendo también a las figuras de
los refugiados y los solicitantes de asilo. Igualmente se produce un retroceso normativo, no
avanza la normativa comtin europea en la integracion de los inmigrantes, y si en cambio en
las politicas restrictivas que frenan las migraciones.

Mais atin, los pocos avances que se van haciendo en la materia surgen como un desa-
rrollo secundario de la consecucion de unos objetivos primordialmente econdmicos. No se
desarrolla la normativa acerca de los refugiados y asilados porque la Unién Europea haya
decidido altruistamente que son una materia digna de proteccidn, sino porque econdmi-
camente supone un perjuicio para determinados Estados que ven saturadas sus finanzas
con la cantidad de solicitudes de asilo y refugio que reciben y que solicitan una adecuada
regulacidn a nivel europeo. Igualmente, los derechos de los migrantes no se regulan porque
la Unién Europea sea un legislador filantrépico, sino porque en desarrollo de los derechos
sociales de los ciudadanos europeos estas personas, nacionales de terceros Estados pero
residentes legales en el territorio de la Unién por diferentes motivos, exigen también una
serie de derechos que el Estado les tiene que garantizar.

Resulta cuanto menos curiosa la contradiccién que se plantea a nivel europeo cuando
se habla de desarrollar los objetivos del Consejo Europeo de Estocolmo del afio 2009.
En el mismo claramente se apuesta por la inmigracién como eje clave del crecimiento
de Europa, de su desarrollo en todas las dreas, apostando por una consolidacién de una
auténtica politica de migracién y una proyeccién de los valores de respeto a la persona,
dignidad humana, libertad, igualdad o solidaridad como parte del acervo europeo exporta-
ble, o como textualmente recoge, como «piedra angular de nuestro esfuerzo»©®. ; Cémo se
compagina esta posicion con el bloqueo de fronteras exteriores y el aislamiento progresivo
de Ia Unidén? Bien es cierto que muchos de estos puntos afectan a aspectos no cedidos a la
Unién Europea y que atafien a la soberania de los Estados miembros. Por ello mismo, es
mucho mds complicado alcanzar una posicién comtn de 27 partes, con diferentes intereses
cada una. Pero aqui entraria en juego el papel de las instituciones europeas. ;No existe una
Carta de derechos juridicamente vinculante? ;No se ofrece una proteccion a diferentes
niveles de los derechos fundamentales en la Unién? No se pueden supeditar los derechos
fundamentales a la consideracion o no de ciudadano de la Unidn, debiendo alcanzar un
nivel uniforme y garantizado para todas las personas, equiparando a los extranjeros legales
con los ciudadanos europeos.

Las actuaciones de la Unién Europea en materia de relaciones con terceros Estados
se han venido desarrollando por intereses econémicos y de seguridad esencialmente, pero
todos ellos marcados por la separacién clara entre «ellos» y «nosotros». Estas relaciones
generalmente se han mantenido por diversos motivos y beneficios para Europa, pero a la
larga han demostrado que si no se basan en una exportacién de valores europeos basados
en la democracia y los derechos humanos, con una garantia por parte del Estado sobre los
mismos, no deja de ser una simple relacién bilateral principalmente econémica; donde cla-
ramente va a existir una parte desfavorecida, cuyos gobiernos no dudan en explotar o utili-
zar a su poblacion en aras de unos objetivos que los mantengan interesantes para la Union

(56) Plan de accién por el que se aplica el Programa de Estocolmo, 20 de abril de 2010, Bruselas, COM (2010)
171 final, p. 2.

—308 —



III. RETORNO VOLUNTARIO Y CODESARROLLO

Europea. Por todo ello, no s6lo a nivel nacional, sino conjuntamente con Europa, se debe
hacer una regulacién que se adecte a los perfiles y escenarios reales existentes, para poder
afrontar esta situacion de una manera respetuosa con los principios y valores del acer-
vo europeo. Igualmente interesaria poder encabezar, a nivel internacional, la regulacién o
positivacion sobre este fendmeno global del que somos parte, de una manera respetuosa y
eficiente, basada en el cumplimiento de los Derechos Humanos y en la exportacién de los
principios rectores de los que hace gala Europa mundialmente.

Existe una responsabilidad colectiva en este dmbito, tanto por parte de los Estados de
origen como de los receptores; el derecho migratorio debe formarse atendiendo a princi-
pios y derechos fundamentales, alejdndose de una vision econdmica y afectada por la crisis
y la recesion que ello supone. Defiendo el codesarrollo como la herramienta adecuada para
solventar los problemas actuales. Solo desde una perspectiva que favorezca a ambas partes
se va a lograr un crecimiento equitativo y sustentable, que progresivamente vaya consi-
guiendo pequefios logros, en vez de aumentar cada vez mas las diferencias. Europa tiene un
importante papel en este &mbito, y no debe dejar pasar la oportunidad de regular sobre una
materia que afecta a muy diversos 4mbitos, pudiendo hacerlo de una forma que suponga un
paradigma internacional.

Este es el mayor reto al que se enfrenta la Unién Europea actual; saber hacer frente a
los flujos migratorios de una manera responsable, comprometida y garante. Una sociedad
donde en vez de cerrarnos a lo proveniente del exterior, como una defensa absurda o un
muro més de los tantos que dividen comunidades y culturas hoy en dia, sepamos ver y
prever las situaciones en que nos han tocado vivir, aprovechdndolas y desarrollandolas con-
forme a los principios rectores de nuestra regulacién, creando una sociedad intercultural
donde tenga cabida tanto nuestro pasado como el futuro de Europa.
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RESUMEN

El velo islamico en Francia:
de la opinion del Consejo de Estado de 1989
a la decision del Consejo Constitucional de 2010

El articulo presenta la evolucién de la regulacién juri-
dica del uso del pafiuelo isldamico en Francia, enfocan-
dose en la jurisprudencia del Consejo de Estado, los
cambios legislativos de la tdltima década y su recep-
cién por el Consejo Constitucional. Se muestra que
la progresiva construccion de esta regulacion es cohe-
rente con la concepcidn francesa de integracion de las
minorias (en este caso minorias religiosas surgidas de
la inmigracion), pero se sitia en ruptura con la inter-
pretacion moderadamente republicana de la laicidad
que habia sido antes prevalente.

Palabras clave: Velo islamico, laicidad, integracién
de minorias.

ABSTRACT

The Islamic headscarf in France:
from the Council of State’s 1989 opinion
to the Constitutional Council’s 2010 decision

The article exposes the evolution of the legal re-
gulation of the Islamic veil in France. It focuses on
the Council of State case-law, the statutory changes
during the last decade, and its consideration by the
Constitutional Council. It shows that this evolution is
coherent with the French way of integration of mino-
rities (in this case, religious minorities originated in
immigration), but it breaks the moderately republican
interpretation of the laicité that had prevailed so far.

Key words: Islamic veil, laicité, integration of mino-
rities.
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I. INTRODUCCION

En este trabajo nos ocuparemos del recorrido histérico de las controversias sobre el uso
del velo isldmico en Francia. Como es sabido, desde hace ya mds de veinte afios el uso
de este tipo de prendas en lugares piblicos es objeto de una importante polémica. Desde
fines de los afios ’80 diferentes restricciones al uso del velo fueron apareciendo, ya en la
jurisprudencia administrativa, ya en la legislacion. De estas decisiones nos ocuparemos
aqui. Las estudiaremos desde la perspectiva juridica, haciendo mencién a una panordmica
socioldgica o politica mds amplia en cuanto resulte necesario para comprender mejor la
construccién normativa que estudiamos®.

Antes de comenzar el estudio del derecho creado en torno a las controversias sobre el
velo haremos algunas precisiones sobre el marco general en el que ellas encajan. En efecto,
no es posible comprenderlas sin tener presente el modo en que se ha construido en Francia
la idea de laicidad estatal, asi como la forma tipicamente republicana de integracién de los
grupos minoritarios. Esto dltimo resulta de capital importancia ya que, como es sabido,
la presencia en Francia de las minorias musulmanas es debida fundamentalmente a los
procesos migratorios de la segunda mitad del siglo xx. La libertad de los miembros de
estos grupos minoritarios para expresar publicamente su pertenencia al grupo, asi como los
limites de esta libertad, se vinculan intimamente con la idea de integracién de las minorias
surgidas de la inmigracion.

II. EL MARCO GENERAL: LA LAICIDAD FRANCESA
Y LA NOCION REPUBLICANA DE INTEGRACION

Como deciamos hace un momento, sélo es posible comprender el desarrollo normativo en
torno del velo isldmico dentro del contexto de estos dos conceptos. A ellos nos referiremos
aqui.

1. Lalaicidad en Francia

Bajo el Antiguo Régimen previo a la Revolucidn, el Estado francés era un Estado catdlico.
El catolicismo era religion publica y las leyes de la Iglesia eran leyes del Estado en materia
de dogma, de disciplina del culto y de moral. La Revolucién rompi6 con esta concepcion.
La libertad de conciencia fue consagrada por la Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789. Se garantizé la libertad de religién como variante de la libertad
de opinién: lo que se protegié fue la libertad de tener cualesquiera creencias, sean éstas
filosdficas, religiosas o de cualquier otra indole. El limite de la manifestacion exterior de
estas creencias debia hallarse en el orden piiblico establecido por la ley.

La Revolucién Francesa hizo aparecer la idea de un Estado neutro ante todos los cul-
tos, de modo que el ejercicio de los derechos civiles estaba asegurado més alla de cualquier

(1) Un estudio amplio del uso y significado del velo isldmico, tanto en los paises musulmanes como en los oc-
cidentales, puede encontrarse en RAMIREZ, Angeles (2011): La trampa del velo. El debate sobre el uso del paiiuelo
musulmdn, Editorial Catarata, Madrid.
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conviccidn religiosa. A partir de entonces la laicidad estatal se fue construyendo gradual-
mente. La laicizacién fue identificada con la separacién de las diversas funciones de la vida
publica respecto de las convicciones y pricticas religiosas privadas, y con la liberacion del
espacio publico del poder de la Iglesia®.

El proceso de laicizacion de las instituciones se reforzé a partir de la III Republica,
desde 1870. En el curso del siglo x1x, dos representaciones de la identidad nacional se
habian opuesto entre si. Por un lado, Francia como hija mayor de la Iglesia Catdlica; por
otro, la Francia republicana, hija predilecta de la Revolucién que ensalzaba los valores de
1789. A diferencia de lo que sucedid en otros paises como los Estados Unidos y el Reino
Unido, en Francia el proceso de secularizacién se desarrollé como un conflicto frontal en-
tre un sector clerical que proclamaba el dominio religioso (catdlico) sobre la politica y un
sector anticlerical que lo combatia abiertamente. Los fundamentos de la laicidad francesa
estdn enraizados precisamente en la victoria del movimiento anticlerical al que el estable-
cimiento de la ITI Republica estuvo vinculado®.

Un primer campo de lucha entre las dos Francias fue la ensefianza. Esta lucha culminé
con la adopcién de las leyes de educacién publica y laica en la década de 1880. El segundo
gran debate se dio al momento de la discusién de la ley de separacién de las iglesias y el
Estado, finalmente aprobada en 1905,

La ley de 1905 se desarrolld en dos ejes. Por un lado, aseguré la libertad de conciencia
y garantiz6 el libre ejercicio del culto. Por otro lado, establecié que la Reptblica no reco-
noce, no financia ni subvenciona ningun culto. La ley garantiz6 la libertad de conciencia
y de culto, pero muchas de las tradicionales manifestaciones publicas de la religion se
laicizaron. Asi, el poder de policia de los cementerios fue atribuido a los ayuntamientos,
se prohibieron los simbolos religiosos en los monumentos publicos, se reglamentaron las
procesiones y el uso de los campanarios, etc. La Reptiblica dej6 de financiar a los cultos,
honores y privilegios de jurisdiccion fueron abolidos, aunque se mantuvieron las cape-
llanias en escuelas, prisiones, hospitales y cuarteles como forma de garantizar la libertad
religiosa de quienes estdn imposibilitados de salir de esos lugares.

La Constitucién de la IV Republica, en 1946, dio rango constitucional al principio de
laicidad y estableci6 el deber estatal de organizar la ensefianza laica en todos los niveles®.
Se abri6 entonces una época de concordia sin concordato®, en el que los grandes focos

(2) BAUBEROT, Jean (2004): Laicité 1905-2005, entre passion et raison, Seuil, Parfs, pp. 14-17.

(3) BAUBEROT, Jean (2003): «Secularism and French religious liberty. A sociological and historical view», en
Brigham Young University Law Review, nimero 2, pp. 459-461.

(4) Sobre esta ley pueden consultarse los trabajos de SCOT, Jean-Paul (2007): «Liberté-égalité-laicité. Genese,
caracteres et enjeux de la loi de 1905», en Cahiers d’histoire critique, nimero 100; y FOYER, Jean (2004): «La genése
de la loi de séparation», en Archives de Philosophie du Droit, niimero 48, pp. 75-83. Para una perspectiva mds amplia,
ver BOYER, Alain (2005): «Comment I’Etat laique connait-il les religions?», en Archives des Sciences Sociales des
Religions, nimero 129; y BARBIER, Maurice (2005): «Pour une définition de la laicité francaise», en Le Débat, ntime-
ro 134, pp. 129-141. Sobre la evolucion de la laicidad francesa ver MUHLMANN, Géraldine y ZALC, Claire (2008):
«La laicité, de la Ille a 1a Ve République», en Pouvoirs, nimero 126, pp. 101-114; y HAARSCHER, Guy (2005): La
laicité, Presses Universitaires de France, Paris.

(5) Predambulo y articulo 1, Constitucién de 1946.
(6) LETOURNEAU, Jean (2000): L’église et I’Etat en France, Presses Universitaires de France, Paris, p. 106.
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de conflicto estuvieron en la financiacion estatal de la ensefanza privada. La V Republica
mantuvo en su Constitucién de 1958 el principio de laicidad?.

La ley de 1905 ha sido objeto de una extensa jurisprudencia del Consejo de Estado®.
Esta jurisprudencia se refiere a asuntos como la posibilidad de recibir subvenciones publi-
cas por parte de las asociaciones cultuales o el poder de policia sobre los actos de culto.
Uno de los aspectos mds importantes ha sido el de la neutralidad de los servicios publicos,
en relacién con la libertad de expresion religiosa de los agentes publicos. En la interpreta-
cion clésica del Consejo de Estado, la neutralidad estatal se manifiesta como neutralidad
de los servicios ptblicos. Esto quiere decir que no puede haber en los edificios publicos
ningln simbolo religioso, y que los agentes publicos estdn también estrictamente some-
tidos al deber de neutralidad. Fuera del ejercicio de sus funciones, los agentes publicos
son libres, a condicién de que sus expresiones religiosas no tengan repercusiones sobre el
servicio ptiblico®.

Una cuestién diferente es la de la manifestacién de las creencias religiosas por par-
ticulares en los lugares publicos, fuera de una situacion de servicio puiblico. Los antece-
dentes mds claros en este sentido se refieren a las procesiones religiosas y a la reglamen-
tacion del ruido de las campanas de las iglesias. Respecto de lo primero, hay una abun-
dante jurisprudencia del Consejo de Estado de resguardo de las procesiones tradiciona-
les o ceremonias funerarias, pudiendo prohibirse s6lo en caso de riesgo de afectacién
grave del orden publico"?. Respecto de las campanas, se reconocié la legitimidad de
su reglamentacién para asegurar la tranquilidad publica, aunque se anularon aquellas
reglamentaciones que se consideraron desprovistas de toda fundamentaciéon de orden
publicoV.

Los conflictos relativos a la expresion religiosa en el dambito de los servicios publi-
cos por parte de los usuarios aparecieron en los afios 80 del siglo xx en relacién con
el uso del pafiuelo islamico en las escuelas por parte de jovenes musulmanas. Estas
controversias pusieron de manifiesto que, tal como sucedié en 1905 con el catolicismo,
es necesario hoy encontrar un compromiso histérico con el Islam y con los musulmanes
presentes en Francia. Para ello, mientras que algunos proponen radicalizar los esque-
mas de la laicidad clésica otros plantean construir un nuevo pacto laico, que tenga en
cuenta las nuevas identidades religiosas y que no sea hostil a ellas. Para esta segunda
opcidn tedrica, el desafio consiste en buscar una aplicacién de la laicidad que respete la
dimensidn histérica de las nuevas minorias religiosas y no desgarre brutalmente a sus

(7) Articulo 1, Constitucion de 1958.

(8) Sobre esta jurisprudencia en general se puede consultar SCHWARTZ, Rémy (2004): «La jurisprudence de la
loi de 1905», en Archives de Philosophie du Droit, nimero 48, pp. 85-94.

(9) Conseil d’Etat: Abbé Bouteyre (10/05/1912).

(10) Conseil d’Etat: Abbé Chalmaudron et autres (27/01/1911); Conseil d’Etat: Abbé Plisson (22/11/1912);
Conseil d’Etat: Abbé Didier (01/05/1914); Conseil d’Btat: Rochette et autres (16/06/1926); Conseil d’Etat: Abbé De-
marest (22/12/1928); Conseil d’Etat: Abbé Vroman (26/07/1932); Conseil d’Etat: Rennus (31/01/1934); Conseil d’Etat:
Cuiller (02/07/1947).

(11) Conseil d’Etat: Leclercq et Gruso (05/08/1908); Conseil d’Etat: Abbé Savarin (13/01/1911); Conseil
d’Etat: Abbé Gary (07/06/1912).
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miembros. Este proyecto de actualizacién de la laicidad suele aparecer bajo el rétulo de
nouvelle laicité?.

2. La nocion republicana de integracion

El segundo elemento relevante para comprender la historia de la construccidn juridica en
torno del velo isldmico es la forma tipicamente francesa de gestion de la diversidad (en
este caso, la diversidad religiosa surgida de la inmigracién). La integracién de las minorias
pasa, en Francia, por un mecanismo de asimilacion a ciertos valores dominantes, que son
los valores de la tradicién republicana surgida de la Ilustracién y la Revolucién, conve-
nientemente construida como mito nacional unificador a lo largo de los siglos x1x y xx. La
integracion exige asi la aceptacién del valor universal de la razon, la laicidad del Estado y
la relegacion de las creencias religiosas a la esfera estrictamente privada, la confianza en la
voluntad general creadora de la ley, entre otros valores fundantes.

El mecanismo de asimilacién a la ciudadania francesa no opera hoy del modo repre-
sivo que pudo haberlo hecho hace doscientos afios. La asimilacién funciona hoy no tanto
por eliminacién total de la diferencia cuanto por relegacion de ésta a la total irrelevancia
publica (lo que implica no sélo su exclusién de la esfera publica, sino un debilitamiento
de su proteccién por medio de las libertades publicas). Si se es musulman y francés, la
primera pertenencia queda en el mundo de lo privado y sélo la francesidad importa pu-
blicamente.

La ausencia de reconocimiento publico de la identidad cultural junto con la identidad
politica manifiesta la opcién por un sistema de igualdad formal, en el que la identidad
politica compartida, la identidad republicana, tiene precedencia por sobre cualquier otro
aspecto de la identidad religiosa, étnica o lingiifstica. Por todo ello la forma francesa de
integracion puede caracterizarse bien como asimilacién: la negacion publica de cualquier
identidad minoritaria a favor de la francesidad™.

La perspectiva republicana se presenta a si misma como basada en la autonomia in-
dividual, que existirfa con cardcter previo a cualquier eleccion de estilo de vida, valores
y opciones politicas. Estos ultimos no serian sino circunstancias externas, agregadas a un
individuo auténomo y que no puede, por definicidn, abdicar de su autonomia. Desde una
perspectiva critica, en cambio, se apunta que el individuo no es totalmente auténomo,
porque opera en un marco de pardmetros normativos que definen su individualidad y regu-
lan sus opciones. La idea de un individuo que existe con cardcter previo a las influencias
externas enmascara su estatus real de individuo condicionado por sus elecciones y por sus
circunstancias no elegidas.

(12)  En la primera posiciéon, DEBRAY, Régis (2008): «Sur la laicité aujourd’hui», en Le Monde (25/01/2008).
En la segunda, BAUBEROT, Jean (1990): Vers un nouveau pacte laique?, Seuil, Paris; BAUBEROT, Jean (2006): «La
laicité en crise?», en Informations sociales, nimero 136, pp. 48-59.

(13) WALZER, Michael (1997): On toleration, Yale University Press, New Haven-Londres, pp. 37-40. WILES,
Ellen (2007): «Headscarves, Human Rights, and Harmonious Multicultural Society: Implications of the French Ban for
Interpretations of Equality», en Law and Society Review, numero 41, pp. 702-703.
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III. LA SAGA DEL VELO ISLAMICO

Entramos ahora en el tema que constituye el nicleo de este trabajo: el tratamiento dado
por el derecho francés al velo islamico. Expondremos el tema en tres subapartados, que
se corresponden con las tres fases que pueden identificarse al respecto. La primera corres-
ponde a la permisién del uso del velo islamico en todos los lugares ptblicos, incluidas las
escuelas publicas, aunque con algunas limitaciones respecto del modo de usarlo en el am-
bito educativo. La segunda corresponde a la prohibicién del velo islamico en las escuelas,
como consecuencia de una ley que, aunque formalmente se enuncié como de prohibicién
general de todo tipo de simbolo religioso, estaba claro que iba dirigida a prohibir el uso
del velo islamico. Finalmente, la tercera fase corresponde a la situacion actual del derecho,
en la que a la prohibicién de todas las formas de velo islamico en las escuelas se suma la
prohibicién de algunas formas de velo islamico en los lugares publicos en general.

1. La primera fase: la permisién con limites

El primer momento de la polémica que estudiamos se sitiia en 1989. Un grupo de alum-
nas musulmanas de un colegio de Creil, cerca de Paris, se negé a ir a clase con la cabeza
descubierta. La cuestiéon tuvo una amplia repercusion medidtica. El caso del velo dejé
rapidamente de ser s6lo el problema de unas jévenes expulsadas de un colegio para ser una
discusién sobre los fundamentos mismos de la comunidad civica. Esta discusion, de una
manera no insignificante, se daba precisamente cuando Francia festejaba los doscientos
afios de la Revolucién ¥,

Ante la trascendencia de los eventos, el gobierno decidid solicitar un dictamen al Con-
sejo de Estado. Segtin este dictamen, que no tiene en si cardcter vinculante pero si un alto
valor moral, no habia en el derecho francés vigente fundamento suficiente para impedir, de
forma general, que las jévenes musulmanas usaran el velo en las escuelas, ya que este uso
estaba amparado por la libertad religiosa:

«la libertad reconocida a los alumnos implica para ellos el derecho de expresar y manifestar
sus creencias religiosas al interior de los establecimientos escolares, con respeto al plura-
lismo y la libertad de los otros, y siempre que no se afecten las actividades de ensefianza, el
contenido de los programas y la obligacién de asistencia regular» 1.

La opinién del Consejo de Estado se basaba en una doble afirmacién. En primer lugar,
considerar que el velo isldmico es un simbolo religioso. En segundo lugar, que tal forma
de manifestacion religiosa estaba amparada por la libertad religiosa de los alumnos. La
libertad de conciencia, en efecto, esta asegurada por la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, la ley de separacién de las iglesias y el Estado de 1905 y los

(14) SCOTT, Joan Wallach (2007): The Politics of the Veil, Princeton University Press, Princeton.Oxford, p. 116.
BENHABIB, Seila (2010): «The return of political theology», en Philosophy and Social Criticism, nimero 36, p. 458.
DE GALEMBERT, Claire (2008): «Le voile en proces», en Droit et Société, nimero 66, pp. 20-22.

(15) Conseil d’Etat: Avis rendu par I’assemblée générale du Conseil d’Etat. No. 346893 (27/11/1989). La tra-
duccion es nuestra.
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compromisos internacionales adquiridos por Francia. Estos dltimos, ademds, reconocen
el derecho a acceder a la educacién sin distincién de religién y el derecho de los padres
a elegir la formacién de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas; y establecen el
deber de tomar las medidas necesarias para que la educacion favorezca la comprension y
la tolerancia.

El ejercicio de la libertad religiosa por parte de los alumnos, sin embargo, encontraba
su limite en determinadas formas de llevar la prenda de vestir. El limite, en efecto, estaba
dado por aquellos signos que

«por su naturaleza, por las condiciones en las que son llevados individual o colectivamente,
0 por su caracter ostentoso [ostentatoire] o reivindicativo [revendicatif] constituirian un
acto de presion, de provocacion, de proselitismo o de propaganda, implicarian una afecta-
cién de la dignidad o la libertad del alumno o de otros miembros de la comunidad educati-
va, comprometerian su salud o su seguridad, perturbarian el desarrollo de las actividades de
enseflanza y el rol educativo de los docentes, en fin afectarian el orden en el establecimiento
o el funcionamiento normal del servicio publico»®,

El Consejo de Estado utiliz6 el término ostentatoire, que puede entenderse como vin-
culado a la ostentacidn, a la bisqueda de la atencién a todo precio. Por eso dijo que los
simbolos religiosos eran incompatibles con la laicidad si, y s6lo si, implicaban un acto de
presién, provocacion, proselitismo o propaganda, con dafio para la libertad de los miem-
bros de la comunidad educativa; comprometian su salud o seguridad; o perjudicaban el
orden o el desarrollo de las actividades del establecimiento. La laicidad no impedia que las
jovenes alumnas musulmanas usaran el velo en ejercicio de su libertad religiosa, aunque si
limitaba ciertas formas de ese ejercicio.

Las conclusiones del Consejo de Estado se referian a los simbolos religiosos utilizados
por los usuarios del servicio publico educativo. Respecto de los agentes estatales, como
vimos mads arriba, si existia una prohibicién general que nunca estuvo en discusién. Como
consecuencia del principio de laicidad enunciado en la ley de 1905, en efecto, la prohibi-
cion de portar simbolos religiosos se extiende a todos los funcionarios publicos. Estén o
no en contacto con los usuarios de los servicios publicos, los agentes publicos no pueden,
en el marco de sus funciones, expresar sus convicciones religiosas (lo que obviamente les
impide llevar cualquier signo religioso visible).

El recurso al Consejo de Estado habia sido criticado. La opinién consultiva, en cambio,
fue en un primer momento respetada casi sin discusién. Una circular del Ministerio de
Educacién conocida como circular Jospin sigui6 el criterio del Consejo de Estado y auto-
riz6 a llevar simbolos religiosos, con tal de que estos no fueran reivindicativos ni obstaculi-
zaran el normal funcionamiento de los establecimientos educativos”. Quedaba en manos
de los centros determinar cudndo los simbolos eran reivindicativos y debia impedirse su
uso, aunque la circular insistia en que, en caso de conflicto, debia recurrirse en primer lugar

(16) Conseil d’Etat: Avis rendu par I'assemblée..., cit. La traduccién es nuestra.

(17)  Circulaire du ministre de I’Education Nationale du 12 décembre 1989 relative au port d’insignes religieux
a l’école se référant a I’avis du Conseil d’Etat.
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al didlogo. Al mismo tiempo, se insistia en el deber de los profesores de evitar cualquier
acto que pudiera menoscabar la libertad de conciencia de los alumnos.

Se abria asi un margen importante para una pluralidad de soluciones distintas, que lle-
garon en muchos casos a los tribunales administrativos, los que asumieron soluciones tam-
bién heterogéneas. Cuando las cuestiones llegaban al Consejo de Estado, éste se mantenia
fiel a su jurisprudencia, que no era otra, como vimos, que la de resolver casuisticamente a
partir de ciertas guias generales. El Consejo de Estado sigui6 recordando que no era legi-
tima una prohibicién total respecto de los signos de pertenencia religiosa, pero continud
justificando las prohibiciones y las sanciones disciplinarias correspondientes cuando éstas
se referian a actos que podian ser interpretados como incompatibles con la laicidad segtin
los principios que él mismo habia enunciado®. Sin embargo, el Consejo afirmé que en
algunos casos particulares (como las clases de educacion fisica) no era necesaria una jus-
tificacién que demostrara caso a caso la existencia de un peligro para el propio alumno o
para sus compaiieros, ya que podia presumirse que en ese contexto ciertas vestimentas re-
sultaban incompatibles con las actividades del curso y con las exigencias de seguridad .

Poco después se volvid a poner en discusion la interpretacion del principio de laicidad
hecha por el Consejo de Estado. Una nueva circular del Ministerio de Educacidn, la circu-
lar Bayrou de 1994, volvié a referirse a la materia®” con el argumento de que se habian
dado nuevos incidentes en los establecimientos educativos con ocasion de espectaculares
manifestaciones de pertenencia religiosa. Aunque el contenido de la circular era fiel a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, su tono era otro. La circular enfatizaba el cardcter
de la nacién francesa como comunidad de destino, que respeta todas las creencias, pero
que rechaza la divisién de la nacién en comunidades separadas, indiferentes las unas a las
otras. Por eso, solicitd a los establecimientos educativos que incluyeran en sus reglamentos
la prohibicién de signos religiosos ostentosos [ostentatoires], que pudieran ser proselitistas
o discriminatorios y que tuvieran como efecto separar algunos alumnos de la vida comiin
de la clase.

En el afio 2000 el Alto Consejo Francés para la Integracién hizo publico un informe
sobre la situacién del Islam en Francia®. El informe critic6 la circular Bayrou cuyo
tenor, como dijimos, iba mds alld de las restricciones admitidas como licitas por la ju-
risprudencia del Consejo de Estado. Al mismo tiempo, y respecto del estado del derecho
vigente, el informe reconocié que existia una falta de concordancia entre el principio
juridico de laicidad y sus consecuencias concretas tal como habfan sido desgajadas por
la jurisprudencia administrativa, por un lado, y la percepcion social de tal principio, por
otro. En la mente de los franceses el principio de laicidad seria mucho mds amplio de lo

(18) Dado que el criterio del Consejo de Estado era casuistico, en algunos casos convalidé las expulsiones de
alumnos basadas en la violacién de los principios que rigen el uso de los simbolos religiosos (Conseil d’Etat: Epoux
Aoukili [10/03/1995]; Conseil d’Etat: Ligue Islamique du Nord [27/11/1996]; Conseil d’Etat: Ep()ux Wissaadane et
Epoux Chedouane [27/11/1996]), y en otros las anul6 (Conseil d’Etat: M. et Mme. Kerhouaa [02/11/1992]; Conseil
d’Etat: Mlles. Yilmaz [14/03/1994]; Conseil d’Etat: Ministre de I’ Education Nationale c. Ali [20/05/1996]).

(19) Conseil d’Etat: Ministre de I’éducation nationale ¢/Epoux Ait Ahmad (20/10/1999).

(20)  Circulaire du ministre de I’Education Nationale du 20 septembre 1994 relative au port de signes ostenta-
toires dans les établissements scolaires.

(21) Haut Conseil a I’intégration: L’Islam dans la République (01/12/2000).
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que en realidad era en su estricta definicion juridica, lo que daria lugar a una sensacion
de desamparo de parte de profesores y directores de establecimientos que veian cémo las
decisiones que adoptaban al interior de las escuelas eran desautorizadas por las instancias
administrativas superiores.

El informe destacé el dificil equilibrio entre la garantia de la libertad de conciencia
de los alumnos y la necesidad de evitar cualquier instrumentalizacion de la religion que
fuera perjudicial a los fines de la integracién. En esta linea, se pronuncié a favor del man-
tenimiento del régimen juridico vigente, a pesar de las dificultades que él mismo sefialaba.
Ademas indicé que sélo a través de la intervencién legislativa podria producirse una re-
forma de ese régimen juridico que encuadrara de modo mads estricto o mds sistematico los
signos religiosos en las escuelas. Sin embargo, afirmé que una prohibicién general de los
signos religiosos serfa contraria no sélo a la Constitucién francesa y a los compromisos
internacionales asumidos por Francia, sino més genéricamente a la tradicién republicana
de respeto de las libertades publicas.

2. Segunda fase: la prohibicién de los simbolos religiosos
en las escuelas publicas

Las controversias en las escuelas en torno del velo islamico siguieron siendo de actualidad.
Seguramente mucho tenia que ver en esto el hecho arriba mencionado de que, en la per-
cepcidn social, la laicidad parecia exigir una reserva religiosa mucho mayor de parte de los
alumnos de lo que en realidad el derecho vigente exigia. Asi las cosas, en 2003 el gobierno
decidié formar una comision, presidida por Bernard Stasi, para el estudio del estado de la
laicidad.

El informe de la Comisién Stasi®” comenz6 con una descripcion de la situacion, se-
falando que la cuestion del velo se manifestaba con gran agudeza en las escuelas, por
tratarse de recintos parcialmente cerrados, en los que los alumnos, caracterizados por la
fragilidad de la edad, estin sujetos a influencias y presiones exteriores. La actitud de las
jovenes musulmanas era interpretada como un intento de hacer prevalecer las convicciones
comunitarias sobre las reglas generales, que ponia en cuestion el normal funcionamiento
de los servicios publicos, en particular el servicio publico educativo. Sin embargo, el uso
del velo no era el tnico sintoma de este repliegue comunitario:

«En efecto, el curso normal de la escolaridad se ve también alterado por las solicitudes
sistemdticas de ausencia un dia de la semana, o la interrupcién de cursos y examenes por
motivo de oracién o de ayuno. Los cuestionamientos a bloques enteros de los programas de
historia o de ciencias de la vida y de la tierra desorganizan el aprendizaje de estas discipli-
nas. Algunas jévenes recurren a certificados médicos injustificados para ser dispensadas de
los cursos de educacion fisica y deportiva. Los exdmenes se ven afectados por el rechazo
de las alumnas de sexo femenino a someterse a los controles de identidad o a ser oidas por

(22) COMMISSION DE REFLEXION SUR L’ APPLICATION DU PRINCIPE DE LAICITE DANS LA RE-
PUBLIQUE: Rapport au Président de la République (Rapport Stasi, 11/12/2003). Ver en particular las pp. 28, 40-41
y 56.
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un examinador masculino. Los profesores o los jefes de establecimiento, por la sola razén
de ser mujeres, ven su autoridad cuestionada por alumnos o padres» @,

La respuesta de la Comisidn, segin sus propias palabras, fue la de afirmar una laici-
dad firme que debia al mismo tiempo luchar contra las discriminaciones y garantizar la
libertad de conciencia. En algunos casos, se trataba de propuestas que implicaban afirmar
la laicidad republicana clésica: la adopcion de una Carta de la Laicidad, especie de guia
orientativa que seria entregada a los ciudadanos en diferentes ocasiones (en la escuela,
al recibir la carta de elector, al adquirir la nacionalidad francesa, etc.), la incorporacién
explicita en el estatuto de los funcionarios publicos del deber de neutralidad al que estan
sujetos, etc. Otras propuestas podian ser incluidas en el movimiento de la nouvelle laicité
del que hablamos més arriba: la inclusién de la ensefianza no confesional del hecho reli-
gioso en los programas escolares de historia, literatura, etc. y el desarrollo de los estudios
superiores sobre el Islam mediante la creacion de una Escuela Nacional de Estudios Isla-
micos, la consideracion de las exigencias religiosas en materia alimentaria (en las escuelas,
hospitales, etc.) y funeraria, etc. Finalmente, algunas propuestas se enfocaron en el hecho
religioso dentro del contexto mas amplio de exclusién social en el que se encuentran las
minorias religiosas, en especial las musulmanas de origen inmigrante: se hizo referencia
a la necesidad de eliminar los guetos y de luchar, sobre todo en la ensefianza, contra los
prejuicios existentes respecto de la historia francesa y del hecho migratorio (por ejemplo,
todo lo relativo a la historia de la colonizacién y descolonizacién).

La propuesta para el velo se situé mads cerca de la primera de las tres categorias, pero
significé no sélo afirmar la laicidad republicana, sino incluso radicalizarla. Se recomendd
prohibir todo signo que manifieste una pertenencia religiosa o politica, incluyendo como
exposiciéon de motivos de la norma una aclaraciéon de que los signos prohibidos eran los
ostensibles. El texto que se propuso fue el siguiente:

«En el marco del respeto de la libertad de conciencia y del caracter propio de los estable-
cimientos privados bajo contrato, estdn prohibidos en las escuelas, colegios y liceos, las
vestimentas y los signos que manifiesten una pertenencia religiosa o politica. Toda sancién
debe ser proporcionada y tomada luego de que el alumno haya sido invitado a cumplir con
sus obligaciones» ®¥.

La razén alegada para recomendar prohibir por ley los signos religiosos en las escue-
las fue el orden y unidad de la Republica, en la que se reservan las manifestaciones de la
diversidad cultural y religiosa al &mbito privado. Estas disposiciones no resultarian aplica-
bles a las universidades, ya que ahi no concurren menores influenciables y en periodo de
formacion basica, sino personas adultas.

La propuesta de la Comisién respecto del velo signific6 una radicalizacién de la laici-
dad que rompia con la lectura mas moderada que se habia ido formando a lo largo de casi

(23) COMMISSION DE REFLEXION SUR L’ APPLICATION DU PRINCIPE DE LAICITE DANS LA RE-
PUBLIQUE: Rapport au Président..., cit., p. 41; traduccion nuestra.

(24) Ambas citas en COMMISSION DE REFLEXION SUR L’ APPLICATION DU PRINCIPE DE LAICITE
DANS LA REPUBLIQUE: Rapport au Président..., cit., p. 68, la traduccion es nuestra.
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cien afos de jurisprudencia del Consejo de Estado y que implicaba reconocer la libertad
de conciencia de los usuarios de los servicios piblicos. Ademds, como bien se ha puesto
de manifiesto®, la dnica forma de coercién que la Comisién condené es la coercidon que
puede resultar del uso de prendas religiosas; pero no menciond la presién que puede existir
sobre las mujeres musulmanas en sentido contrario, es decir, para no usar esas prendas.
Paralelamente, el informe describia las amenazas de que son victimas jévenes judios que
utilizan la kipa. Pero aqui el remedio propuesto fue exactamente el contrario que se pro-
puso para las jovenes musulmanas. Mientras la Comisién argumentaba que el Estado tiene
la responsabilidad de combatir la presion sobre las jovenes musulmanas que no quieren
utilizar el velo, la respuesta de la Comisién en el caso de la kip4 dio a quienes se oponian
a su uso exactamente lo que querian: su prohibicion.

Siguiendo la recomendacion de la Comision, la ley de prohibicién de los simbolos
religiosos en las escuelas se aprobd en 2004. Por medio de ella, se agregé un articulo al
Cédigo de Educacion Nacional en virtud del cual

«en las escuelas, colegios y liceos publicos, el uso de signos o vestimentas por los que los
alumnos manifiestan ostensiblemente una pertenencia religiosa estd prohibido. El regla-
mento interno recuerda que la puesta en marcha de un procedimiento disciplinario debe ser
precedido de un didlogo con el alumno» 9.

Al momento de la elaboracién de la ley habia tres posibilidades respecto de la califica-
cioén que habria de agregarse a los signos religiosos prohibidos: ostentatoire (que nosotros
traducimos como ostentoso), visible, ostensible. El Consejo de Estado, como vimos, habia
utilizado el término ostentatoire. La ley, en cambio, utilizo el término ostensible, que hace
referencia a algo que se manifiesta abiertamente, que se muestra claramente, pero sin la
connotacién de proselitismo o provocacion que era necesaria en el caso de la sentencia del
Consejo de Estado®”. Lo ostensible aparece asi como algo mds que lo meramente visible,
pero bastante menos que lo directamente ostentatoire.

La ley fue especificada por una circular posterior®, que fue evaluada por el Consejo
de Estado ese mismo afio. El Consejo resolvid que, en el contexto de la nueva legislacion,
la circular no implicaba una restriccién excesiva a la libertad de manifestar la religion, en
vistas del objetivo general de proteccién de la laicidad en los establecimientos piblicos .
Sin embargo, estd claro que la ley representaba una radicalizacion de la laicidad, ya que
segun la jurisprudencia del Consejo de Estado a partir de la ley de 1905 la obligacion de

(25) GUNN, T. Jeremy (2004): «Religious Freedom and Laicité: a Comparison of United States and France», en
Brigham Young University Law Review, vol. verano, pp. 470-478.

(26) Loi 2004-228 du 15 mars encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues
manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics. La traduccién es nuestra.

(27) SAYAH, Jamil (2006): «La laicité réaffirmée: la loi du 15 mars 2004», en Revue de droit public, nimero
4, p. 496.

(28)  Circulaire du ministre de I’Education Nationale du 18 mai 2004 relative & la mise en ceuvre de la loi n.°
2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant
une appartenance religieuse dans les écoles, colleges et lycées publics.

(29) Conseil d’Etat: Union frangaise pour la cohésion nationale (08/10/2004).
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neutralidad en el servicio publico se aplicaba al servicio piblico mismo y a sus agentes,
pero no a sus usuarios. Por otra parte, si la jurisprudencia anterior del Consejo de Estado,
que vino a ser reemplazada por la ley en cuestion, habia sido criticada porque ponia a los
directores de establecimientos en la dificil situacién de tener que definir cudles signos re-
ligiosos debian prohibirse y cuédles no, la nueva ley no fue mucho mas clara, ya que dejé
en manos de las autoridades de los establecimientos el definir qué ha de considerarse un
signo ostensible®?.

La solucién adoptada en Francia es una consecuencia del modo republicano y asimi-
lacionista de gestién de la diversidad. La solucién se basé en la concepcién republicana
dominante que mantiene la ficciéon de que la escuela es un marco no-social. Se exige a
todos que se adapten a ella y, después de la prohibicién de 2004, también que todos se
abstengan de mostrar en ella su afiliacion religiosa. Este modelo de regulacion establece
fuertes limites entre la escuela y su entorno®V,

3. Tercera etapa: la prohibicion del ocultamiento del rostro
en los lugares piblicos

La tercera etapa de la controversia se relaciona no ya con la presencia del velo isldmico
en las escuelas, sino con la presencia de algunas de sus formas en los lugares puiblicos en
general. Se trata de aquellas formas de velo que ocultan la totalidad del cuerpo de la mujer,
como el burka o el nigab, y que parecen estar ligadas a la presencia de corrientes islami-
cas salafistas. Aunque el nimero de salafistas en Francia no es muy grande, y la inmensa
mayoria de los musulmanes que se identifican con esta corriente optan por un salafismo
apolitico y no violento, el uso del velo integral es percibido por la opinién ptiblica como un
simbolo de opresién comunitaria y una amenaza a las libertades publicas©?.

El gobierno se propuso aprobar una ley que prohibiera el velo integral en los lugares
publicos, y solicitd al respecto un informe del Consejo de Estado. El Consejo entendié que
tal prohibicidn serfa una injerencia en la libertad de manifestar las convicciones religiosas
que no podria justificarse por el principio de laicidad, porque €ste se aplica con todo su
rigor a las instituciones, pero no a los individuos, salvo por las exigencias concretas de
ciertos servicios publicos como la escuela. Una prohibicién general podria ademds encon-
trar obstdculos en la jurisprudencia europea sobre manifestacién de creencias religiosas.
No podria tampoco fundarse en la proteccion de la dignidad humana, porque para la Corte
Europea la dignidad se identifica con el libre arbitrio y no con una exigencia moral colec-
tiva que se impone a la voluntad de la persona que libremente elige usar una determinada
prenda de vestir. Finalmente, la idea de seguridad publica tampoco seria suficiente para
estatuir una prohibicién general.

(30) BLONDEL, Philippe (2004): «Quelle jurisprudence pour la nouvelle loi sur les signes religieux?», en Ar-
chives de philosophie du droit, nimero 48, p. 208.

(31) LORCERIE, Francoise (2010): «A French approach to minority Islam? A study in normative confusion»,
en Journal for International Migration and Integration, nimero 11, pp. 61-69.

(32)  Ver la opini6n del especialista Samir AMGHAR en el documento de la ASSEMBLEE NATIONALE: Rap-
port d’information fait en application de I'article 145 du Réglement au nom de la mission d’information sur la pratique
du port du voile intégral sur le territoire national (26/01/2010).
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Al considerar que una prohibicién destinada concretamente al velo integral seria in-
compatible con los principios fundamentales del derecho francés y se expondria a una
censura constitucional y convencional, el Consejo de Estado examiné la posibilidad de
una norma que prohibiera en general el ocultamiento del rostro en los lugares publicos.
También a este respecto la conclusion fue negativa.

«Le ha parecido que una prohibicién general de la disimulacién del rostro en los lugares
publicos no podria establecerse sino sobre una determinada concepcion del orden publico,
entendido como un zdcalo de exigencias reciprocas y de garantias fundamentales de la vida
en sociedad. Pero tal concepcion, juridicamente sin precedentes, seria expuesta a un serio
riesgo de censura constitucional o convencional, lo que impide recomendarla. Sin embargo,
el orden publico entendido en su sentido tradicional, aunque no podria autorizar una prohi-
bicién general, constituiria un fundamento para una prohibicién parcial» ¥,

El Consejo considerd que la prohibicion general del ocultamiento del rostro en los lu-
gares publicos, y no sélo la prohibicién del velo integral, seria una injerencia en la libertad
personal y la vida privada (entre otras libertades constitucionales) sélo justificable a la luz
de un concepto de orden publico muy amplio nunca utilizado por su propia jurisprudencia,
y que incluye una exigencia de afirmacion coactiva de la igual pertenencia de cada indivi-
duo al cuerpo social. El principio de igualdad, por su parte, no podria servir para restringir
la libertad de los individuos, porque dado que se trata del uso de una prenda que es volun-
tariamente aceptado, ello implicaria aplicar el principio de igualdad en contra de la persona
a la que se intenta proteger. Ademads, como no se han suscitado problemas generalizados
de seguridad publica, este argumento tampoco podria ser invocado para una prohibicién
general del ocultamiento del rostro. La seguridad publica, a lo sumo, sélo podria servir
de fundamento para una prohibicion parcial, si ella se diera en circunstancias especiales
(controles de seguridad o de identidad, por ejemplo)©¥.

Paralelamente, una Comisién parlamentaria recomend6 la adopcién de una resolucion
que declarara que el burka es contrario a los valores de la Repiiblica. Sin embargo, no
propuso una ley que directamente prohibiera su uso y debié admitir que, aunque muchos
parlamentarios se mostraban favorables a una tal ley de prohibicién general, esta actitud
no era undnime. Si se propuso, en cambio, una ley de prohibicién limitada, que se aplicara
al transporte publico y a los edificios ptblicos®.

A pesar de la opinidn contraria del Consejo de Estado, el gobierno avanz6 en la prohi-
bicién, lo que implicaba minimizar los riesgos de posible censura constitucional posterior.
La ley fue finalmente aprobada en 2010. Las exigencias de generalidad y abstraccion que
se suponen propias de toda legislacién, hicieron que ella no prohibiera concretamente el
velo integral isldmico sino genéricamente toda forma de ocultamiento del rostro en el espa-
cio publico, entendido en su sentido fisico de lugar ptblico. Su primer articulo estableci,
en efecto, que

(33) CONSEIL D’ETAT: Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction du port du voile intégral. Rap-
port adopté par I’assemblée générale pléniere du Conseil d’Etat (25/03/2010), traduccion nuestra.

(34) CONSEIL D’ETAT: Etude relative aux possibilités..., cit.
(35) ASSEMBLEE NATIONALE: Rapport d’information..., cit.
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«nadie puede, en el espacio ptiblico, llevar una vestimenta destinada a ocultar su rostro» %,

Aungque la ley se presentaba como una norma general y prima facie neutra, era de he-
cho una ley para prohibir el uso del burka y del nigab. A continuacion, el segundo articulo
delimit6 qué es lo que se ha de entender por espacio publico, y reconocié una serie de
excepciones al principio general del articulo precedente.

«I- Para la aplicacién del articulo 1, el espacio publico estd constituido por las vias publi-
cas, asi como los lugares abiertos al puiblico o afectados a un servicio publico. II- La prohi-
bicién prevista en el articulo 1 no se aplica si la vestimenta estd prescrita o autorizada por
disposiciones legislativas o reglamentarias, si ella estd justificada por razones de salud o por
motivos profesionales, o si ella se inscribe en el marco de practicas deportivas, de fiestas o
de manifestaciones artisticas o tradicionales».

Los articulos siguientes de la ley establecieron sanciones para los supuestos de viola-
cion. Asi, se dispone la pena de multa para la persona que violara directamente la prohibi-
cion. Esta pena puede ser reemplazada o acompafiada por un curso de ciudadania (articulo
3). También se castiga la conducta de quien imponga a otra u otras personas, por razén de
su sexo, el ocultamiento del rostro por medio de amenazas, violencia, presidn, abuso de
autoridad o abuso de poder. En este caso la pena es de multa y prisién, que se agravan si la
conducta se comete sobre un menor (articulo 4). La ley finaliza con disposiciones relativas
a su puesta en practica: un plazo de seis meses de vacatio legis (articulo 5), la declaracién
de que ella se aplica en todo el territorio de la Repiiblica (articulo 6) y la obligacidén del go-
bierno de presentar al Parlamento un informe sobre su puesta en practica dieciocho meses
después de su entrada en vigor (articulo 7).

Los argumentos utilizados por los partidarios de la prohibicién eran semejantes a los
usados antes en relacion con las escuelas. Se invocaba la igualdad entre hombres y mujeres,
pero también la idea de que la Repiiblica no podia permitirse un tal repliegue identitario
comunitarista®”. La cuestién de los simbolos religiosos era asi estrechamente vinculada
a los principios fundadores de la Republica. La prohibicién se vinculaba a la pertenencia
republicana; en ultima instancia, se buscaba reforzar un mecanismo de asimilacién en los
valores republicanos de los grupos inmigrantes, asimilacién que no se habia producido
naturalmente como tal vez se pens6 en algin momento que sucederia®®,

Dado el precedente del informe desfavorable del Consejo de Estado, los riesgos de
una eventual censura constitucional eran grandes. Por ello, los presidentes de ambas

(36) Loi numéro 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans I’espace public. La
traduccién es nuestra.

(37) En el ano 2008, el Consejo de Estado francés habia negado la nacionalidad francesa a una mujer marroqui,
casada con un nacional francés, por llevar habitualmente el burka (Conseil d’Etat: Mme. M. [27/06/2008]). El Consejo
de Estado entendi6 que la actitud de la mujer era un rechazo de los valores en los que se asienta el pacto republicano,
en concreto la igualdad de sexos. Y que la laicidad francesa impide reconocer excepciones a los principios bdsicos en
funcién de creencias religiosas. Al respecto puede verse BIENKOWSKI, Sarah (2010): «Has France taken assimilation
too far? Muslim belifs, French national values and the June 27, 2008 Conseil d’Etat decision on Mme. M.», en Rutgers
Journal of Law and Religion, nimero 11, pp. 437-458.

(38) KOUBI, Génevieve (2010): «Vers une déconstruction du principe de laicité?», en Revue de Droit Public,
ndmero 2, p. 326.
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asambleas legislativas decidieron enviar la ley al Consejo Constitucional. El recurso al
Consejo Constitucional era el resultado de una estrategia legislativa que intentaba evitar
el activismo judicial de algunos grupos, que podrian cuestionar la ley con base en su
libertad religiosa. Se intentaba tener una decisioén preventiva que afirmara la constitucio-
nalidad de ley evitando asi un cuestionamiento posterior. Esta situacién era todavia mas
evidente si se tiene en cuenta una reforma constitucional de 2008 que permiti6 a los altos
tribunales del Estado (el Consejo de Estado y la Corte de Casacién) deferir una cuestion
de constitucionalidad al Consejo Constitucional si se invoca una violacién de derechos
fundamentales. Hasta ese momento sélo habia sido posible un control judicial ex ante,
impulsado por las autoridades ejecutivas o legislativas, pero no un control ex post promo-
vido por particulares.

El Consejo Constitucional avalé la compatibilidad entre la norma legislativa y el
texto constitucional. Uno de los puntos en debate era si el orden ptblico debia entenderse
en el sentido restringido en que lo habia hecho el Consejo de Estado; o si por el contrario
habia que hacer una lectura més amplia del concepto de orden publico. El Consejo Cons-
titucional considerd que la ley tenia la legitima finalidad de proteger el orden publico, y
aunque no hizo referencia expresa a la distinciéon que recién nombramos, autorizo taci-
tamente una definicién amplia e inmaterial del orden publico. ElI Consejo considerd que
la ley tenia por objeto responder a las précticas de disimulacién del rostro en los lugares
publicos, y que

«[...] el legislador ha estimado que tales pricticas pueden constituir un peligro para la
seguridad publica y desconocen las exigencias minimas de la vida en sociedad; que ha es-
timado igualmente que las mujeres que ocultan su rostro, voluntariamente o no, se ubican
en una situacién de exclusion y de inferioridad manifiestamente incompatible con los prin-
cipios constitucionales de libertad e igualdad; que al adoptar las disposiciones deferidas, el
legislador ha completado las reglas hasta ahora reservadas a situaciones puntuales con la
finalidad de proteger el orden piiblico» .

El Consejo Constitucional s6lo agregé una salvedad, segin la cual debifa mantenerse el
equilibrio entre el orden publico y los derechos constitucionalmente protegidos, y por ello

«[...] 1a prohibicién de ocultar el rostro en el espacio ptblico no podria, sin implicar una
violacidn al articulo 10 de la Declaracién de 1789, restringir la libertad religiosa en los
lugares de culto abiertos al publico [...]»“.

La opinién del Consejo Constitucional fue generalmente aceptada. De hecho, practica-
mente no hubo reacciones piblicas mads alld de algunas opiniones de especialistas de dere-
cho constitucional que cuestionaron la decision. Para estos constitucionalistas, la decision
era juridicamente débil, y sélo podia entenderse como una reaccién frente a la creciente
islamofobia de la sociedad francesa.

(39) Conseil Constitutionnel: Décision n.° 2010-613 DC (07/10/2010). Traduccién nuestra.

(40) Conseil Constitutionnel: Décision n.° 2010-613 DC..., cit. Traduccién nuestra.
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Asi, para una opinién doctrinaria®? la argumentacion del Consejo Constitucional fue,
en primer lugar, excesivamente superficial, ya que las normas de referencia utilizadas para
el control de constitucionalidad fueron simplemente enunciadas, practicamente sin argu-
mentacion. En segundo lugar, el Consejo Constitucional utilizd, como vimos mds arriba,
una nocion altamente controvertida de orden ptiblico como fundamento de la limitacién de
las libertades publicas, que superaba el orden material y exterior como habia sido tradicio-
nalmente considerado por la jurisprudencia francesa. Asi, en el concepto de orden publico
se integré también un orden publico inmaterial, fundado sobre una concepcién legislativa
del orden y de la libertad que se impone a los individuos. Finalmente, el control de propor-
cionalidad fue muy somero, limitdndose a un control minimo destinado a excluir un error
de apreciacién de parte del legislador.

Como ya insinuamos mads arriba, dificilmente se podia invocar la laicidad para justifi-
car constitucionalmente la prohibicién. Esto es asi ya que la ley engloba todos los casos de
ocultamiento del rostro, precisamente para evitar la critica de que estigmatiza a una reli-
gién en concreto, con lo cual se incluyen supuestos que no tienen nada que ver con la reli-
gién. Ademds, la laicidad no podria ser invocada porque en la interpretacion generalmente
aceptada ella obliga a los agentes publicos y en algunos casos a los particulares cuando ac-
tdan en relacién con un servicio publico. Pero de ningiin modo puede imponerse un deber
de neutralidad a los particulares por el solo hecho de estar ubicados en un lugar ptblico.

Como manifest6 el consejero de Estado Rémy Schwartz antes de la aprobacién de la
ley, en un marco de Estado laico, regular una expresion religiosa fuera del servicio publico
y con independencia de toda amenaza al orden publico plantea un serio problema, porque
fuera del marco del servicio piblico y si no hay amenaza al orden ptiblico (en su sentido
restringido y material), no es posible restringir el ejercicio de la libertad individual “?.

IV. CONCLUSIONES

La construccién de la regulacién juridica del uso del velo isldmico en Francia pasé por tres
etapas sucesivas, que hemos querido retratar en este trabajo. La primera etapa, relativa a
la controversia sobre la posibilidad de su uso por parte de los alumnos en las escuelas, se
caracterizd por su permision con ciertas limitaciones, basadas en la necesidad de asegurar
el normal funcionamiento de los establecimientos educativos y evitar practicas proselitis-
tas. Esta permision estuvo juridicamente asentada en la interpretacién que el Consejo de
Estado realizd, en 1989, sobre el estado del derecho vigente, en particular en lo relativo a
la libertad religiosa y la laicidad del Estado.

La modificacién de este estado de cosas exigia un cambio en el derecho en vigor. Esto
fue lo que sucedi6 en 2004, por medio de una ley que prohibi6 el uso de simbolos religio-

(41) FATIN-ROUGE STEFANINI, Marthe; PHILIPPE, Xavier (2011): «Commentaire de la décision du Conseil
constitutionnel du 7 octobre 2010, n.° 2010-613 DC», en Revue frangaise de droit constitutionnel, nimero 87, pp.
547-639.

(42) SCHWARTZ, Rémy (2010): «Voile intégral, liberté individuelle et liberté religieuse. Entretien avec Rémy
Schwartz», en Regards sur I’actualité, nimero 364.
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sos ostensibles en las escuelas ptblicas y que supuso la apertura de la segunda etapa de
nuestra historia. Aunque estaba claro que el objetivo de la ley era prohibir el uso del velo
de las alumnas musulmanas, la necesidad de formular la norma en términos generales llevd
a que ésta estableciera una prohibicion general respecto de los simbolos religiosos. La ley,
por otra parte, sélo se aplica al &mbito escolar.

La tercera etapa corresponde al periodo abierto en 2010, con la ley que prohibié en
forma general el ocultamiento del rostro en los lugares puiblicos. Asi, a la prohibicién de
toda forma de velo isldmico en las aulas se sumo la prohibicién de algunas formas de velo
isldmico en todos los lugares publicos. Nuevamente, aunque el objetivo era prohibir el
burka y el nigab, la necesidad de que la ley estuviera formulada en términos generales y
abstractos llevo al legislador a utilizar el eufemismo de la prohibicién del ocultamiento del
rostro en los lugares ptiblicos.

Estos desarrollos legislativos no pueden comprenderse si no es a la luz de la tradicién
francesa de integracion republicana, por un lado, y la laicidad francesa, por otro. Respecto
de lo primero, las dos prohibiciones establecidas por via legislativa vienen a confirmar que
la via francesa de tratar con las minorias (en este caso, minorias religiosas surgidas de la
inmigracion) es la via asimilacionista. La incorporacién al espacio publico (a la escuela en
particular, pero también al espacio ptiblico en general) exige la renuncia a determinadas
marcas de identidad religiosa en beneficio de una comprensién universalista y presunta-
mente neutra de la pertenencia ciudadana.

Si respecto de los modos de integracion las dos prohibiciones legislativas se sitiian en
continuidad con la tradicién de asimilacién republicana, respecto de la laicidad sucede lo
contrario. De hecho, las dos normas suponen una radical ampliacién del concepto de lai-
cidad. Como puso de manifiesto el Consejo de Estado en sus opiniones de 1989 y 2010, el
estado del derecho vigente en relacion con la laicidad en ese momento no alcanzaba para
excluir los simbolos religiosos en las escuelas (opinidn de 1989), ni el principio constitu-
cional de laicidad era base suficiente para una prohibicién legislativa del burka, del nigab
o del ocultamiento del rostro en general en los lugares publicos (opinién de 2010). La
laicidad, tal como habia sido interpretada durante mds de un siglo por el propio Consejo
de Estado, implicaba una restriccién de la actuacién de los poderes publicos para permitir
la libertad religiosa de los individuos. La laicidad no podia usarse para limitar la propia
libertad de los individuos. Asi, las leyes de 2004 y 2010 significaron la puesta en funciona-
miento de un concepto mucho mas fuerte de la laicidad, en ruptura con mds de un siglo de
interpretaciéon moderadamente republicana de este principio del derecho francés.
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Formularios de extranjeria
TERESA Diaz OLTRA

Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 3. edicidn,
2012

[HIPOLITO-VTE. GRANERO SANCHEZ

Master en Migraciones Internacionales
y Extranjeria]

Nuevamente (pues ya es la 3.7 edicidn) la Abo-
gado colegiada en el Ilustre Colegio de Aboga-
dos de Valencia Teresa Diaz Oltra, con ocasion
de la publicacién en el BOE de 30-04-2011 del
RD 557/2011, en vigor desde el 01-07-2011, de
desarrollo reglamentario de la LO 4/2000, cuya
profunda reforma operada por la LO 2/2009

es la causante de la derogacién del anterior
RELOEX (RD 2393/2004, que se mantiene
vigente en cuanto a la regulacion de los CIE,
hasta que se dé cumplimiento por el Ejecutivo a
la Disposiciéon Adicional 3.% de la LO 2/2009),
nos ofrece, actualizada, su obra Formularios de
extranjeria, en la que se evidencia su dedica-
cién al Derecho de Extranjeria y Asilo desde
la practica forense, no exenta, sin embargo, de
un riguroso tratamiento jurisprudencial y doc-
trinal.

La obra aparece dividida en cinco Capitulos, en
los que se autora se adentra en pricticamente
todos los aspectos referidos al extranjero, tanto
nacional de terceros Estados como ciudadanos
de la Unién Europea.
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El capitulo I la autora lo dedica a los naciona-
les de terceros Estados y en él se pormenorizan
los supuestos de entrada en Espaiia, la estancia
y residencia en Espaifia, el trabajo en Espafia,
la gestién colectiva de contratacion en origen,
los procedimientos sancionadores, expulsion e
internamiento.

En el capitulo II se contiene la regulacién que
resulta de aplicacion a los ciudadanos de la
Unién Europea, y en €l se hace un exhaustivo
andlisis de los requisitos para su permanencia en
Espafia, asi como de los supuestos de expulsion.

El capitulo III se detiene en la proteccion inter-
nacional (asilo y refugio) y en €l, entre otros,
aparecen formularios, desde la solicitud inicial
de asilo a la peticién de reexamen, con escrito
de interposicién de recurso contencioso-admi-
nistrativo y demanda contra denegacién de asilo.

También se ocupa la autora de la nacionalidad y
presenta formularios sobre los modos de acceder
a la misma en el capitulo IV.

Finalmente, el capitulo V estd dedicado a la pro-
teccion de derechos fundamentales y habeas
corpus, ofreciéndose formularios referidos a los
supuestos que se presentan en materia de extran-
jeria.

En todos los supuestos se abarca desde la soli-
citud inicial hasta la actuacién ante Juzgados y
Tribunales, pasando por los tramites administra-
tivos previos necesarios.

En suma: se estd ante una obra eminentemente
préctica, aunque no exenta de tratamiento juris-
prudencial y doctrinal, dirigida a expertos en
Derecho de Extranjeria, en la que consultar y
encontrar respuesta practica a los supuestos de
hecho que con mds generalidad se presentan, de
la que también quienes se inicien en la materia
sacaran provecho.

Inmigracién y democracia
ELISEO AJA
Alianza Ensayo

Pocos fenémenos han transformado tanto Espa-
fia en las ultimas décadas como la inmigracién.
En los afios ochenta y noventa su regulacién
presentaba muchos problemas desde el punto
de vista democrético y, aunque la legislacion

ha mejorado notablemente, atin quedan aspec-
tos fundamentales por reformar. El presente li-
bro ofrece una vision de conjunto del fenémeno
inmigratorio, con la voluntad de aportar ideas
para la elaboracién de una estrategia que se co-
rresponda con los principios constitucionales.
Consolidada una inmigracién de mds de cinco
millones de personas, incluso cuando la situa-
cién econdmica no es propicia, es necesario per-
feccionar la legislacion e incluir en ella la inte-
gracion social, que afecta tanto a la inmigracién
como al conjunto de la sociedad.

Fronteras en movimiento.
Migraciones hacia la Unién Europea
en el contexto Mediterraneo

R. ZAPATA BARRERO, X. FERRER-GALLARDO

Ediciones Bellaterra, Barcelona, 2012, 345 pp.

[FRANCESCO PASETTI

Estudiante de Mdster en el Departamento
de Ciencias Politicas de la Universidad
Pompeu Fabra, Asistente de Investigacion
en el Centro ASK, Universita Bocconi]

«La frontera siempre es resultado de un proceso,
y, por lo tanto, es una realidad construida que
sirve para conseguir un orden, pero que es modi-
ficable cuando los fundamentos de dicho orden
se desvanecen» (p. 36).

La nocién de frontera ha sido uno de los con-
ceptos supuestos en el debate de las Ciencias
Sociales. Hoy en dia, se ha convertido en una
categoria politica que es objeto de discusion.
Este supuesto es el objeto del programa de in-
vestigacion «Teoria Politica de las Fronteras:
Politicas en torno al movimiento de personas en
el contexto Euromediterraneo», del cual este li-
bro, representa el producto final.

Editada por Ricard Zapata Barrero y Xavier Fe-
rrer-Gallardo, esta obra despliega una reflexién
critica acerca de la relacién entre la categoria
de frontera, las migraciones internacionales y
la praxis politica disefiada para su gestién. Las
aportaciones de los autores abordan tanto las im-
plicaciones tedricas como el anélisis de las poli-
ticas, de los discursos y de las pricticas de redes
de actores, teniendo en cuenta el marco eurome-
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diterrdneo y el proceso de definicién de una po-
litica de fronteras de la Unién Europea. Tras la
introduccion, el texto se estructura en tres partes
diferenciadas por los enfoques adoptados.

La primera parte explora los fundamentos tedri-
cos que subyacen bajo la gestion del proceso mi-
gratorio y el control de fronteras en el escenario
politico UE-Mediterrdneo. El punto de partida
es el cuestionamiento de la frontera como cons-
tructo aprioristico. Centrandose en la dimensién
de frontera como limite territorial, Zapata Barre-
ro destaca como los mismos principios liberales
que gobiernan las democracias occidentales es-
tan limitados por un concepto de frontera segin
el cual un Estado es legitimado para proteger sus
ciudadanos y excluir a los no-ciudadanos. Este
paradigma colisiona con el escenario vigente
caracterizado por una creciente movilidad hu-
mana, caracteristica estructural de la sociedad.

Por esta razén el autor enfatiza la necesidad de
establecer una Teoria Politica de las Fronteras
strictu sensu, fundada en una concepcién de la
frontera como categoria politica compleja, que
consienta i) cuestionar los argumentos domi-
nantes que justifican el control de la movilidad
humana y ii) destacar las contradicciones de una
sociedad liberal y democritica «cerrada hacia
dentro» (p. 54).

Los siguientes capitulos profundizan dichas
contradicciones en el dmbito UE-Mediterrdneo.
Primero Sara Wolff investiga el contraste entre la
definicién de una politica de gestion de fronteras
integrada a nivel comunitario y las practicas de
acuerdos bilaterales de los Estados miembros de
la UE con terceros paises norteafricanos. A con-
tinuacién, Ferrer-Gallardo y Thomas estudian
la dialéctica espacial de fractura y ensamblaje
subyacente a la accién geopolitica de la UE. En
la ultima década, por un lado se ha incrementado
la fortificacién de los confines meridionales de
la UE, y por otro han proliferado acuerdos para
extender la cooperacién entre la UE y sus veci-
nos de la orilla sur (en el marco establecido por
la Politica Europea de Vecindad). Estas 16gicas
opuestas resultan complementarias al basarse en
el mismo enfoque eurocéntrico y de seguridad.
El resultado es un régimen migratorio asimétri-
co que plantea problemas juridicos significativos
en términos de tutela de los derechos humanos.

Los problemas y las cuestiones relativas al
vinculo entre politica y frontera son tratados en
la segunda parte desde una perceptiva normati-
va. Aqui son cuestionados los principios y los ar-
gumentos cardinales del debate académico. ;Por
qué algunos pueden entrar y otros no? ;Cudles
son los presupuestos normativos que justifican
una diferencia de trato entre ciudadanos y no
ciudadanos?

Independientemente de la especifica respues-
ta en términos politicos, los autores afirman la
necesitad de posicionar la movilidad humana al
centro de la gestion de las migraciones. Esto no
es posible sin un didlogo que tenga en cuenta
los intereses de los paises emisores. En términos
de agenda politica esto implica tanto el replan-
teamiento de las prioridades a nivel comunitario
como el desarrollo de politicas migratorias espe-
cificas para el contexto mediterraneo.

Esto es lo que se desprende del estudio de Argall,
Muixi y Burgos, que examinan dicha agenda po-
litica describiendo el escenario actual como re-
sultado del solapamiento de diferentes acciones
politicas en el que predominan los intereses de
los Estados europeos.

«La mayor integracién y cooperacién entre Es-
tados emisores y receptores puede conseguir
un efecto de justicia redistributiva internacional
e incluso de libertad de movimiento entre es-
tos paises» (p. 165), afirma Jonathan Zaragoza.
Centrando su andlisis en la externalizacién de
politicas migratorias (EPM) conducida por el go-
bierno espaiiol, el autor despliega una nueva pro-
puesta de EPM fundada en un enfoque realista y
en el respeto de los principios fundamentales de
la justicia global: justicia distributiva y libertad
de movimiento.

A continuacién Elena Sdnchez-Montijano pone
de relieve el efecto from above to below que
agentes publicos y privados en los paises de des-
tino tienen sobre los patrones migratorios trans-
nacionales.

Este capitulo cierra la segunda parte e introduce
la tercera. El enfoque de estos dltimos capitulos
se mueve hacia la dimensidn institucional de la
gestion de fronteras, pues se examinan los di-
ferentes instrumentos juridicos, administrativos
y politicos implementados. Como resulta enfa-
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tizado por Ferrero-Turrién y Lépez Sala, éstos
son relacionados con la concepcidén de seguridad
que prevalece en la agenda politica europea. En
particular el andlisis se centra en los siguien-
tes instrumentos: los acuerdos de cooperacion
internacional sobre la movilidad; la agencia
FRONTEX (véase la inspiradora contribuciéon
de Bermejo Casado) y las politicas de visados
que permiten el control respectivamente de las
fronteras y de los flujos migratorios (Francina
Esteve Garcia ofrece interesantes reflexiones
sobre el nexo entre politicas de visados y de
readmisién), asi como las nuevas ordenanzas y
las nuevas tecnologias para la identificaciéon de
los individuos.

Todos estos mecanismos juridicos y politicos
demuestran el interés dominante de la UE: pro-
teger la integridad de las fronteras exteriores y,
al mismo tiempo, permitir la movilidad dentro
del espacio de Schengen (véase el capitulo de
Illamola Dausa a este respecto). Una vez mds,
sin embargo, los autores advierten que el enfo-
que eurocéntrico subyacente a estas practicas
puede perjudicar los derechos y las libertades
individuales en nombre de una mayor seguridad.

La Primavera Arabe ha puesto de manifiesto la
importancia de la movilidad humana como fe-
némeno social que influye de modo orgdnico en
los paises de la regién mediterranea. Sus efectos
se extienden mas alla de estos confines, afec-
tando a los paises del Africa subsahariana (en
este sentido es clarificadora la contribucién de
Gemma Pinyol). En un mundo cada vez mds en
movimiento y mds interconectado la gestion de
los procesos migratorios, y con ella el control de
las fronteras, deben ser subordinadas a la protec-
cion de los derechos humanos y al respeto de los
principios establecidos por el derecho interna-
cional. En este sentido el concepto de seguridad
debe ser rescatado de sus supuestos eurocéntri-
cos y flanqueado por una légica de desarrollo
que tenga en cuenta los intereses de los terceros
paises y de los migrantes.

Este libro constituye una aportacién insoslaya-
ble sobre la relacién entre migraciones interna-
cionales y fronteras. Esa relacién es investigada
en tres niveles de analisis: tedrico, normativo e
institucional. Dichos niveles representan tam-

bién importantes criterios para evaluar la rele-
vancia de esta obra.

En cuanto al primer aspecto este volumen repre-
senta una referencia clave en la reflexion teérica
sobre migracion y fronteras, sentando las bases
para una Teoria Politica de la Fronteras, en senti-
do estricto, que pueda informar las nuevas orien-
taciones politicas.

Desde el punto de vista normativo las aporta-
ciones de los autores son fundamentales para
destacar las contradicciones y las cuestiones éti-
cas relativas al vinculo entre frontera y politica.
Los principios y argumentos que caracterizan el
debate académico son ponderados en relacion
a la evidencia empirica pertinente al contexto
UE-Mediterrdneo y evaluados en el marco del
derecho internacional. El enfoque holistico del
andlisis da un valor particular a los preceptos
normativos indicados en el texto: la gestién de
los flujos migratorios y el control de fronteras
deben estar centrados en el respeto de los dere-
chos de los migrantes.

Desde el punto de vista empirico los estudios
de casos concretos permiten que el lector tenga
una imagen extensa y detallada de la governan-
ce migratoria en la regién mediterrdnea. En este
sentido, el analisis va mas alla esbozando las
pautas para abordar los problemas de coordina-
cién a nivel comunitario de los paises receptores
y, al mismo tiempo, responder a los intereses, en
términos de desarrollo, de los paises emisores.

Al margen de estas consideraciones, cabe recal-
car la importancia de esta obra desde un punto
de vista metodoldégico. La investigacion y los
estudios reunidos en este volumen combinan
diferentes enfoques metodoldgicos y técnicas
de investigacién que corroboran y amplifican el
alcance del anilisis.

El enfoque interdisciplinario abordado hace de
este libro una referencia crucial para todos los
estudiosos e investigadores que se ocupan de la
migracion en los ambitos de las diferentes disci-
plinas. Al mismo tiempo, la claridad de la narra-
cién y la relevancia préctica de los andlisis hacen
de €l una herramienta tinica para los profesiona-
les que, fuera del contexto académico, tratan la
gobernanza del fendmeno migratorio.
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La Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria publica, con una periodicidad cuatrimes-
tral, trabajos originales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y
profesional las dltimas aportaciones en materia de Derecho de Exttranjeria. Los trabajos en
ella recogidos reflejan los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben,
siendo las opiniones responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista declina cualquier
responsabilidad derivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacién expresa de las siguientes condiciones:

1.

Direccion de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberan remitirse a
la sede de la Revista de Derecho Migratorio y de Extranjeria (Lex Nova, C/General
Solchaga, 3, 47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo
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mismo tiempo de su envio.

Compromiso de publicacién y originalidad: La recepcién de los trabajos no implica
compromiso alguno para su publicacion. La Revista se reserva el derecho preferente
de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se
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dios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante 15
afos desde su publicacion, el derecho exclusivo de reproduccién, distribucién, comu-
nicacion publica o cualquier otra forma de explotacion de la obra, en cualquier medio
o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en defensa del
derecho cedido, incluso ante terceros.

Evaluacién: La Revista someterd el trabajo a la evaluacién de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccion, pudiendo condicionarse la publicacién de aquél a la introduccién
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacién o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extensién y formato: Por regla general, los trabajos no superardn las 40 paginas a
doble espacio, numeradas correlativamente. El tamafio de letra utilizado serd del 12, y
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deberén ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo del trabajo, el nombre del
autor (o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucién cientifica
a la que pertenecen.

Otros requisitos: El trabajo deberd ir acompaiado, igualmente, de un resumen de su
contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castella-
no como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptard la traduccion
realizada por la Revista. A continuacién deberd incluirse un «Sumario» que permita
identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se incorporardn a
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bajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
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Jurisprudencia: Los trabajos destinados a la Seccidon «Comentarios de Jurispruden-
cia», ademds de contar con el contenido recogido en los nimeros 5 y 6 anteriores,
deberan ir precedidos de la cita textual total o parcial (en los nimeros relevantes para
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Emision de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoracién estable-
cidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y, en con-
secuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A efectos
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrd inconveniente alguno en
certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.
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