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editorial

La actualidad de los últimos meses ha estado acaparada por el desarrollo final de la elabo­
ración del nuevo Reglamento de Extranjería, definitivamente aprobado el día 20 de abril y 
publicado en el bOE del día 30 de abril como Real Decreto 557/2011, de 20 de abril. Pro­
sigue así la profunda modificación de la legislación de extranjería iniciada por la reforma 
de la LOEx a través de la LO 2/2009 y que deberá concluir, por ahora, con la elaboración 
del Reglamento que habrá de desarrollar el Régimen de internamiento de extranjeros tal 
y como ordena la DA 3.ª de la LO 2/2009. La entrada en vigor se producirá dentro de dos 
meses, es decir el 30 de junio de 2011.

Las numerosas modificaciones (introducidas a través de la reforma todavía en curso) 
han afectado a todos los Títulos de la LOEx y también de su Reglamento. Además, la 
transposición de un elevado número de Directivas, que estaban pendientes de incorporar 
al Derecho interno, hace que el nuevo texto reglamentario deba examinarse con sumo 
detalle y con cuidada minuciosidad, a fin de conocer el real alcance de su contenido. En 
este mismo número de la REDmEx hemos hecho el esfuerzo por presentar una extensa 
panorámica de las novedades más importantes que presenta el nuevo texto. De una forma 
sistemática se aborda el contenido de, prácticamente, todo el nuevo Reglamento.

Expresamente se indican como transpuestas las siguientes Directivas: directiva 
2004/114/ce, de 13 de diciembre de 2004, del consejo, relativa a los requisitos de ad­
misión de los nacionales de terceros países a efectos de estudios, intercambio de alumnos, 
prácticas no remuneradas o servicios de voluntariado, la directiva 2005/71/ce, de 12 de 
octubre de 2005, del consejo, relativa a un procedimiento específico de admisión de los 
nacionales de terceros países a efectos de investigación científica, la directiva 2009/50/
ce, del consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y re­
sidencia de nacionales de terceros países para fines de empleo altamente cualificado, la 
directiva 2004/81/ce, del consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedición de 
un permiso de residencia a nacionales de terceros países que sean víctimas de la trata de 
seres humanos o hayan sido objeto de una acción de ayuda a la inmigración ilegal que co­
operen con las autoridades competentes y la directiva 2003/109/ce, del consejo, de 25 
de noviembre, de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países residentes 
de larga duración.

Entre las principales insuficiencias se recuerda la ausencia de desarrollo reglamentario 
del régimen de internamiento de extranjeros, ausencia que obliga a la pervivencia de los 
preceptos del anterior reglamento que regulan este tema; por otra parte, parece bastante 
artificial la distinción entre residencia de larga duración nacional y residencia de larga du­
ración­uE, artificiosidad que da lugar a dos regímenes jurídicos distintos conceptualmente 
poco diferenciados. Resulta, asimismo, criticable el que se mantenga el castigo a la irre­
gularidad de dos años de los hijos de residentes en situación legal no nacidos en España, 
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y ello a pesar del Dictamen del consejo de Estado que abogó, al menos, por la reducción 
del plazo de permanencia. 

Otro aspecto criticable, a nuestro entender, se concreta en la forma de exteriorizar el 
extranjero su manifestación de voluntad expresa de acudir a la vía jurisdiccional a través 
del apoderamiento notarial o comparecencia ante el secretario judicial, forma que provoca 
la modificación de la legislación reguladora de la justicia gratuita e introduce requisitos 
procesales más gravosos y, por tanto, discriminatorios para los ciudadanos extranjeros. Por 
último, el añadido reglamentario de la posible comunicación a «la persona a la que haya 
atribuido su defensa jurídica», si bien seguramente pretende tener un contenido garantis­
ta, su implementación práctica pudiera dar lugar a situaciones de indefensión en aquellos 
supuestos en que esa atribución no esté bien clarificada. 

En fin, aun siendo conscientes de la complejidad de la tarea de los redactores del texto 
reglamentario, hubiera merecido una mejor recepción de algunas de las propuestas formu­
ladas por ciertas organizaciones y entidades que informaron sobre él.

En cuanto al contenido de este número 26 de la REDmEx, destacamos los artículos 
sobre la nueva regulación de la reagrupación familiar tras la última reforma legislativa, la 
intervención de la jurisdicción penal en el ámbito de la expulsión de extranjeros y el trabajo 
sobre la entrada en vigor para España, del convenio de La haya de 1996 relativo a la res­
ponsabilidad parental y medidas de protección de los niños, una mirada retrospectiva a la 
legislación italiana de inmigración y la interesante reflexión, desde los derechos humanos, 
de la relación existente entre trabajo e inmigración irregular.

En convocatorias se recoge el anuncio del xxI Encuentro de la Abogacía en materia 
de extranjería y asilo, que tendrá lugar este año en madrid, los días 1 a 4 de junio bajo el 
título «Nuevos ciudadanos, nuevos retos, nuevas soluciones». sin duda, será el marco más 
idóneo para reflexionar sobre el actual ciclo migratorio y acerca del contenido del nuevo 
Reglamento de Extranjería.

Por último, sólo nos resta desear una buena y provechosa lectura de la REDmEx.
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i. la reagrupación faMiliar de descendientes, 
personas sujetas a representación legal  

y de la «pareja de HecHo» en la enésiMa 
Modificación de la ley 4/2000  (1)

m.ª Pilar Diago Diago
Prof.ª Titular de Derecho Internacional Privado

universidad de Zaragoza

REsumEn AbsTRAcT

la reagrupación familiar de descendientes, 
personas sujetas a representación legal  
y de la «pareja de hecho» en la enésima 

modificación de la ley 4/2000

En este trabajo se hace un estudio crítico de las no­
vedades que ha introducido la Ley Orgánica 2/2009 
en materia de reagrupación familiar de descendientes 
y otros menores. se dedica un apartado especial a la 
reagrupación de la «pareja de hecho», siendo ésta la 
novedad más importante que incorpora tal reforma. 
como se tiene ocasión de demostrar, la técnica legis­
lativa empleada resulta en ocasiones claramente de­
fectuosa y denota un incomprensible desconocimiento 
del legislador de nuestras propias normas de Derecho 
internacional privado, así como de su funcionamiento.

palabras clave: reagrupación familiar, Derecho inter­
nacional privado, pareja de hecho, menores, descen­
dientes.

family regrouping of descendants, 
persons subject to legal representation 

and de facto partnership in the nth 
amendment of the law 4/2000

This paper offers a critical study of the reforms in­
troduced by the Organic Law 2/2009 in the field of 
familiar regrouping of descendants and other minors. 
The paper specially refers to the regrouping of the 
unmarried couples (de facto partnership), as it is the 
most important innovation of the reform. The legis­
lative technique used in some cases is defective and 
shows an incomprehensible ignorance in our legisla­
tor of our rules of Private International Law and its 
implementation.

Key words: familiar regrouping, International Private 
Law, unmarried couples (de facto partnership), mi­
nors, descendants. 

sumario

I.  InTRODuccIón. 

II.  REAgRuPAcIón DE LOs hIjOs DEL REsIDEnTE y DEL cónyugE, IncLuIDOs 
LOs ADOPTADOs. 

III. REAgRuPAcIón DE LOs REPREsEnTADOs LEgALEs DEL REsIDEnTE ExTRAn­
jERO. 

(1) Estudio realizado en el marco del Proyecto de Investigación «sociedad intercultural: retos jurídicos del orde­
namiento español», Resolución uZ2009 soc.03, de 12 de enero de 2010.



revista de derecho migratorio y extranjería

– 12 –

Iv. REAgRuPAcIón DE PERsOnA cOn LA QuE EL ExTRAnjERO REsIDEnTE mAn­
TEngA unA RELAcIón AfEcTIvA AnáLOgA A LA cOnyugAL.

I. InTRODuccIón

El Derecho a la vida familiar ha recibido claro reconocimiento por parte de diferentes nor­
mativas internacionales (2), así como por parte de las diferentes constituciones de los países 
que abogan por la protección constitucional de la familia, como ocurre en la constitución 
española, artículo 39. 

Es evidente que para que el extranjero pueda vivir en familia, se requiere establecer los 
cauces necesarios para lograr la reagrupación, que permita alcanzar aquel objetivo. Pues 
bien, la Ley Orgánica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social, modificada por Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre (3) (en adelante 
Ley de extranjería) en su artículo 16, reconoce el derecho de los extranjeros residentes a la 
vida en familia y a la intimidad familiar, conforme a lo previsto en la Ley y en los Tratados 
internacionales.

En este trabajo se analiza la regulación que la Ley, en su última versión, da a un tipo 
concreto de reagrupación: la de los descendientes y otros menores. Debe señalarse que tal re­
gulación se sitúa en el marco general que consagra el convenio de Derechos del niño de 20 
de noviembre de 1989 (4), cuyo artículo 10.1 establece que toda solicitud hecha por un niño 
o por sus padres para entrar en un Estado parte o salir de él, a los efectos de la reunión de la 
familia, será atendida por los Estados parte de manera positiva, humanitaria y expeditiva.

como se va a tener ocasión de exponer, la regulación que la Ley de extranjería dedica 
a estos supuestos no coincide plenamente con la regulación que para los mismos supuestos 
ha diseñado el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación 
y residencia en España de ciudadanos miembros de la unión Europea y de otros Estados 
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (5).

Este real decreto supone la incorporación a nuestro ordenamiento de la Directiva 
2004/38/cE, de 29 de abril de 2004 (6), que regula el derecho de entrada y salida del te­

(2) Declaración universal de Derechos humanos [Resolución 217 A (III) de la Asamblea general de la Orga­
nización de las naciones unidas, nueva york, 10 de diciembre de 1948]; Pacto Internacional de Derechos civiles y 
políticos de 19 de diciembre de 1966, ratificado por España el 27 de abril de 1977 (BOE núm. 103, de 30 de abril de 
1977); la convención Europea de Derechos humanos y Libertades fundamentales hecho en Roma el 4 de noviembre 
de 1950, ratificado por España el 26 de septiembre de 1979 (BOE núm. 243, de 10 de octubre de 1979) y convención 
sobre los Derechos del niño, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por España el 6 de diciembre de 1990 (BOE núm. 
313, de 31 de diciembre de 1990).

(3) Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere­
chos y libertades de los extranjeros en España y su integración social BOE núm. 299 de 12 de diciembre de 2009.

(4) De 20 de noviembre de 1989, ratificado por España el 6 de diciembre de 1990 (BOE núm. 313, de 31 de 
diciembre de 1990).

(5) BOE núm. 51, 28 de febrero de 2007.

(6) DOuE L 229/35, de 29 de junio de 2004.
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rritorio de un Estado miembro, el derecho de residencia de los ciudadanos de la unión y 
de los miembros de su familia y los trámites administrativos que deben realizar ante las 
autoridades de aquellos Estados (7). se trata de una regulación más aperturista y generosa 
en la configuración de las condiciones base, para la concesión de la reagrupación. 

sin duda, la reagrupación familiar constituye, en la actualidad, un elemento funda­
mental en la política de inmigración que la unión Europea está desarrollando (8) y cuya 
aplicación práctica corresponde a cada uno de los países de la unión (9).

mención especial merece la novedad más importante que incorpora la modificación 
de 2009 en esta materia. me refiero a la inclusión de un nuevo apartado al artículo 17 de 
la Ley, que está dedicado a establecer los familiares reagrupables. Ahora el artículo 17.4 
tiene por objeto incluir como beneficiario de este derecho a la persona que mantenga con 
el extranjero residente una relación de afectividad análoga a la conyugal. 

La interpretación correcta que debe hacerse de la regulación general ofrecida por tal 
precepto se encuentra directamente mediatizada por este nuevo apartado. El efecto que 
producirá en el tema objeto de análisis es, como se verá, expansivo cuando se refiere a la 
reagrupación de hijos.

II.  REAgRuPAcIón DE LOs hIjOs DEL REsIDEnTE  
y DEL cónyugE, IncLuIDOs LOs ADOPTADOs

El segundo supuesto de familiares que pueden ser reagrupados, según lo establecido en el 
artículo 17.1 de la Ley de extranjería (el primero se dedica al cónyuge del residente), se re­
fiere a los descendientes directos y, en concreto, a los hijos. Antes de analizar la regulación 
concreta que este precepto contiene, conviene retener que su ámbito de aplicación: hijos 
del residente y del cónyuge e hijos de uno solo de los cónyuges se verá aumentado por el 
juego del apartado 4 del mismo precepto, al que se ha hecho referencia en la introducción. 
éste dispone que las personas que mantengan con el extranjero residente una relación aná-
loga a la conyugal se equipararán al cónyuge.

Es por ello que cuando el apartado b) hace referencia a los hijos del residente y del 
cónyuge o a los hijos de uno solo de los cónyuges, se deberá entender que se refiere 
igualmente a los hijos de la persona con la que mantenga una afectividad análoga a la 
conyugal, en las condiciones previstas en el artículo 17.4 (v. último apartado de este tra­

(7) A la luz de las diferentes regulaciones dedicadas a idénticos supuestos puede constatarse la existencia de 
problemas de discriminación inversa, tal y como pone de relieve mARín cOnsARnAu, D., La reagrupación familiar 
en el régimen comunitario. Problemas de discriminación inversa, j.m. bosch Editor, 2010.

(8) En este sentido la Directiva del consejo de la unión Europea de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a 
la reagrupación familiar (DOuE L 251, de 3 de octubre de 2003) afirma entre sus «considerandos» que «la reagrupa­
ción familiar es necesaria para la vida en familia. contribuye a la creación de una estabilidad sociocultural que facilita 
la integración de los nacionales de terceros países en el Estado miembro, lo que permite, por otra parte, promover la 
cohesión económica y social, objetivo fundamental de la comunidad, tal y como se declara en el Tratado».

(9) Para una aproximación al procedimiento de reagrupación familiar en la práctica española v., en general, 
ORTEgA mARTín, E., Manual práctico de Derecho de extranjería, 4.ª edición, La Ley, 2010.
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bajo). Tal esfuerzo interpretativo no sería necesario si el legislador hubiera optado por 
incorporar una referencia directa, en tal precepto, a los hijos de la pareja, como así hace 
el RD 240/2007.

La enésima modificación de la Ley de extranjería mantiene el supuesto dedicado a los 
hijos, en los mismos términos que la regulación anterior, salvo en lo referente a los hijos 
con discapacidad, como se verá más adelante. se consagran, por tanto, las diferencias con la 
regulación que el real decreto ya mencionado dedica a este mismo supuesto [artículo 2.c)].

Las dos normativas establecen límites de edad distintos para que los hijos puedan 
entrar en la categoría de reagrupados. mientras que el real decreto fija la edad máxima en 
veintiuno, la Ley lo hace en dieciocho. Esta diferencia se corresponde con el mismo espí­
ritu que inspira a cada una de las normas y que configura un sistema «más abierto» en el 
caso de los ciudadanos de los Estados miembros de la unión Europea y de otros Estados 
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo. 

Es evidente que en los dos casos el legislador ha establecido límites de edad, a los 
únicos efectos del ámbito concreto que regulan: la reagrupación familiar. Lo hacen aleján­
dose del marco general que podría haber sido establecido, teniendo en cuenta la mayoría o 
minoría de edad de los posibles reagrupados y la normativa internacional privatista sobre 
el particular. Desde esta perspectiva debe tenerse en cuenta que aun cuando se identifica la 
edad de dieciocho años con la mayoría de edad, esto es así sólo a los efectos del Derecho 
material español, pues los ordenamientos extranjeros pueden, como así ocurre en determi­
nados casos, establecer una edad diferente.

Estas consideraciones son importantes, porque es necesario recordar que los hijos a 
los que se refiere la norma son extranjeros y que la mayoría o minoría de edad de éstos la 
determinará su ley personal, como así establece nuestro artículo 9.1 del código civil (en 
adelante cc). De manera que puede ocurrir que la Ley de extranjería no permita la reagru­
pación familiar de un hijo que, aun teniendo 19 años, sea menor de edad conforme a su Ley 
personal, que es la correspondiente a su nacionalidad.

En estos supuestos, se impide la reagrupación de un hijo que al ser menor de edad con­
forme a su ley nacional, continúa bajo la responsabilidad de sus padres, los cuales pueden 
vivir en España. habría sido deseable que el legislador hubiera dado también cobertura a 
estos supuestos, en los que el control de la inmigración debería ceder, ante la grave per­
turbación que se generará en las relaciones familiares de los padres respecto de su hijo, 
todavía menor de edad, que deberá quedarse en su país de origen. 

El siguiente supuesto que puede dar lugar a la reagrupación familiar y que no estará 
sometido a límites de edad, es el de las personas con discapacidad que no sean objetiva­
mente capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de salud. Obsér­
vese que en este caso la incapacidad para proveer a sus necesidades no se referirá a una 
cuestión monetaria, la cual, sin embargo, sí que permite la reunificación en el ámbito del 
real decreto. éste dispone que se podrá reunificar a los descendientes mayores de veintiún 
años que vivan a cargo del nacional con el que se reúnan. supuestos que no serán extraños 
si pensamos en los hijos que están acabando los estudios, preparando oposiciones o sim­
plemente buscando trabajo.

La novedad que introduce en este precepto la modificación de la Ley de extranjería, 
viene protagonizada precisamente por la nueva redacción dada a los supuestos de «incapa­
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ces». La versión anterior exigía que los hijos estuvieran incapacitados de conformidad con 
su ley personal o con la ley española y no se encontraran casados. Ahora, se especifica las 
condiciones que darán lugar a la reagrupación y se hace desde un ángulo material objetivo: 
la discapacidad que padezca el hijo le debe impedir objetivamente, y por motivos de salud, 
proveer a sus necesidades, siendo indiferente el que el hijo esté casado o no.

Esta novedad se corresponde con las previsiones contenidas en la Directiva sobre re­
agrupación familiar de 2003, que permitía a las legislaciones incluir los supuestos relativos 
a hijos solteros mayores, que no sean capaces de proveer a sus propias necesidades debido, 
precisamente, a su estado de salud. Ahora bien, el actual artículo 17.b) no hace referencia 
al estado civil del hijo con discapacidad, con lo que no impide el que esté casado. Esta 
previsión quizás debería haberse mantenido, pues el hijo casado ya ha formado una familia 
y permitir su reagrupación con el padre o padres y no la del cónyuge o pareja, viene a in­
terferir en ese otro núcleo familiar, produciéndose una nueva distorsión.

Reglamentariamente deberá establecerse la forma en que se probará que existe esa 
discapacidad y en principio no se requerirá sentencia judicial que declare su existencia (10). 
A efectos prácticos el no exigir una decisión judicial o administrativa sobre la incapacidad 
del hijo, como antes parecía establecerse (Instrucción Dirección general de Inmigración 
de 17 de enero de 2008), puede ser positivo por varios motivos. 

La regulación anterior, como ya se ha señalado, establecía que los incapacitados de­
bían serlo de conformidad con la ley española o su ley personal, introduciéndose así unas 
previsiones extrañas a las soluciones de Derecho internacional privado. Era una conexión 
alternativa que operaba en este ámbito, con conexiones de Derecho internacional privado. 
Pero, además, habida cuenta de las diferencias existentes en los diferentes ordenamientos 
jurídicos en esta materia, bien podía ocurrir que supuestos de incapacidad recogidos en la 
norma extranjera no fueran conocidos por la normativa española o al revés. sin contar con 
que pudiera ocurrir que no existiera sentencia judicial que declarara la incapacidad, pero 
ésta existiera de facto. 

En los casos en que los hijos sean de uno solo de los cónyuges o de la pareja (según 
la interpretación que como se ha señalado debe hacerse a la luz del artículo 17.4) también 
será posible la reagrupación, siempre que concurran las siguientes condiciones:

—  Las mismas que se exigían a los hijos del residente y del cónyuge, esto es, menores 
de dieciocho años o personas con discapacidad que no sean objetivamente capaces 
de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de salud.

— El cónyuge deberá ejercer en solitario la patria potestad o será a él a quien le corres­
ponda la custodia y los hijos deben estar efectivamente a su cargo (11).

(10) Así lo confirma la Instrucción DgI/sgRj/08/2009 de 14 de diciembre de 2009, sobre aplicación de la Ley 
Orgánica 4/2000 de Derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras la reforma llevada 
a cabo por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, en materia de reagrupación familiar, el requisito se relaciona 
«con la realidad material de que, a resultas de su discapacidad física o mental, la persona a reagrupar no sea capaz de 
proveerse por sí misma (lo que deberá quedar acreditado por cualquier medio de prueba admitido en Derecho)».

(11) La solicitud del permiso por reagrupación familiar irá acompañada en estos supuestos de la documentación, 
debidamente traducida y legalizada, acreditativa de ejercer en solitario la patria potestad, tener otorgada la custodia o 
autorización expresa y fehaciente del otro progenitor.
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La reagrupación familiar implica que los hijos abandonarán su país de residencia para 
venir a residir a España con su progenitor o progenitores. El desplazamiento internacional 
puede conllevar el riesgo de que el traslado de aquéllos se pudiera producir vulnerando una 
sentencia o resolución relativa a la guardia y custodia del menor. Para evitar estas situa­
ciones y, en concreto, el que la reagrupación pudiera servir de cobertura a una sustracción 
internacional del hijo, se establecen estas prevenciones que no se encuentran, sin embargo, 
en el real decreto, pese a que la situación de desplazamiento también existirá.

cabe señalar también, que siempre que concurran estas condiciones será posible la 
reagrupación, por lo que esta vía podrá ser utilizada para reagrupar a los hijos de un cón­
yuge que reside en España con otra persona que no sea el progenitor de éstos. Esto puede 
resultar especialmente llamativo cuando la situación derive de un matrimonio polígamo 
(institución propia del Derecho islámico) válido en el país de origen de los inmigrantes. 

En efecto, el marido ha podido reagrupar a una de las esposas, utilizando para ello la vía 
del artículo 17.a) y también puede reagrupar a los hijos de ambos. Pues bien, siempre que 
tenga la patria potestad en solitario de los hijos de otra de sus esposas o, en su caso, a él le 
corresponda la custodia y los hijos estén efectivamente a su cargo, también podrá reagrupar 
a éstos. La situación en realidad no es muy diferente de la que se puede producir cuando se 
reagrupa a los hijos de un excónyuge, si atendemos al hecho de que al progenitor reagrupante 
se le ha reconocido el derecho de tener en solitario a los hijos. Es por ello, que las prevencio­
nes que deberían tomarse, en todo caso, deben girar en ambos supuestos, en torno a garanti­
zar que con esa nueva situación no se vulnere el interés superior del menor a reagrupar.

supuestos como el analizado ya se han planteado respecto de matrimonios polígamos. 
La sentencia del Tsj de madrid de 21 de julio de 2010 conoce de un recurso contra la 
denegación de visados por reagrupación familiar de los hijos de un natural de gambia, na­
cionalizado español, que viven en aquel país con otros hermanos y con su madre, mientras 
que el posible reagrupante convive en España con otra esposa y otros hijos (12). 

siguiendo la argumentación que se acaba de exponer, puede afirmarse que utilizar 
como base de la fundamentación para la denegación del visado, el que se produce un su­
puesto fraude de ley, con base en que el artículo 17.1.a) prohíbe la reagrupación de más 
de un cónyuge, es una argumentación cuando menos débil (13). Deberá analizarse en el 
caso concreto, si la nueva situación que generaría la reagrupación daría lugar, en su caso, 
a un desarraigo de los menores que pasarían a integrarse en una nueva familia y si ello 
vulneraría su interés superior. Procedería realizar, a la luz de las circunstancias del caso 
concreto, ese mismo análisis cuando la reagrupación se solicitara de hijos de un excónyuge 
y obsérvese que, entonces, no habría lugar a utilizar aquella fundamentación relativa a los 
matrimonios polígamos.

(12) sentencia núm. 707/2010 jur/2010/369584. Al ser el reagrupante nacionalizado español ha de tenerse en 
cuenta la disposición final 3.ª del RD 240/2007, de 16 de febrero.

(13) v. fundamento de Derecho Quinto de la sentencia citada. Para un acercamiento general al interés superior 
del menor en los procesos migratorios v. ADAm muñOZ, m.ªD., «El régimen jurídico de los menores extranjeros no 
acompañados nacionales de terceros Estados» en Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, núm. 20, 2009, pp. 11 
a 45, y sobre la posible integración de los inmigrantes a través de este cauce áLvAREZ RODRíguEZ, A., «La reagru­
pación familiar como vehículo de integración de los inmigrantes» en AAvv, Estudios sobre Derecho de Extranjería, 
2005, pp. 211 a 248.
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El último inciso de este precepto se dedica a los hijos adoptivos, que, en consonancia 
con el principio de igualdad, serán beneficiarios de la reagrupación familiar en las mismas 
condiciones que lo serán los hijos naturales. La redacción del precepto resulta deficiente 
en este punto, pues si bien en el primer supuesto: hijos del residente y del cónyuge, se 
añade expresamente incluidos los adoptados, nada se dice respecto del supuesto relativo a 
los hijos de uno solo de los cónyuges, cuando es evidente que también deberá entenderse 
incluidos a los hijos adoptivos.

En todos los casos la Ley de extranjería exige que se acredite que la resolución por la 
que se acordó la adopción reúne los elementos necesarios para producir efectos en España. 
con ello se está aludiendo, en realidad, a una cuestión previa «impropia» desde la pers­
pectiva internacional privatista, pues la cuestión principal no es una cuestión de Derecho 
internacional privado, sino una cuestión de Derecho público. La adopción para que dé 
lugar a la reagrupación, ha de ser una adopción válida y para ello se han debido respetar 
las normas del país en que se constituyó. En definitiva, que se ha de plantear la validez de 
una adopción de un extranjero adoptado por extranjeros en el extranjero. Lo mismo ocurre 
cuando se trata de reagrupar al cónyuge y se analiza, entonces, la validez del matrimonio 
celebrado en el extranjero entre extranjeros [artículo 17.a)].

Es evidente que los matrimonios que no son válidos o las adopciones que tampoco lo 
son, no producirán efectos civiles o de Derecho privado en España y, por ello, no servirán 
de base para la reagrupación del cónyuge o del adoptado. La Ley 54/2007, de 28 de diciem­
bre, de adopción internacional (14) establece en su artículo 26 los requisitos para la validez 
en España de adopciones constituidas por autoridades extranjeras, en defecto de normas 
internacionales y a ella cabe remitirse para comprobar si la adopción puede producir efec­
tos en España. El artículo 27 establece que la autoridad española ante la que se suscite la 
validez de una adopción constituida por autoridad extranjera, controlará incidentalmente la 
validez de esa adopción en España, con arreglo a las normas contenidas en esa ley.

Entre los requisitos que deben concurrir en la resolución extranjera de adopción, des­
tacan, además de la competencia de la autoridad que la constituyó y el cumplimiento de 
la legislación aplicable a su constitución (todo ello conforme a las normas internacionales 
privatistas del Estado del país de constitución), ciertos requisitos de fondo especialmente 
importantes. me refiero a la exigencia de que la adopción debe extinguir los vínculos ju­
rídicos sustanciales entre el adoptando y la familia anterior. Debe, a su vez, hacer surgir 
vínculos de filiación y, por último, la adopción ha de ser irrevocable (artículo 26.2).

La consecuencia directa de estos requisitos es que en principio no habrá lugar a la re­
agrupación familiar por esta vía, en supuestos en que la adopción sea simple y no plena (15). 

(14) BOE de 29 de diciembre de 2007.

(15) si bien la ley introduce como novedad la posibilidad de conversión en plena de la adopción simple (artícu­
lo 30.4), v. sobre el particular cALvO cARAvAcA, A.­L. y cARRAscOsA gOnZáLEZ, j., «constitución de la 
adopción internacional en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre: aplicación de la Ley española» en La Ley, núm. 6953 (26 
de mayo de 2008), pp. 1 y ss. «constitución de la adopción internacional en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre: apli­
cación de la Ley extranjera» en La Ley, núm. 6997 (25 de julio de 2008), pp. 1 y ss. La Ley 54/2007, de 28 de diciembre 
de 2007, sobre adopción internacional (reflexiones y comentarios), granada 2008 y «críticas y contra críticas en torno 
a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopción internacional: el ataque de los clones» en Cuadernos de Derecho 
Transnacional (CDT), vol. 2, núm. 1 (2010), http://kusan.uc3m.es/CIAN/index.php/CDT/article/viewFile/976/443.
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En estos casos no se rompen los vínculos de filiación con la familia anterior y, por tanto, no 
reúne los requisitos necesarios para producir los plenos efectos de una adopción en España. 
Debe recordarse que éstos serán los que se exijan, ya que el supuesto de reagrupación del 
que se trata es el referido a «hijos» y, por ende, a los hijos adoptados que comparten con 
aquellos el mismo estatus y éstos sólo serán aquellos respecto de los cuales se ha consti­
tuido una adopción plena.

En los casos en que la adopción internacional se ha realizado al amparo del convenio 
de La haya de 29 de mayo de 1993 sobre protección del niño y cooperación en materia de 
adopción (16), el reconocimiento de aquélla de pleno derecho se producirá de manera automá­
tica en todos los Estados parte (artículo 23). bastará para ello con que la adopción sea certifi­
cada conforme al convenio, por la autoridad competente del Estado donde ha tenido lugar.

cabe señalar, por último, que aunque en el precepto no se haga referencia a las adop­
ciones fraudulentas, cosa que sí ocurre con el supuesto relativo a la reagrupación del cón­
yuge [que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley —artículo 17.1.a)—], es 
evidente que aquéllas no darán lugar a la reagrupación familiar y ello aun cuando fueran 
válidas según la normativa rectora de su constitución. La adopción por conveniencia es un 
fenómeno que manifiesta la búsqueda de nuevos cauces fraudulentos de entrada en un país. 
El preocupante aumento de estas adopciones ficticias ya fue alertado por las autoridades 
de la unión Europea (17).

III.  REAgRuPAcIón DE LOs REPREsEnTADOs 
LEgALEs DEL REsIDEnTE ExTRAnjERO

El tercer supuesto de familiares a los que tiene derecho a reagrupar el extranjero residente 
en España, es el de aquellas personas respecto de las cuales es su representante legal. Este 
apartado del artículo 17 ha sufrido dos modificaciones en su redacción dada por la reforma 
realizada por la Ley Orgánica 2/2009. 

La primera parece tratar de ajustar las condiciones de los reagrupados (representados 
legales del residente extranjero) a lo dispuesto en el mismo precepto para los hijos en el 
apartado b). se establece, por consiguiente, que podrán ser reagrupados los menores de 
dieciocho años y los mayores de esa edad, que no sean objetivamente capaces de proveer 
a sus propias necesidades debido a su estado de salud. Llama la atención, no obstante, el 
que no se concrete, como sí hace el precepto relativo a hijos, el que ese último supuesto se 
refiera a personas con discapacidad.

La ausencia de esta precisión lleva a preguntarse si ha sido un olvido del legislador o 
si en realidad el apartado c) puede referirse a un supuesto material distinto. Obsérvese que 
un mayor de edad pudiera no ser objetivamente capaz de proveer a sus necesidades, debido 

(16) BOE 1 de agosto de 1995.

(17) sobre este fenómeno v. DIAgO DIAgO, m.ª P., «Adopciones ficticias o por conveniencia», en AAvv, Sus-
tracción internacional de menores y adopción internacional, madrid 2004, pp. 229 a 247. cabe apuntar en esta línea 
que también se están produciendo declaraciones de filiación en fraude de ley, v. una aproximación en RuIZ suTIL, c., 
«Las filiaciones de complacencia en los Derechos de extranjería y nacionalidad», en Revista de Derecho Migratorio y 
Extranjería, núm. 24, julio 2010, pp. 37 a 53.
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a su estado de salud, pero no por padecer una discapacidad, sino fruto de una enfermedad 
transitoria, por ejemplo. hubiera sido deseable que se hubiera unificado la descripción de 
este supuesto tanto para hijos como para sometidos a representación legal, como por otro 
lado ocurría en la redacción de origen.

Ante este nuevo desajuste, la Instrucción DgI/sgRj/08/2009, de 14 de diciembre de 
2009, sobre aplicación de la Ley Orgánica 4/2000 sobre derechos y libertades de los ex­
tranjeros en España y su integración social, tras la reforma llevada a cabo por la Ley Or­
gánica 2/2009, de 11 de diciembre, en materia de reagrupación familiar, se apresura a dar 
el mismo tratamiento al supuesto de «hijos» que al de «personas de las que el extranjero 
reagrupante sea representante legal». Por consiguiente re­describe estos casos que sólo se 
referirán, tal y como señala, a menores de edad o personas con discapacidad que no sean 
objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de salud. 
Resucita así el requisito de discapacidad, aunque nada diga de él el artículo 17.c) actual.

valgan, por lo demás, las consideraciones realizadas en el epígrafe anterior con res­
pecto a la mayoría­minoría de edad y la no necesidad de resolución de incapacitación a las 
cuales me remito.

La condición nuclear que caracteriza a este supuesto es que el reagrupante sea el re­
presentante legal de los menores de dieciocho y de los mayores en el supuesto ya mencio­
nado. Pues bien, en este punto conviene recordar que el ámbito de aplicación del precepto 
se extenderá a aquellas instituciones de protección del menor o incapaz que atribuyan su 
representación legal al residente extranjero.

Para concretar estos supuestos, deberá tenerse presente la normativa internacional pri­
vatista y, en concreto, el artículo 9.6 del cc que dispone que la tutela y demás instituciones 
de protección del incapaz, se regularán por la ley nacional de éste. será esa norma la que 
determinará si la representación legal corresponde o no al reagrupante. Téngase en cuenta, 
no obstante, que el convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimien­
to, la ejecución y la cooperación, en materia de responsabilidad parental y de medidas de 
protección de los niños, hecho en la haya el 19 de octubre de 1996 [entrará en vigor para 
España el 1 de enero de 2011, de conformidad con lo establecido en su artículo 61.2.a)] y 
que tal convenio utiliza como conexión la de la residencia habitual del menor (18).

Esta previsión es muy importante pues de nuevo el precepto parte de una institución 
conocida y regulada en el ordenamiento español, pero la reagrupación se deferirá a ex­
tranjeros y eso implica el que éstos puedan estar sometidos a instituciones extranjeras no 
conocidas por nuestro Derecho. Debe ser, por tanto, el Derecho extranjero el que determine 
si existe la representación legal o, en su caso, relación equivalente, y si su titularidad co­
rresponde, en efecto, al extranjero residente.

un ejemplo paradigmático de institución desconocida por nuestro ordenamiento lo 
ofrece la Kafala (19). se trata de una institución propia del mundo islámico por la cual el 

(18) Instrumento de Ratificación del convenio, BOE de 2 de diciembre de 2010.

(19) v. desde una perspectiva internacional privatista y, en general, QuIñOnEs EscámEZ, A.; RODRíguEZ 
bEnOT, A.; ZERKRI, h. y OuhIDA, j., Kafala y adopción en las relaciones hispano-marroquíes, madrid, 2009. 
DIAgO DIAgO, m.ª P., «La Kafala islámica en España» en Cuadernos de Derecho Trasnacional (cDT), vol. 2, 
núm. 1, marzo 2010, http://kusan.uc3m.es/CIAN/index.php/CDT/article/viewFile/977/448. RODRíguEZ bEnOT, A., 
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kafil (titular de la Kafala) adquiere el compromiso de hacerse cargo voluntariamente del 
cuidado, de la educación y de la protección del menor (makful) de la misma manera que 
un padre lo haría para con su hijo. Es importante resaltar la manera gráfica en que se des­
criben las obligaciones que derivan de la Kafala tanto en el código Argelino de estatuto 
personal (20), artículo 116, de igual forma que lo haría un padre por su hijo, como en la Ley 
marroquí núm. 15­01 relativa a la Kafala de los menores abandonados de la misma manera 
que lo haría un padre por su hijo.

Pues bien, la pregunta que cabe hacerse es si los makful podrán ser reagrupados con 
el kafil residente en España conforme a lo dispuesto en el artículo 17.1.c) de la Ley de ex­
tranjería. cabe señalar que la reagrupación no podrá realizarse conforme a lo dispuesto en 
el apartado b) por cuanto que la Kafala no es una adopción y, por tanto, el kafil no tiene la 
consideración de hijo, tal y como establece el ordenamiento conforme al cual se constituye 
la resolución de Kafala.

La existencia de diferentes tipos de Kafala y los diferentes efectos a los que cada una 
de ellos da lugar, ha llevado a que se prevean procedimientos distintos en el ámbito que nos 
ocupa. La decisión que lleva a considerar adecuado uno u otro, toma como base el supuesto 
concreto sobre el que se demanda la reagrupación o, en su caso, la entrada en España y, por 
ende, la ley personal del menor.

En efecto, tal y como dispuso la Instrucción DgI/sgRj/07/2007 de la Dirección ge­
neral de Inmigración del ministerio de Trabajo y Asuntos sociales, de 27 de septiembre 
de 2007, sobre acogimiento de menores extranjeros por ciudadanos españoles, deben dife­
renciarse dos supuestos. Aquellos en que la Kafala se hubiera constituido con intervención 
de los padres biológicos del menor y aquellos otros en los que, por ser el niño huérfano o 
haber sido declarado abandonado por las Autoridades marroquíes, no se hubiera producido 
la intervención de los padres (21).

En el primer supuesto la entrada del menor seguirá lo dispuesto en el artículo 93 del 
Reglamento de ejecución de la Ley de extranjería, aprobado por el Real Decreto 2393/2004, 
de 30 de diciembre (22), que regula el régimen aplicable a los programas de desplazamiento 
temporal de los menores extranjeros. El motivo último que conduce a utilizar esta vía, y 

«Adopción y kafala: un análisis de su alcance respectivo en los ordenamientos islámicos y occidentales», en Derecho 
internacional y Relaciones internacionales en el mundo mediterráneo, boletín Oficial del Estado, madrid, 1999, pp. 
195 y ss. y «El reconocimiento de las medidas de protección del menor en un entorno multicultural (un estudio com­
parado de la eficacia extraterritorial de la adopción y de la kafala)», en Revista General del Derecho, núm. 667 (abril 
de 2000), pp. 4419 y ss. En el ámbito de extranjería v., entre otros, ARcE jIménEZ, E., «La kafala marroquí y la 
legislación de extranjería», Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, núm. 13 (noviembre de 2006), pp. 265 y ss. 
y LóPEZ AZcOnA, A., «La institución de la kafala y el Derecho de extranjería: breve noticia de algunas resoluciones 
judiciales», Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, núm. 11 (marzo de 2006), pp. 223 y ss.

(20) v. RuIZ­ALmODóvAR, El Derecho Privado en los países árabes. Códigos de estatuto personal, granada 
2005, pp. 11 y ss. Ley núm. 84­11, de 9 de junio de 1984, por la que se aprueba el código modificado posteriormente 
por Decreto de 27 de febrero de 2005. 

(21) Para un acercamiento exhaustivo de la perspectiva administrativa de la entrada en territorio español del me­
nor sometido a Kafala ante autoridad marroquí v. por todos RODRíguEZ bEnOT, A., op. cit., «La eficacia de la Kafala 
ante el ordenamiento español» en AAvv, Kafala y adopciones en las relaciones hispano-marroquíes, madrid, 2009.

(22) BOE núm. 6, de 7 de enero de 2005.
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no otra, es el de considerar que este tipo de Kafala no es equiparable a una tutela y, por 
consiguiente, no atribuye al kafil la representación legal sobre el makful.

El segundo supuesto recibe un tratamiento diferente, sobre la base de considerar que 
en este tipo de Kafala, el kafil asume la tutela prevista por el Derecho marroquí, esto es, 
la tutela dativa, lo que lleva a entender que el kafil es, en realidad, representante legal del 
menor marroquí. se podrá tramitar, entonces, un visado por reagrupación familiar (23) con 
base en lo establecido precisamente en el artículo 17.1.c).

Por lo demás, cabe señalar que ante los problemas que ha generado el hecho de que el 
representante legal del menor sea español y no pudiera aplicarse el régimen establecido en el 
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en Es­
paña de ciudadanos de los Estados miembros de la unión Europea y de otros Estados parte 
en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (24), por no estar dicho menor marroquí 
incluido en la disposición adicional 20.ª, apartado 1.º, letra c), del Reglamento de extranjería 
(introducida por el Real Decreto 240/2007), sería de aplicación la Ley de extranjería (25). 

En relación con estas situaciones cabe recordar que la nueva modificación de esta norma 
(Ley 2/2009) establece, en su disposición adicional 2.ª titulada: Reagrupación familiar de 
ciudadanos españoles respecto a sus familiares nacionales de terceros países, lo siguiente: 

«Reglamentariamente se podrán establecer condiciones especiales más favorables, respecto de 
las previstas en esta Ley, para la reagrupación familiar ejercida por los españoles».

En el caso en que la institución en particular sea la adopción simple que, como se ha 
visto en el apartado anterior dedicado al artículo 17.1.b), no da lugar a la reagrupación 
por esta vía, puede, sin embargo, constituir un supuesto idóneo de reagrupación por vía 
del apartado c). Pero para que esto sea así la norma extranjera, esto es, la ley nacional del 
adoptando debe atribuir ex lege la representación legal al adoptante. La base jurídica de 
este planteamiento ya no reside en el artículo 9.6 del cc sino en el 9.4 en concordancia con 
el 30.2 de la Ley de adopción internacional: «la ley nacional del adoptado en forma simple 
o menos plena determinará la existencia, validez y efectos de tales adopciones, así como la 
atribución de la patria potestad».

Tal y como ocurría con el matrimonio o con la adopción, también en los supuestos 
de representación legal, se plantea la validez del acto jurídico del que deviene. sólo si es 
válido conforme a la normativa del país de constitución, podrá desplegar los efectos corres­
pondientes en este caso, referidos a la reagrupación familiar. 

Pero, además, el acto jurídico del que se trate debe reunir los elementos necesarios 
para producir efectos en España. Tal previsión se recoge, como se ha visto, para el caso de 

(23) v. ZAbALO EscuDERO, E., «Relaciones internacionales de familia y derecho de los extranjeros a vivir 
en familia» en Revista Derecho migratorio y extranjería, núm.18, 2008, pp. 45 a 80.

(24) BOE núm. 51, de 28 de febrero de 2007.

(25) v., al respecto, el Oficio del Director del gabinete de la secretaría de Estado de Inmigración y Emigración 
sobre la Kafala de 13 de enero de 2010 que viene a confirmar lo establecido en las Instrucciones en relación con la 
tramitación de las solicitudes de visado para la venida a España de menores extranjeros, para su acogimiento por parte 
de ciudadanos españoles o residentes en el extranjero, que presentan resoluciones de Kafala.
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los hijos adoptivos en el artículo 17.1.b) y para el caso de la reagrupación de las personas 
con relación de afectividad análoga a la conyugal, que se analizará más adelante, en el ar­
tículo 17.4, pero no en relación con los actos jurídicos que determinen la representación 
legal del residente extranjero.

De nuevo se produce un desigual tratamiento que carece de toda justificación, máxime 
cuando en su lugar se introduce una «especie» de cláusula de orden público internacional 
que provoca, cuando menos, sorpresa. La segunda modificación incorporada por la Ley 
2/2009 se refiere a una segunda condición que se añade al requisito nuclear de que el re­
agrupante sea el representante legal de los posibles reagrupados:

«El acto jurídico del que surgen las facultades representativas no sea contrario a los principios 
del ordenamiento español».

La práctica ha puesto de relieve que existen casos en que ciertos ordenamientos jurídi­
cos aceptan que los padres «cedan» voluntariamente la patria potestad de sus hijos a un ter­
cero y con ello cedan la representación legal. Respecto de estos supuestos, cabría preguntar 
si el menor podría ser reagrupado en España por la vía objeto de estudio (26).

Es evidente que, de producirse esta situación, el concreto acto jurídico no desplegará 
efectos, pues así lo impedirá la cláusula general de orden público internacional (27), siempre 
que tales leyes extranjeras sean contrarias a nuestros principios fundamentales. cabe afir­
mar, por tanto, que este inciso no añade nada al precepto. si a ello añadimos los «olvidos» 
que se pueden detectar y que generan una falta de homogeneidad con la regulación dada 
a los otros supuestos de reagrupación, la conclusión apunta a la defectuosa técnica legis­
lativa empleada y al incomprensible desconocimiento del legislador de nuestras propias 
normas de Derecho internacional privado, así como de su funcionamiento.

Iv.  REAgRuPAcIón DE PERsOnA cOn LA QuE  
EL ExTRAnjERO REsIDEnTE mAnTEngA  
unA RELAcIón AfEcTIvA AnáLOgA A LA cOnyugAL

El apartado cuarto del artículo 17 introduce la novedad más importante que aporta la Ley 
2/2009 a la regulación del derecho a la reagrupación familiar. Tras un prolongado silencio 
del legislador español, se incluye entre los beneficiarios de este derecho, a la persona que 
tenga con el reagrupante una relación de afectividad análoga a la conyugal. Dicho de ma­
nera más sencilla, podrá ser reagrupada la pareja de hecho del residente extranjero. A estos 
reagrupados, tal y como señala el Preámbulo de la Ley, se les facilita el acceso inmediato 
al mercado de trabajo (28).

(26) Es el caso del Derecho argelino, ecuatoriano y dominicano y existe jurisprudencia de la DgRn sobre el par­
ticular, valga como ejemplo RDgRn de 21 de abril de 2005, con. DgRn de 11 de mayo de 2006. v. sobre esta cuestión 
cALvO cARAvAcA, A.­L. y cARRAscOsA gOnZáLEZ, j., «Persona física» en AAvv, Derecho Internacional 
Privado, vol. II, granada, 2010, p. 64.

(27) sobre esta cláusula y su funcionamiento v. el interesante estudio de cARRAscOsA gOnZáLEZ, j., «Or­
den público internacional y externalidades negativas» en BIMJ 2008, núm. 2065, pp. 2351 a 2378.

(28) Apartado vII.
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Esta ampliación debe ser valorada de manera positiva, dado el reconocimiento a nivel 
social y jurídico que estas uniones tienen y su correspondiente equiparación a las uniones 
matrimoniales, no sólo en nuestro ordenamiento, sino en los del resto de los países de la 
unión Europea (29). no se debe olvidar, además, que es un modelo que vertebra a las familias 
en muchos de los países de origen de los inmigrantes, siendo especialmente significativos 
los países Iberoamericanos. conviene recordar, además, que el artículo 39 de nuestra cons­
titución protege a la familia y, por ende, a la familia no matrimonial.

La Directiva de 2003 sobre reagrupación familiar ya había abierto las puertas a esta 
posibilidad, dejando a la discrecionalidad de los diferentes Estados miembros el acogerse 
a ella o no. El artículo 4.3 era claro al señalar que éstos podrán, por vía legislativa o regla­
mentaria, autorizar la entrada y residencia del compañero no casado nacional de un país 
tercero, que mantenga con el reagrupante una relación estable debidamente probada, o del 
nacional de un tercer país que constituya con el reagrupante una pareja registrada.

Por su parte, la Directiva 2004/38 relativa a los derechos de los ciudadanos de la unión 
y de los miembros de su familia a circular y residir libremente en el territorio de los Esta­
dos miembros, ya incluía como miembro de la familia a la pareja registrada (30). De ello trae 
causa directa la inclusión en el real decreto de 2007 de la pareja con la que se mantenga una 
relación análoga a la conyugal, inscrita en un Registro público de un Estado de la unión 
Europea o parte del Espacio Económico Europeo. 

se puede observar que hasta estos momentos y en relación con esta cuestión, se pro­
ducía una evidente diferencia de trato con la regulación de la Ley de extranjería. Pero, ade­
más, esas diferencias se veían agravadas por el hecho de que ya la Ley 5/1984, reguladora 
del derecho de asilo y de la condición de refugiado, designaba entre los beneficiarios de 
asilo al cónyuge del refugiado o a la persona con la que se halle ligado por análoga relación 
de afectividad y convivencia (precisión que mantiene la actual Ley 12/2009 reguladora del 
Derecho de asilo y de la protección subsidiaria). Por su parte, la jurisprudencia, en algunas 
decisiones, ya vino a anticipar la solución que ahora ha acogido el legislador, valgan como 
ejemplos las ssTs de 9 de marzo y 6 de mayo de 2000.

Ahora bien, si la respuesta legal introducida por la Ley 2/2009 merece una valoración 
positiva, como ya se ha señalado, no puede decirse lo mismo de la técnica legislativa utili­
zada por aquélla, en la regulación de esta cuestión. como se va a tener ocasión de exponer, 
la precisión que se hace de este nuevo supuesto de reagrupación es deficiente, se aparta de 
la regulación dada en el RD 2007 (que bien podía haber sido tomado como referencia) y 
genera cierta confusión. Deberá ser, por tanto, la vía reglamentaria la que precise con más 
exactitud el concreto supuesto, su alcance y las condiciones de ejercicio de reagrupación.

como ya se ha tenido ocasión de señalar, es el apartado 1 del artículo 17 el que tiene 
por objeto determinar los vínculos familiares que son causa del Derecho de reagrupación. 
Es evidente que estos vínculos describen la concepción de la familia existente en nuestra 

(29) Para un acercamiento sobre esta cuestión v. QuIñOnEs EscámEZ, A., uniones conyugales o de pareja: 
formación, reconocimiento y eficacia internacional, barcelona, 2007.

(30) v. sobre este particular ZAbALO EscuDERO, E., «Derecho comunitario, vida familiar y desplazamientos 
de personas en la unión Europea» en Aequalitas, núm. 16, 2005, pp. 28 a 33, y «Relaciones internacionales de familia y 
derecho de los extranjeros a vivir en familia», en Revista Derecho migratorio y extranjería, núm. 18, 2008, pp. 45 a 80.
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sociedad y, como ya se ha indicado, esta concepción aprehende en la actualidad, a las 
uniones de hecho que son un modelo más de familia (31). Es por ello que debería haberse 
plasmado esta realidad en la legislación de extranjería, no como una especie de «parche» 
a lo que ya había, sino con el protagonismo que merece un modelo que integra, junto a las 
uniones matrimoniales, el concepto mismo de aquélla.

La ocasión perfecta la brindaba la reforma. Desde estas consideraciones, hubiera sido 
deseable que se hubiera integrado este supuesto dentro del resto de supuestos que recoge 
el artículo 17.1. En concreto, debería haberse incorporado un nueva letra inmediatamente 
después de la dedicada a la reagrupación del cónyuge del residente (a). Además, debería 
haberse previsto de manera expresa, la extensión de los supuestos de reagrupación familiar 
a los hijos de la pareja, sin que fuera necesario realizar ninguna interpretación sobre el 
particular [v. las reflexiones anteriores dedicadas al artículo 17.1.b)]. 

ésta no es, sin embargo, la vía elegida por el legislador. éste ha preferido incorporar un 
apartado cuarto al artículo 17, que se antoja una especie de «añadido», y que, inevitablemente, 
requiere de una interpretación que se focaliza en lo dispuesto para la familia matrimonial. 

En efecto, a partir del nuevo artículo 17.4 habrá que determinar la extensión del su­
puesto mismo, a la luz de la equiparación con el cónyuge a todos los efectos previstos en 
este capítulo. Así pues, las previsiones relativas a la reagrupación del cónyuge se entienden 
hechas, también, para la pareja del residente extranjero. Lo mismo cabe decir respecto de 
la reagrupación de hijos del residente y de su cónyuge, supuesto en que deberá entenderse 
comprendida la pareja, o hijos de uno de los cónyuges, supuesto en que deberá, igualmen­
te, entenderse comprendida la pareja.

Por lo que respecta a la delimitación concreta del supuesto descrito en el artículo 17.4, 
cabe llamar la atención sobre el hecho de que se evita mencionar el término «pareja». se 
opta por describir, en su lugar, la relación que une a la persona con el residente extranjero 
como «relación de afectividad análoga a la conyugal», pero nada se dice de la necesidad 
de convivencia, ni se exige expresamente otro tipo de requisitos como hubiera sido el de 
inscripción en un Registro público y/o el de estabilidad (32).

se puede observar, no obstante, que esa relación, para que produzca los efectos desea­
dos, debe estar debidamente acreditada. El artículo 17.5 establece que reglamentariamente 
se desarrollarán las condiciones para el ejercicio del derecho de reagrupación, así como 
para acreditar, a estos efectos, la relación de afectividad análoga a la conyugal.

La falta de precisión en la descripción del supuesto choca con la exigencia que estable­
ce el RD 2007, de que la pareja ha de estar inscrita en un Registro público, establecido a es­
tos efectos en un Estado miembro de la unión Europea o en un Estado parte en el Acuerdo 

(31) v. gOnZáLEZ bEILfuss, Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la unión Europea, barce­
lona, 2004. Para un acercamiento al modelo de familia que ha utilizado el legislador de la uE en este ámbito v. Asín 
cAbRERA, m.ª A., «Reagrupación familiar y modelos de familia en la uE» en AAvv, Fronteras exteriores de la uE e 
inmigración a España: relaciones internacionales y derecho, 2007, pp. 153 a 174. Respecto al modelo que ha utilizado 
el legislador español v. fREIRE cORREIA DE gusmAO, A.c., «El Derecho a la reagrupación familiar en el Derecho 
español y comunitario» en Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, núm. 23, 2010, pp. 113 a 160.

(32) O el control de que tales uniones no fueran fraudulentas. sobre esta cuestión y referida a la unión matrimo­
nial v. aproximación en gARcíA RODRíguEZ, I., Matrimonio e inmigración. El control del consentimiento matri-
monial en la reagrupación familiar, madrid, 2008.
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sobre el Espacio Económico Europeo. La consecuencia directa de esta regulación, es que 
quedarán fuera del derecho a la reagrupación las parejas que mantienen una convivencia de 
facto pero que no cumplen con este requisito administrativo.

si nos atenemos sólo al texto de la ley y no acudimos a la práctica que se está siguien­
do, cabría preguntarse si la falta de delimitación responde, en realidad, a una voluntad del 
legislador de dar cabida a las parejas que, sin estar inscritas, puedan probar su relación de 
afectividad. De ser así, conviene advertir que la solución entrañaría varias dificultades. Por 
un lado, debería establecerse cómo se probará esta relación de afectividad y debe tenerse 
en cuenta que el precepto no exige convivencia (a diferencia de la Ley de asilo y refugio) 
lo que llevaría a que se pudieran aceptar relaciones de afectividad establecidas a distancia, 
siempre, claro está, que pudiera probarse su existencia. Obsérvese que tampoco exige es­
tabilidad, por lo que pudiera ocurrir que la relación sufriera interrupciones a lo largo del 
tiempo. La constitución de la pareja de hecho, pudiera ser «artificial» y entonces su única 
finalidad sería la de acceder a la reagrupación por esta vía, lo que nos situaría ante parejas 
de hecho «de conveniencia» (33).

La solución permitiría, por otro lado, la reagrupación de parejas que no están inscritas 
en ningún Registro, porque puede que esa modalidad no exista en el país de origen de los 
inmigrantes. Desde esta perspectiva, la solución daría cobertura a una realidad que impe­
diría la reagrupación en tales casos. Ahora bien, piénsese que esta vía podría utilizarse, 
igualmente, por las parejas que podrían estar inscritas conforme a lo que establece su ley 
nacional, en los Registros existentes en su país y que, no obstante, no lo están, porque 
sus integrantes no han querido estarlo. Opción que no podrá utilizarse para el caso de la 
reunión con nacionales de Estados miembros pues, como se ha visto, no está contemplada 
en el RD 2007. se produciría, entonces, una distorsión en el tratamiento que las dos nor­
mativas hacen de un mismo supuesto y que merecería una justificación.

El precepto incorpora, también, una previsión que es similar a la que se incorpora para la 
reagrupación de adoptados: la relación debe reunir los requisitos necesarios para producir 
efectos en España, con una importante diferencia, el apartado b) hace referencia a la resolu­
ción por la que se acordó la adopción, mientras que el 17.4 se refiere sólo a la relación (34). 

Deberá entenderse que, de aceptar como soporte de la reagrupación familiar una re­
lación de afectividad no objeto de inscripción en ningún registro, será necesario fijar los 
requisitos materiales que deben concurrir en ella, para que dé lugar a la reagrupación. Ello 
puede no ser fácil, si se pretende tomar como modelo a las legislaciones autonómicas que, 
dentro del Derecho español, regulan la configuración y efectos de estas parejas. Las dife­
rencias que existen en este punto entre ellas son notorias.

(33) El artículo 53.2.b) de la Ley de extranjería establece como infracción grave «contraer matrimonio, simular 
relación afectiva análoga o constituirse en representante legal de un menor, cuando dichas conductas se realicen con 
ánimo de lucro o con el propósito de obtener indebidamente un derecho de residencia, siempre que tales hechos no 
constituyan delito». Respecto de las reacciones de nuestra legislación ante la celebración de matrimonio por convenien­
cia, algunas de las cuales se pueden extender a la «pareja por conveniencia» v. DIAgO DIAgO, m.ª P., «La nulidad de 
los matrimonios de conveniencia o la historia de los matrimonios que nunca existieron» en AAvv, Las migraciones 
internacionales en el Mediterráneo y unión Europea, sevilla, 2009, pp. 282 a 313.

(34) Además, el 17.4 se refiere a los «requisitos» necesarios para producir efectos en España, mientras que el 
17.b) hace referencia a los «elementos» necesarios para producir efectos en España.
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En el supuesto en que la pareja esté debidamente inscrita en el Registro de parejas de 
su país de origen, será el certificado de inscripción el que ha de reunir los requisitos nece­
sarios para producir efectos en España. bien entendido que tales requisitos se referirán a 
la validez del documento como tal, y no al acto jurídico contenido en el documento. Debe 
tenerse en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre con la adopción, respecto de la cual 
existe normativa internacional privatista que determina las condiciones que deben concu­
rrir para que aquélla sea válida en España, no existen, sin embargo, normas semejantes 
referidas a las parejas de hecho. Resulta evidente, por lo demás, que para que aquellos 
requisitos concurran, la inscripción ha de estar en vigor y ninguno de los miembros de la 
pareja ha de estar casado simultáneamente.

El segundo inciso del artículo 17.4 establece, con acierto, el que en todo caso las situa­
ciones de matrimonio y de análoga relación de afectividad, se considerarán incompatibles 
entre sí. A lo que debería añadirse el que también son incompatibles varias relaciones de 
afectividad entre sí. Dada la falta de comunicación entre los Registros, no sería tan extraordi­
nario el que una persona apareciera registrada con parejas distintas en diferentes Registros.

En estos casos, se debe entender que no se permitirá la reagrupación a más de una per­
sona, con análoga relación de afectividad (lo mismo que no se permitiría a una persona que 
ya estuviera casada y el matrimonio estuviera en vigor) y ello según establece el precepto, 
aun cuando la ley personal del extranjero admita estos vínculos familiares.

con esta última precisión se reproduce lo establecido para la reagrupación de los cón­
yuges y que tiene por finalidad evitar que este derecho lo pueda ejercer más de una esposa, 
para los supuestos de matrimonios polígamos. Tal prevención tiene «tintes» de advertencia, 
puesto que es totalmente prescindible. Ante supuestos semejantes, la cláusula de orden pú­
blico internacional desplegaría sus efectos y bloquearía la producción de la reagrupación de 
más de un cónyuge o de más de una pareja, pues tales modelos familiares son contrarios a 
los principios que inspiran la configuración de la familia, al menos en el momento actual.

Al igual que en supuestos señalados anteriormente, las incertidumbres generadas por 
la defectuosa redacción dada a este precepto, son salvadas en la práctica por las indica­
ciones contenidas en la ya mencionada Instrucción DgI/sgRj/08/2009 sobre aplicación 
de la Ley Orgánica 4/2000 sobre Derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social. En ella se señala que la existencia de la relación de afectividad análoga a 
la conyugal, habrá de acreditarse mediante certificación expedida por el órgano encargado 
del Registro de parejas correspondientes, que habrá de ser en todo caso un Registro público 
establecido a dichos efectos.

Además, se concreta que la certificación registral deberá haber sido expedida por una 
antelación máxima de tres meses a la fecha de presentación de la solicitud de residencia por 
reagrupación familiar. será de aplicación lo dispuesto en las Instrucciones de la Dirección 
general de Inmigración de 2 de junio de 2005 y 6/2008 (de 25 de septiembre), en materia 
de aportación de documentos públicos extranjeros para la tramitación de procedimientos 
en materia de extranjería e inmigración.

A la luz de la falta de precisión del artículo 17.4 que, como se ha visto, requiere de una 
inmediata implementación, que es de esperar realice el desarrollo reglamentario, puede 
señalarse que aquél es apto para dar cabida a una posible orientación diferente a la seguida 
hasta ahora. En realidad, cualquier giro en la política de inmigración en materia de parejas 
de hecho podría realizarse, sin que el precepto supusiera un obstáculo para ello.
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REsumEn AbsTRAcT

la intervención de la jurisdicción 
penal en el ámbito de la expulsión de 

extranjeros: autorización de la expulsión 
administrativa y autorización sustitutiva

El presente artículo analiza dos formas de intervención 
judicial en el ámbito de la expulsión de extranjeros: la 
primera la autorización judicial de la expulsión acor­
dada en vía administrativa y la segunda la expulsión 
sustitutiva de la pena privativa de libertad impuesta. 
Tales figuras jurídicas plantean problemáticas especí­
ficas que se estudiarán separadamente, sin perjuicio 
de subrayar, como característica común de la norma­
tiva aplicable, la automaticidad de la expulsión mati­
zada por un trabajo jurisprudencial amplio al que se 
hace referencia en el capítulo tercero. De los proble­
mas que se tratarán en el presente trabajo destacaría 
el derivado de la ejecución inmediata de los decretos 
de expulsión, el desajuste que produce su aplicación 
en el ámbito procesal y la discusión no resuelta sobre 
la naturaleza jurídica de la expulsión sustitutiva, sin 
olvidar algunas cuestiones suscitadas cuyo estudio 
puede resultar de interés por las implicaciones que de 
ello podrían derivarse; me refiero en concreto a la no 
compensación del período de prisión preventiva del 
imputado extranjero y el posible efecto acumulativo 
de sanciones a que da lugar el artículo 89 del cP. 
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to penal, delitos, expulsión sustitutiva, ejecución de 
la expulsión.

judicial control of aliens’ deportation by criminal 
courts: judicial authorization of administrative 

deportation and judicial substitution of 
criminal convictions through expulsion

The current article analyzes two forms of judicial 
control of foreign people deportation: the first one is 
the judicial authorization of the agreed deportation 
through administrative channels and the second one 
or deportation as a substitute for a sentence to con­
finement. such legal concepts outline some specific 
problems that will be studied separately, without de­
triment of underlining as a common feature of the 
applicable regulations, the automaticity of the depor­
tation clarified by a wide legal work in chapter n. 3. 
The most important problem dealt with in the current 
work is the one derived from the immediate enforce­
ment of the Deportation decree, the inconsistence de­
rived from its implementation in the procedural field 
and the unresolved discussion about the legal nature 
of substitutive deportation, without forgetting some 
arisen questions whose can be of interest due to the 
implications derived from it, to be more precise I re­
fer to the non compensation of the period spent on 
remand by the charged alien and the possible cumu­
lative effect of penalties resulting from the article 89 
of cP. 

Key Words: foreign people, deportation, criminal pro­
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InTRODuccIón

El estudio de los artículos 57.7 de la LOE y 89 del cP referentes a la autorización judicial 
de la expulsión administrativa y expulsión sustitutiva tiene por objeto identificar los pro­
blemas que una aplicación habitual y de larga duración de ambos preceptos han minimiza­
do y que afectan sin embargo al núcleo del ordenamiento jurídico. 

se tuvo presente en el desarrollo del trabajo el ámbito de influencia de ambos artículos 
en la medida en que afectan no sólo a los extranjeros sobre los que ha recaído un decreto 
de expulsión y que están incursos en un proceso penal, sino también e indirectamente a 
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la totalidad de los beneficiarios del ordenamiento jurídico en el caso de que se observen 
incorrecciones notorias como consecuencia de su aplicación. 

Teniendo en cuenta ambas consideraciones y antes de referirme a la estructura elegida 
merece la pena destacar tres características que marcaron la evolución de la expulsión ju­
dicial: la primera determinada por las sucesivas leyes orgánicas dictadas con el objetivo de 
estructurar la intervención de la jurisdicción penal. La segunda referida al papel indiscuti­
ble desempeñado por la jurisprudencia, en especial del Tribunal supremo en el diseño de 
ambos preceptos, y por último la tendencia hacia una aplicación prácticamente automática 
de la expulsión. 

se trata por tanto, a partir de las características enunciadas, de identificar los puntos 
vulnerables de ambas figuras mediante una estructura que evite cualquier confusión tenien­
do en cuenta que los dos preceptos estudiados presentan importantes derivaciones de índole 
procesal.

En aplicación de esta idea se comenzó el estudio haciendo referencia a los antece­
dentes de la regulación actual, para abordar a continuación y en capítulos separados la 
autorización judicial de la expulsión administrativa y la expulsión sustitutiva de la pena 
privativa de libertad impuesta. se termina el trabajo concretando, en el apartado de conclu­
siones, cada uno de los problemas observados en la aplicación de ambos preceptos con el 
propósito último de suscitar una duda razonable sobre la permanencia de ambas figuras en 
el ordenamiento jurídico. 

I. AnTEcEDEnTEs DE LA REguLAcIón AcTuAL

La LOE de 1 de julio de 1985 fue la primera norma creada con posterioridad a la consti­
tución que intentó formular y sintetizar los principios informadores de la situación jurídica 
de los extranjeros, evitando así la proliferación de disposiciones de distinto rango que regu­
laron la materia con anterioridad al texto constitucional.

La referida Ley Orgánica concretó la intervención de la jurisdicción penal en dos mo­
mentos: la autorización judicial de la expulsión administrativa y la expulsión sustitutiva de 
la pena privativa de libertad.

La primera se resolvió diferenciando a su vez dos períodos, según la apertura del pro­
ceso penal fuera anterior a la iniciación por parte de la autoridad gubernativa del expe­
diente de expulsión, o bien si al tiempo de incoarse un procedimiento penal el expediente 
gubernativo de expulsión ya se encontraba en trámite. En ambos casos la autorización de 
expulsión era facultad del juez previa audiencia del ministerio fiscal. 

La segunda atribuyó al juez la decisión de expulsar a un extranjero del territorio nacio­
nal en sustitución de las penas impuestas a los extranjeros condenados en sentencia firme 
por un delito menos grave. En este caso se requería la audiencia previa del interesado así 
como la satisfacción previa de las responsabilidades civiles. Tal posibilidad se recogió en 
los artículos 21.2 párrafo segundo y 26.1 párrafo d) del citado texto.

con la entrada en vigor del código Penal de 1995 se separaron ambos modelos de in­
tervención quedando integrados en dos cuerpos normativos diferentes, por una parte la au­
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torización judicial de la expulsión administrativa regulada en la LOE 7/1985, y por otra la 
expulsión sustitutiva de las penas privativas de libertad previstas en el artículo 89 del cP. 

A su vez la LOE 7/1985 fue reformada por la LO 4/2000, de 11 de enero, de los Dere­
chos y Libertades de los Extranjeros en España y su Integración social, por la LO 8/2000, 
de 22 de diciembre, con posterioridad por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, y, por últi­
mo, por la vigente LO 2/2009, de 11 de diciembre.

La primera reforma contenía en su artículo 53.4 una remisión expresa al artículo 89 del 
cP, respecto a extranjeros no residentes legalmente en España condenados por sentencia 
firme, manteniendo la autorización de la expulsión administrativa para el caso de que concu­
rrieran respecto a un extranjero un decreto de expulsión y la imputación de un delito. no obs­
tante la citada reforma, a diferencia de lo dispuesto en la LOE 7/1985, referida a los delitos 
menos graves (pena igual o inferior a prisión menor), mantuvo el carácter potestativo de la 
decisión jurisdiccional y modificó el ámbito objetivo de aplicación del precepto, refiriéndose 
en su caso a los delitos castigados con penas privativas de libertad inferiores a seis años.

Por su parte, el artículo 89 del cP extendió su ámbito objetivo de aplicación no sólo a 
las penas privativas de libertad inferiores a seis años impuestas a un extranjero no residente 
legal, sino tambien a las penas de prisión iguales o superiores a seis años cumplidas las tres 
cuartas partes de la condena. La decisión mantuvo su carácter discrecional y la audiencia 
del penado fue preceptiva. 

La LO 4/2000, a diferencia de la LOE 7/1985, no mencionó en su artículo 53.4 las con­
secuencias derivadas del incumplimiento de la prohibición de entrada. fue en el artículo 
89.2 del cP donde se impuso la obligación de cumplimiento de las penas sustituidas para 
el caso de que el extranjero regresara antes del término de prohibición de entrada, período 
que podía oscilar entre tres y diez años en atención a la duración de la pena impuesta. 

La segunda reforma introducida por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, modificó la 
redacción del artículo 53.4 pasando a constituir el 57.7. Dicha reforma excluyó toda posi­
bilidad de autorización de la expulsión cuando se imputara al extranjero cualquiera de los 
delitos tipificados en los artículos 312, 318 bis, 515.6.º, 517 y 518 del cP, esto es, delitos 
de tráfico ilegal de mano de obra y/o empleo de súbditos extranjeros, los delitos contra 
los derechos de los extranjeros y el favorecimiento o integración en asociaciones ilícitas 
dedicadas el tráfico ilegal de personas. Asimismo, la citada ley sustituyó el término difuso 
de encartado por el de inculpado o procesado, y amplió las posibilidades de expulsión a las 
medidas de seguridad privativas de libertad y a las penas privativas de libertad superiores 
a seis años, en este último caso cuando el penado hubiera cumplido las tres cuartas partes 
de la pena impuesta.

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, afectó a la autorización judicial de la expulsión 
administrativa y al artículo 89 del cP.

se aludirá al contenido de dicha reforma en cada uno de los apartados siguientes, si 
bien se anticipa que su desarrollo culminó con una merma evidente del arbitrio judicial pro­
vocando incertidumbre en los operadores jurídicos en la aplicación de dicha normativa. 

La mencionada Ley Orgánica estructura el número 7 del artículo 57 en tres apartados: 
a) la autorización de la expulsión administrativa, b) la salida de extranjeros del territorio 
nacional que en nada modifica el texto anterior, y el apartado c), donde se enumeran las 
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excepciones en la aplicación del precepto respecto a los delitos tipificados en los artículos 
312, 318 bis, 515.6.a), 517 y 518 del cP.

La referida reforma afectó, básicamente, a los apartados a) y c) del citado punto 7, 
sustituyendo el término de extranjero imputado por el de inculpado y haciendo extensiva la 
posibilidad que prevé dicho artículo a la fase intermedia del procedimiento penal. Asimis­
mo la resolución denegatoria de dicha autorización sólo se aplicará si concurren circuns­
tancias excepcionales admitidas con anterioridad por la jurisprudencia.

Interesa destacar que la vigente Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, no introdujo 
modificaciones sustanciales respecto al texto anterior, si bien instaura una referencia pro­
cesalmente más adecuada al referirse al extranjero imputado, circunstancia que, como se 
comprobará en el apartado correspondiente, tiene una indudable trascendencia en orden a la 
determinación del momento preclusivo de aplicación del precepto, sin embargo la expulsión 
mantiene su carácter semiautomático suprimiendo la referencia a circunstancias excepciona­
les que justificarían su denegación, lo cual en definitiva no hace más que incorporar al texto 
legal los criterios preestablecidos por la numerosa jurisprudencia recaída sobre la materia.

Por otra parte, se actualizan las referencias del apartado 1.c) y 8 del artículo 57.7, se 
suprime la mención de los artículos 515.6.a), 517 y 518 del cP, y se incorpora al texto el 
artículo 313.

Lo que sí constituye una novedad de esta última reforma es el apartado 10 del referido 
artículo, que recoge el supuesto de expulsión de un residente de larga duración de otro 
Estado miembro de la unión Europea que se encuentre en España fuera del territorio de la 
unión, solo posible cuando la infracción cometida sea una de las previstas en los artículos 
53.1.d) y f) y 54.1.a) y b) de esta Ley Orgánica y previa consulta a las autoridades compe­
tentes de dicho Estado miembro.

hasta aquí las modificaciones observadas en el artículo 57.7 de la LO 2/2009, que no 
afectan a las cuestiones de fondo que se plantearán seguidamente.

II.  mODALIDADEs DE LA ExPuLsIón. AuTORIZAcIón juDIcIAL  
DE LA ExPuLsIón ADmInIsTRATIvA DE un ExTRAnjERO  
IncuRsO En un PROcEsO PEnAL

La versión anterior a la reforma introducida por la LO 11/2003 del artículo 57.7 de la 
LOE disponía que, cuando un extranjero se encontrara procesado o inculpado en un pro­
cedimiento por delitos castigados con penas privativas de libertad inferiores a seis años, 
el juez podría autorizar, previa audiencia del ministerio fiscal, su salida del territorio 
español siempre que se cumplieran los requisitos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento 
criminal, o su expulsión si esta resultara procedente de conformidad con lo previsto en los 
párrafos anteriores del presente artículo, siempre previa sustanciación del correspondiente 
procedimiento administrativo sancionador.

La LO 11/2003 no solo afectó al contenido del artículo 89 del cP sino también al artícu­
lo 57.7 de la LO 8/2000, atribuyendo carácter semiimperativo a la decisión autorizatoria de 
la expulsión en términos análogos a los utilizados en el artículo 89 del cP para la expulsión 
sustitutiva. En el caso del artículo 57.7 de la LOE, el juez autorizará la expulsión previa 
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audiencia del ministerio fiscal, salvo que de forma motivada aprecie la concurrencia de 
circunstancias excepcionales que justifiquen su denegación; por consiguiente la regla gene­
ral es la expulsión y la excepción la continuación del procedimiento. Asimismo el precepto 
legal modificado no exige que el procedimiento administrativo haya finalizado con una 
resolución administrativa de expulsión ni que deba aportarse al procedimiento para que el 
órgano judicial pueda comprobar si se han respetado los derechos del extranjero, sino que el 
control pasaría al ámbito de la jurisdicción contencioso administrativa. no obstante, este as­
pecto ha sido matizado por la fiscalía general del Estado, que afirmó la necesidad de que el 
expediente administrativo estuviera concluido, aunque no sería óbice para conceder la au-
torización que el referido acto administrativo estuviera recurrido (circular fgE 2/2006).

La LO 11/2003 fijó un plazo máximo de tres días para que el órgano judicial decidiera 
sobre la autorización de expulsión, aunque la falta de previsión legal sobre las consecuen­
cias del incumplimiento del plazo fue subsanada por la fiscalía, que consideró que el 
agotamiento del plazo no impide que se decida sobre la autorización solicitada, y que el 
transcurso del mismo sin resolución no significa una autorización tácita.

Por otra parte la nueva ley modificó el ámbito objetivo de aplicación del precepto ha­
ciéndolo extensivo a los supuestos en los que el extranjero estuviera incurso en un proceso 
penal por delitos castigados con una pena privativa de libertad inferior a seis años (o una 
pena de distinta naturaleza) y por faltas. Dicha autorización conllevaría el archivo pro­
visional de la causa, que no devendría definitivo en tanto no transcurrieran los plazos de 
prescripción. En el caso de imposibilidad de ejecución continuaría el procedimiento.

seguidamente se hará referencia, en subapartados independientes, a tres cuestiones 
fundamentales para entender el sentido de la norma:

El primero relativo al ámbito subjetivo de aplicación del artículo 57.7 de la LOE, y 
momento preclusivo para formular la solicitud de autorización de la expulsión administra­
tiva ante la jurisdicción penal; el segundo, al ámbito objetivo de aplicación del precepto y 
el alcance de la intervención de la jurisdicción penal; y el tercero, a la Resolución judicial 
y efectos procesales.

1. ámbito subjetivo de aplicación del precepto

La imprecisión del artículo es notable, ya que en él se alude como destinatarios a los ex­
tranjeros en los que concurra la condición de inculpado o procesado.

En cuanto a qué debe entenderse por el término «inculpado», la cfgE 3/2001 conside­
ró que el concepto debía ser aplicado con toda la flexibilidad que le es propia, de modo que 
tan pronto se concrete la inculpación en fase de Diligencias Previas mediante la citación 
del extranjero ante el juez de Instrucción en calidad de imputado, quedará expedita la vía 
para autorizar judicialmente la expulsión gubernativa tal y como se reconoce expresamente 
en la sTc número 24/2000 de 31 de enero, fj 5.

Asimismo, es importante insistir en que el termino procesado es inexacto, ya que la 
autorización de expulsión está prevista exclusivamente para el caso de que el delito lleve 
aparejada una pena privativa de libertad inferior a seis años, y el Auto de procesamiento 
sólo cabe en el proceso sumarial para los delitos castigados con una pena privativa de li­
bertad superior a nueve años (artículo 384 de la LEcr.).
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La cuestión aludida no es irrelevante ya que se relaciona de forma directa con el momen­
to preclusivo para solicitar la autorización de expulsión, en la medida en que los términos 
utilizados vinculan al sujeto activo de la acción penal con momentos procesales concretos, 
remitiendo a la etapa de instrucción y como máximo a la fase intermedia del procedimiento 
que concluirá con el Auto de apertura del juicio oral. En consecuencia la solicitud extempo­
ránea de una autorización administrativa de expulsión se enfrentaría a un Auto dictado en el 
proceso penal que es por otra parte irrecurrible y que encauza el procedimiento hacia su eta­
pa final, que concluirá con sentencia. A partir de este momento cambiará la condición pro­
cesal del extranjero que asumirá la condición de penado, quedando sujeto al artículo 89 del 
cP si recayere sentencia condenatoria y si ésta impusiere una pena privativa de libertad. 

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, exigió que se incluyera la expulsión sustitutiva 
de la pena de prisión en la propia sentencia de instancia y fijó el momento preclusivo de la 
autorización de expulsión en el acto de juicio oral y no en fases posteriores, como parecía 
apuntar alguna jurisprudencia (1). Por su parte la fiscalía general del Estado fijó el mo­
mento preclusivo para solicitar la autorización judicial de la expulsión en la fase de inicio 
de las sesiones del juicio oral, de modo que si recaía sentencia condenatoria respecto del 
acusado extranjero éste pasaría a la condición procesal de penado no siendo procedente la 
autorización vía artículo 57.7 de la LOE, sino, en su caso, la expulsión sustitutiva prevista 
en el artículo 89 del cP.

Teniendo en cuenta lo anterior, un proceso penal que ha avanzado hasta la fase de 
celebración del juicio oral sólo podrá terminar por sentencia, no pudiendo interrumpirse 
el procedimiento sin ocasionar un grave quebranto de las estructuras procesales, máxime 
si se tiene en cuenta que en dicho proceso han recaído resoluciones firmes y que se ha 
desarrollado una práctica probatoria orientada al esclarecimiento de los hechos y a la de­
terminación de la responsabilidad del presunto culpable.

La cuestión mencionada en párrafos anteriores fue parcialmente modificada por la Ley 
Orgánica 2/2009 con la sustitución del término inculpado por imputado, manteniendo, 
no obstante, la referencia a la condición de extranjero procesado. Lo dicho respecto a la 
incorrección de este último término mantiene su virtualidad, en tanto que la referencia a 
imputado limita la posibilidad prevista en el citado artículo a la fase de instrucción del 
proceso penal, lo cual no deja de tener cierto interés al no permitir que las peticiones de 
autorización excedan del momento procesal indicado. 

2.  ámbito objetivo de aplicación del precepto y  
alcance de la intervención de la jurisdicción penal

En la LO 11/2003 y en el texto vigente el ámbito objetivo del precepto se extiende a los 
delitos o faltas para los que la ley prevea una pena privativa de libertad inferior a seis años 
o una pena de distinta naturaleza, resolviendo las dudas suscitadas en relación a las faltas.

(1) Auto de la sección quinta de la Audiencia Provincial de barcelona de fecha 9 de marzo de 2002, en resolución 
de un recurso de apelación interpuesto contra un Auto de un juzgado de lo Penal que había autorizado una expulsión 
tras haber celebrado juicio oral y haber recaído sentencia condenatoria. El Auto de la Audiencia Provincial se pronun­
ció a favor de la admisibilidad de la decisión afirmando que los términos utilizados en el precepto son lo suficientemen­
te amplios como para referirse al sujeto pasivo de la acción penal a lo largo del desarrollo del proceso en su integridad 
hasta que recaiga sentencia firme.
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Respecto a la segunda cuestión relativa al alcance de la intervención de la jurisdicción 
penal existe unidad de criterio. El Tribunal constitucional y el Tribunal supremo (2) coinci­
dieron en la afirmación de que el juez Penal no decide la expulsión ni tampoco controla la 
legalidad de tal acuerdo, sino que el control que realiza deberá orientarse a comprobar si el 
acuerdo gubernativo cumple las exigencias esenciales de la ley en cuanto a la competencia 
del órgano autor, formalidades externas y concurrencia de alguno de los supuestos materia­
les que lo justifican en Derecho, no debiendo autorizar en ningún caso una expulsión que 
se fundamente en los mismos hechos objeto del proceso penal a fin de evitar una posible 
vulneración de los principios non bis in idem y de presunción de inocencia. 

3. resolución judicial y efectos procesales

La resolución que dicte el juez Penal en el ámbito de aplicación del citado artículo deberá 
revestir la forma de Auto recurrible en reforma y queja, y el efecto procesal dimanante de 
la autorización judicial de la expulsión administrativa será el archivo provisional de las 
actuaciones una vez verificada la ejecución de la expulsión hasta que transcurran los plazos 
de prescripción. 

Respecto a lo anterior cabe hacer dos puntualizaciones: la primera, que el contenido 
del Auto autorizando la expulsión y paralizando el proceso penal es ajeno a las posibilida­
des de terminación por sentencia o Auto de sobreseimiento previstas para dicho proceso. 
Por otra parte el precepto analizado introduce una excepción en la que el juez Penal no 
hace ningún pronunciamiento sobre la materia que se somete a su valoración, sino que 
consiente en la ejecución de una resolución adoptada en vía administrativa.

La segunda observación se refiere a la dificultad que podría plantear el archivo pro­
visional de la causa penal en el supuesto de que el extranjero cumpliera en su totalidad 
el tiempo fijado de prohibición de entrada pero regresara antes de transcurrir el plazo de 
prescripción del delito. En este caso se produciría la reapertura de la causa penal aunque el 
extranjero haya cumplido en su totalidad la limitación prevista en el decreto de expulsión 
que constituye la causa de la paralización del proceso penal.

A las observaciones anteriores cabe añadir que el texto de la LO 11/2003 omite el 
trámite de audiencia e incorpora la aplicación semiautomática de la expulsión, cuestiones 
que subsisten en la LO 2/2009, de 11 de diciembre, aunque, con relación a la expulsión 
sustitutiva, la primera omisión fue subsanada en el texto reformado del artículo 89 del cP, 
en su redacción conforme a la LO 5/2010.

Es conveniente subrayar que el trámite de audiencia se omite en el texto legal vigente, 
aunque dicho trámite es contemplado vía reglamentaria en el artículo 142 del Reglamento 
de Extranjería, Real Decreto 2393/2004, reformado por Real Decreto 1162/2009, de 10 
de julio, donde se prevé la audiencia del ministerio fiscal, la del interesado y de las de­
más partes personadas. Por otra parte la jurisprudencia del Tribunal supremo (3) referente 

(2) sTc número 24/2000, de 31 de enero. ssTsj de madrid, sala de lo contencioso, sección 1.ª, de 24 de sep­
tiembre de 1999 y de 26 de mayo de 2000. ssTs de 2 de marzo y 29 de abril de 2005. 

(3) sTs de fecha 8 de julio de 2004; sTs (sala de lo Penal) número 832/2006, de 24 de julio; ssAP de girona 
(sección 4.ª) número 210/2007, de 7 de mayo, fj 3; de La Rioja (sección 1.ª) número 193/2007, de 10 de septiembre, 
fj 4 y, entre otras, Audiencia Provincial de madrid (sección 27.ª) número 682/2007, de 31 de octubre, fj 1.
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a dicho trámite consolidó su importancia y carácter inexcusable en la práctica procesal; 
en consecuencia, siguiendo el criterio jurisprudencial establecido y las directrices de la 
fiscalía, el ministerio fiscal, si lo estima procedente, solicitará en la fase intermedia del 
procedimiento y en concreto en su escrito de acusación la sustitución de la pena privativa 
de libertad por la expulsión, dándose traslado de dicho escrito a la defensa para que pueda 
hacer valer los medios de prueba y alegaciones que estime oportunas. Por otra parte, en la 
fase del juicio oral, y antes del ejercicio del derecho a la última palabra, el juez preguntará 
al acusado sobre la expulsión a fin de que alegue lo que a su derecho convenga, evitando 
de esta forma una posible nulidad de actuaciones. 

un segundo aspecto que comparte el artículo 57.7 de la LOE con el artículo 89 del cP 
es el relativo a la aplicación semiautomática de la expulsión, aspecto que fue matizado por la 
jurisprudencia del Tribunal supremo —entre otras, las ssTs, sala segunda, núm. 901/2004 
de 8 de julio; núm. 1249/2004, de 28 de octubre, y núm. 1546/2004, de 21 de diciembre— y 
de las Audiencias Provinciales, en concreto el AAP de madrid de 29 de diciembre de 2003, 
coincidiendo las resoluciones citadas en el criterio de que la expulsión no debe ser automá­
tica y que el juez interviniente en el proceso deberá valorar no sólo las circunstancias per­
sonales del penado, sino también el riesgo de conculcación de los derechos contenidos en el 
convenio Europeo de Derechos humanos y en el Pacto Internacional de Derechos civiles y 
Políticos, haciendo extensivas ambas consideraciones a las dos modalidades de expulsión.

Los pronunciamientos jurisprudenciales que siguieron la línea anteriormente expuesta 
no quedaron exentos de algunas opiniones favorables al planteamiento de la cuestión de 
inconstitucionalidad, y no a la subsanación vía jurisprudencial de los preceptos afecta­
dos (4), fundamentando su argumentación en el papel complementario que el ordenamiento 
jurídico atribuye a la jurisprudencia y en la tarea de aplicación del derecho asignada a los 
jueces. sin embargo no faltaron autores, es el caso de j. jIménEZ gARcíA (5), que con­
sideraron la interpretación de los Tribunales como un mecanismo suficiente para resolver 
la adecuación de las normas legales a la constitución. Para este sector quedó claro que la 
interpretación es también y ante todo un juicio sobre la validez de la ley, en la que el juez 
se constituye en intérprete y verificador de la propia legalidad de la ley desde el respeto a 
los derechos humanos reconocidos en la constitución.

La vigente LO 2/2009, de 11 de diciembre, elimina la referencia a circunstancias ex­
cepcionales que justifican la denegación, sin suprimir el término «autorizará», mantenien­
do por tanto el carácter excepcional de la no autorización e incorporando indirectamente 
los criterios fijados y aplicados por la abundante jurisprudencia recaída sobre la materia.

4. análisis crítico

se tratará, en primer lugar, de las consecuencias que lleva aparejada la no exigencia de 
firmeza en vía jurisdiccional de la resolución administrativa de expulsión, si el extranjero 
hubiera optado por interponer un recurso contencioso administrativo.

(4) DuRán sEcO, I., «El extranjero delincuente “sin papeles” y la expulsión (a propósito de la sTs 8 de julio 
de 2004)», año 2005. huRTADO ADRIán, A.L., «Artículo 89 del código penal. formación legislativa y análisis de 
una línea de aplicación judicial», año 2005.

(5) jIménEZ gARcíA, j., «La sustitución de las penas de prisión. Especial referencia a la expulsión de extran­
jeros», en Cuadernos de Derecho Judicial.
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Los artículos 116, 117 y concordantes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi­
men jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo común, 
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, dispone que las resoluciones de expulsión 
agotan la vía administrativa y contra ellas cabe la interposición del recurso potestativo de 
reposición en un plazo de un mes computable a partir del día siguiente de la notificación de 
la resolución recaída. En el supuesto de que el extranjero no opte por el recurso potestativo 
de reposición, podrá interponer el recurso contencioso administrativo en el plazo de dos 
meses a contar desde el día siguiente al de su notificación. 

El Reglamento de Extranjería (Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre), en el 
artículo 141.6 y 7 y en la disposición adicional 10.ª no modificado por el Real Decreto 
1162/2009, establece que las resoluciones de expulsión que se dicten en los procedimien­
tos de tramitación preferente se ejecutarán de forma inmediata, en tanto que las resolucio­
nes de expulsión del territorio nacional que se dicten en procedimientos que no sean de 
tramitación preferente fijarán el plazo en que el extranjero vendrá obligado a abandonar el 
territorio nacional, que en ningún caso podrá ser inferior a setenta y dos horas. 

De la lectura de los artículos reseñados cabe concluir que la no exigencia de firmeza en 
vía jurisdiccional de la resolución administrativa de expulsión, si el extranjero hubiera op­
tado por interponer un recurso contencioso administrativo, dificulta el ejercicio del derecho 
al recurso por la ejecución inmediata de la resolución de expulsión, dificultad a la que se 
añadirían otras derivadas de la concurrencia de la jurisdicción contencioso administrativa 
y la jurisdicción penal en un mismo asunto.

Respecto a este tema supongamos que el juez Penal autoriza, aplicando el artículo 
57.7 de la LOE, la expulsión administrativa mientras se tramita ante la jurisdicción con­
tencioso administrativa un recurso contra el decreto de expulsión. Obviamente la concu­
rrencia de jurisdicciones lleva implícita la posibilidad de que cuando se resuelva el recurso 
interpuesto en vía contencioso administrativa, dicha resolución devenga inejecutable por 
haberse materializado la expulsión autorizada por el juez Penal. Puede suceder incluso 
que el juez Penal autorice la expulsión y que el juez de lo contencioso Administrativo 
otorgue cautelarmente la suspensión o en su caso revoque la expulsión acordada en vía 
administrativa, debido a que sus valoraciones respectivas y relacionadas con una misma 
cuestión material (posible vulneración de los derechos fundamentales) podrían ser dife­
rentes. 

no obstante, los problemas que se plantean en relación con el artículo 57.7 de la LOEx 
no concluyen aquí, pudiendo ampliarse a otros supuestos:

uno de ellos sería el caso de un extranjero no residente legal que hubiera impugnado 
la resolución administrativa de expulsión ante la jurisdicción contencioso Administrativa, 
a quien le hubiera sido concedida la medida cautelar de suspensión, y que al mismo tiem­
po tuviera la condición de imputado en una causa penal en la que recayera una sentencia 
condenatoria que fuera sustituida por la expulsión. se produciría la concurrencia de una re­
solución dictada en un procedimiento contencioso administrativo que con carácter cautelar 
acuerda la suspensión de la ejecución y de una sentencia condenatoria penal que sustituye 
la pena impuesta por la expulsión. En este caso la inmediatez en la ejecución dejaría sin 
efecto el pronunciamiento del juez de lo contencioso Administrativo en orden a la medida 
cautelar adoptada, contraviniendo el Auto de medidas cautelares. 
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un segundo caso que aparece vinculado al instituto de las cuestiones prejudiciales ten­
dría lugar cuando la causa de expulsión administrativa fuera alguna de las contenidas en el 
artículo 53.a), b) o c) de la LO 8/2000, de 22 de diciembre, no modificado por las sucesivas 
reformas. Dichas conductas serán objeto de la sanción administrativa de expulsión siempre 
que no sean constitutivas de delito, lo cual implica que el pronunciamiento previo del juez 
Penal exigible conforme a lo dispuesto en el artículo 4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de 
la jurisdicción contencioso Administrativa, es fundamental en orden a determinar si son 
constitutivas de delito las conductas recogidas en el artículo 53.a), b) y c) de la LO 8/2000. 
Dicho pronunciamiento determinaría la suspensión del procedimiento contencioso admi­
nistrativo en tanto el juez Penal resolviera sobre la cuestión prejudicial planteada.

Otra vertiente del problema que plantea la aplicación del artículo 57.7 y que subsiste 
en la legislación vigente es la quiebra procesal que introduce el artículo 57.7 de la LOE, 
con repercusión en el ámbito de actuación del juez Penal, en los derechos del sujeto pasivo, 
en el perjudicado por la acción delictiva y por último en el sujeto activo del delito priván­
dole del derecho a obtener un pronunciamiento judicial de fondo.

En primer lugar, la aplicación del artículo 57.7 de la LOE instaura una forma anómala 
de terminación del proceso que impone el archivo provisional de la causa, y que obliga al 
juez Penal a declinar su jurisdicción y evitar el pronunciamiento sobre el fondo del asunto. 

En segundo lugar, y respecto a los perjudicados por la acción delictiva, la aplicación 
del artículo 57.7 LOE les priva de la posibilidad de personarse en las actuaciones alteran­
do la debida configuración de la relación jurídico­procesal e impidiendo el acceso de los 
perjudicados al proceso penal, y por tanto a la reparación si procediere de los derechos 
vulnerados. 

En tercer lugar, los efectos de dicho artículo vulneran el derecho a la tutela judicial 
efectiva (6) al privar al extranjero sujeto activo del delito de un pronunciamiento sobre el 
fondo del asunto. sobre esta modalidad del derecho a la tutela judicial existe una reiterada 
jurisprudencia a cuyo análisis pormenorizado me remito. 

III.  mODALIDADEs DE LA ExPuLsIón.  
LA ExPuLsIón susTITuTIvA (ARTícuLO 89 DEL cP)

se expondrán seguidamente y en varios apartados las cuestiones que se consideraron más 
relevantes en el estudio de la expulsión sustitutiva, con especial mención de las dificultades 
que plantean la existencia y aplicación del artículo 89 del cP y que serán resumidas en el 
apartado de conclusiones.

1. naturaleza jurídica de la expulsión

La LO 4/2000, de 11 de enero, reformada por la LO 8/2000 de 22 de diciembre, la 11/2003, 
de 29 de septiembre, y la LO 2/2009, de 11 de diciembre, mantienen la expulsión sustituti­

(6) Por todas, ssTc núm. 69/1984, de 11 de junio, fj 2, y núm. 93/1984, de 16 de octubre, fj 5.
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va de la pena privativa de libertad en el ámbito del Derecho Penal. Por su parte, el código 
Penal de 1995 regula el instituto de la expulsión en la sección segunda del capítulo III del 
Título III del Libro I, artículo 89, junto con otras modalidades sustitutivas de la ejecución 
de las penas privativas de libertad de corta duración. 

En los párrafos siguientes se analizarán las propuestas realizadas por la jurisprudencia 
y la doctrina sobre la controvertida naturaleza jurídica de la expulsión sustitutiva. En todas 
ellas se trató de justificar, desde conceptos conocidos y propios del orden penal, su intro­
ducción en dicho ámbito, poniendo de manifiesto su excepcionalidad y las dificultades que 
plantea su encaje en el orden penal. 

comenzando por la jurisprudencia, la posición más representativa apuntó la posibili­
dad de que la expulsión se constituyera como una medida restrictiva de los derechos de los 
extranjeros vinculada a la política de extranjería. En este sentido se pronunció el ATc nú­
mero 106/1997, de 17 de abril, y la sTc 242/1994, de 20 de julio, calificando la expulsión 
como alternativa al cumplimiento de la verdadera pena.

El Tribunal constitucional consideró la expulsión como una medida restrictiva de de­
rechos de los extranjeros que se encuentran residiendo legalmente en España, afirmando en 
sentencias posteriores (por todas, la sTc número 24/2000 de 31 de enero) que la expulsión 
no puede considerarse una pena sino que se trata de una posibilidad que permite suspender 
la potestad estatal de hacer ejecutar lo juzgado. Dicho Tribunal resolvió la cuestión con­
forme a lo dispuesto en el artículo 96 párrafo 3.º apartado segundo del cP en su redacción 
introducida por la LO 15/2003, que calificó la expulsión como una medida de seguridad no 
privativa de libertad (entre otras, la sTs de 8 de julio de 2004, fj 2). 

Por otra parte la doctrina inició respecto a este tema un interesante debate que evolu­
cionó desde aquellas posiciones que negaron a la expulsión la consideración de pena, por 
no encontrarse en el catálogo de penas del artículo 33 del cP (7), hasta opiniones que califi­
caron la expulsión sustitutiva como medida de seguridad (8). Asimismo no faltaron autores 
que ante la dificultad de encaje de esta figura en el ámbito sancionador penal decidieron no 
incluirla en ninguna de las categorías sancionadoras penales, apreciando en la expulsión 
sustitutiva una naturaleza jurídica dispar en función de su ubicación normativa, y dife­
renciando la expulsión administrativa de la expulsión referida en el artículo 89 del cP y 
además de la incluida en el artículo 108 del mismo texto legal (9). Por último un sector de 

(7) DE LA ROsA cORTInA, j.m., «La expulsión de los extranjeros no residentes legalmente condenados a 
pena privativa de libertad inferior a seis años tras la Ley Orgánica 11/2003», Revista La Ley, número 6042, 17 de junio 
de 2004, ref. D­136.

ROmA vALDés, Actualidad Penal 1999­2, 858.

(8) POZA cIsnEROs, Cuadernos de Derecho Judicial xxIv, 1996, 283, considera que la naturaleza de la ex­
pulsión es más bien la de medida de seguridad. Obsérvese en este caso lo afirmado con posterioridad en la Sentencia 
del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2004.

DE LA ROsA cORTInA, j.m., La Ley, número 6042, 17 de junio de 2004, califica este instituto jurídico como 
una medida de seguridad no privativa de libertad prevista en el artículo 96.3.5.ª del código Penal.

PERIs RIERA/mADRID cOnEsA, en cObO DEL ROsAL, Comentarios al Código Penal, III, 2000, p. 1202, 
considera que estamos ante una institución autónoma, ante un simple modelo de expulsión cuyos caracteres están más 
cerca de una medida de seguridad que de una pena.

(9) AsuA bATARRITA, LAuREnZO cOPELLO (coord.), Inmigración y Derecho Penal, 2002, pp. 58 y ss. 
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autores, en concreto PEITEADO mARIscAL (10), consideraron más conveniente separar la 
expulsión sustitutiva de la prohibición de regreso a España por tiempo determinado, la pena 
sería, según su criterio, la privación de residir en determinados lugares o de acudir a ellos.

Partiendo de los precedentes anteriores se podrían extraer las conclusiones siguientes: 
En primer lugar no es sostenible asimilar la expulsión tipificada en el artículo 89 del cP 
con las formas sustitutivas de la ejecución de las penas privativas de libertad, ya que la in­
tención en base a la cual fueron creados los sustitutivos penales fue la de evitar los efectos 
desocializadores del ingreso en prisión en el caso de delincuentes ocasionales o de bajo 
perfil criminológico; en este sentido se pronunció la Exposición de motivos del código 
Penal 1995 (11). Por tanto, resulta claro que la sustitución de las penas privativas de libertad 
inferiores a seis años o iguales o superiores a seis años que prevé el artículo 89 del cP, 
cuando el extranjero penado acceda al tercer grado penitenciario o se entiendan cumplidas 
las tres cuartas partes de la condena por su expulsión, no responde a los fines de prevención 
especial y de resocialización del reo a que aspiran los demás sustitutivos penales. 

Por otra parte, el artículo 88 del cP enumera en su apartado primero una serie de cri­
terios que han de ser tenidos en cuenta para la aplicación del citado precepto. Dispone que 
será aplicable a las penas privativas de libertad de corta duración que no superen el año, y 
excepcionalmente para las penas privativas de libertad que no superen los dos años en el 
caso de los reos no habituales, siempre que de las circunstancias del hecho y del culpable 
se infiera que el cumplimiento de aquellas haría frustar sus fines de prevención y reinser­
ción social. sin embargo el artículo 89 del cP no tiene en cuenta los criterios referentes 
a las circunstancias del reo y naturaleza del hecho, y extiende su aplicación a las penas 
privativas de libertad de hasta seis años de duración.

En coherencia con lo anterior, y descartada toda posible analogía de la expulsión con 
los sustitutivos previstos en el artículo 88 del cP, cabe una segunda hipótesis consistente 
en asimilar la expulsión sustitutiva a la condena condicional o suspensión de la pena. El 
artículo 80 del cP prevé la suspensión respecto a las penas privativas de libertad no supe­
riores a dos años y excepcionalmente de cinco conforme al artículo 87 del cP, respetando 
el requisito de audiencia de las partes y teniendo en cuenta las circunstancias personales 
del delincuente, las características del hecho y la duración de la pena, no alcanzando la 
suspensión de la pena privativa de libertad a la responsabilidad civil derivada del delito o 
falta. ninguno de los requisitos enumerados son exigidos en el artículo 89 del cP, cuyo 
ámbito de aplicación se hace extensivo a las penas privativas de libertad inferiores a seis 
años e incluso de duración igual o superior a seis años en el caso de que se haya accedido 
al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas partes 
de la condena. Asimismo, el artículo 89 del cP no condiciona la aplicación de la expulsión 
a las circunstancias mencionadas en el artículo 80 del citado texto legal. se destaca además 
en el apartado cuarto del artículo 80 del cP que la suspensión no se hará extensiva a la 
responsabilidad civil derivada del delito o falta, extremo no mencionado en el artículo 89 

(10) PEITEADO mARIscAL, La Ejecución jurisdiccional de condenas privativas de libertad, 2000, p. 293.

(11) Exposición de motivos del código Penal de 1995, referente a la intencionalidad que orienta la reforma del 
sistema de penas: «(...) que se ha llevado a cabo de modo que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos de resocia­
lización que la constitución le asigna. El sistema se propone simplificar (...) la regulación de las penas privativas de 
libertad, ampliando a la vez, las posibilidades de sustituirlas por otras que afecten a bienes jurídicos menos básicos». 
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del cP, cuya aplicación sin embargo no impide que se continúe con la tramitación de las 
piezas de responsabilidad civil derivadas del proceso, que en la mayor parte de los casos 
concluirá con un Auto declaratorio de insolvencia que convertirá en irrealizable la repara­
ción indemnizatoria a la víctima.

Por otra parte, y con referencia al tipo sustitutivo de las penas privativas de libertad su­
periores a seis años, se intentó establecer un cierto paralelismo con el instituto de la libertad 
condicional. Respecto a esta posibilidad, y salvo el requisito de que se hayan extinguido las 
tres cuartas partes de la pena, o que el sujeto se encuentre clasificado en tercer grado peni­
tenciario, circunstancias que no tienen por qué concurrir conjuntamente en el supuesto de 
la expulsión, cabe afirmar que la expulsión sustitutiva no presenta ningún elemento común 
con la libertad condicional. De modo que no es necesario para proceder a la expulsión que 
el extranjero haya observado buena conducta, que exista un pronóstico individualizado y 
favorable de reinserción social ni que haya hecho efectiva la responsabilidad civil.

Por tanto, según lo afirmado, la expulsión sustitutiva no presenta analogías con las 
figuras jurídicas que inicialmente podrían considerarse afines. no obstante lo anterior, el 
contenido aflictivo de la expulsión le otorga un carácter eminentemente sancionador, sien­
do sin embargo discutible que esta figura pueda quedar incluida en el orden sancionador 
penal, y todo ello a pesar de que el legislador, en el artículo 96.3.2.ª del cP, incluyó la 
expulsión sustitutiva en el ámbito de las medidas de seguridad no privativas de libertad. 
Esta calificación vinculó la expulsión con el concepto de peligrosidad que entendemos 
constituye un a priori discriminatorio respecto del delincuente extranjero, y que recuerda 
la regulación preconstitucional contenida en el artículo 2.9 de la Ley de vagos y maleantes 
de 4 de agosto de 1933, respecto a los extranjeros que quebrantaren una orden de expul­
sión del territorio nacional, y asimismo respecto al artículo 4.4 del citado texto legal, que 
incluyó la expulsión en el listado de medidas de seguridad.

2. ámbito subjetivo de aplicación del precepto

El concepto de extranjero no residente legal como destinatario de lo dispuesto en el artícu­
lo 89 del cP planteó dudas sobre el alcance de su aplicación, en concreto, respecto a la 
posibilidad de si deberían quedar incluidas en dicho concepto las situaciones de estancia 
definidas por la LO 8/2000 y la permanencia en territorio español por un período de tiempo 
no superior a noventa días. Asimismo, dicho concepto suscitó el mismo problema respecto 
a las autorizaciones para estudios e investigación reguladas en los artículos 90 y siguientes 
del Reglamento de la LO 4/2000, de 11 de enero.

Respecto a la primera cuestión, el debate doctrinal surgió entre los autores partidarios de 
una interpretación técnico­jurídica conforme a la LOE (es el caso de L. LAfOnT nIcuE­
sA (12)) y aquellos otros más favorables a una interpretación menos formal que equiparase 
el concepto de residente legal con aquellas otras situaciones administrativas legales que no 
consisten propiamente en la residencia legal (es el caso de j.m. cAmPO cAbAL) (13).

(12) LAfOnT nIcuEsA, L., «Excepciones a la expulsión judicial del extranjero en el ámbito penal».

(13) cAmPO cAbAL, j.m., Comentarios a la Ley de extranjería, Ed. civitas, madrid, 2001, p. 426.
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Respecto a la segunda cuestión referente a las autorizaciones para investigación y es­
tudios reguladas en los artículos 90 siguientes del Reglamento de la LO 4/2000, se preveía 
que en el caso de estudiantes o investigadores además del visado de estudios podrían ser 
autorizados a realizar actividades lucrativas laborales siempre que se cumplieran los requi­
sitos establecidos en el artículo 47 del citado Reglamento. La vigencia de la autorización 
coincidiría con la duración del contrato de trabajo, no pudiendo ser superior a la duración 
del visado o autorización de estudios, si bien, en uno y otro caso, la renovación y prórroga 
de las autorizaciones se realizaría anualmente. La fiscalía general del Estado, aplicando 
un concepto de residencia legal vinculado al artículo 30 bis de la Ley Orgánica 8/2000 
(añadido por la Ley Orgánica 14/2003), se pronunció en favor de la equiparación de los 
estudiantes extranjeros con los extranjeros residentes legalmente en España, asimilando su 
situación a la de los residentes temporales y fundamentando dicha equiparación en la nota 
de permanencia que acompaña a su régimen. según el artículo mencionado serán residen­
tes los extranjeros que se encuentren en España y sean titulares de una autorización para 
residir, lo que supone en definitiva la aplicación del artículo 89 del cP a los extranjeros con 
visado en vigor pero sin autorización de residencia.

visto lo anterior se comprueba que la búsqueda de soluciones aplicables a ambos casos 
quedará condicionada a la interpretación que se realice del concepto legal de residencia. una 
interpretación amplia del término permitirá extender su ámbito de aplicación a dichas situa­
ciones atendiendo a un título genérico de permanencia, en tanto que una línea más restrictiva 
excluirá dicha posibilidad asociando la situación de residencia con una presunción legal de 
que quien ha obtenido el permiso de residencia legal tiene una situación de arraigo.

A continuación, y para completar el estudio del presente epígrafe, se hará referencia 
a un tema que considero relevante, y que es el relativo a la prueba del requisito de resi­
dencia legal. En este sentido la sTs núm. 919/1999, de 2 de junio, consideró ineludible la 
acreditación de la situación de «no residencia legal», no pudiendo expulsarse al extranjero 
en caso contrario. La prueba de la residencia legal podrá ser aportada por el ministerio 
Público, por la brigada de Extranjería o en su caso por la autoridad gubernativa, pudiendo 
el extranjero poner a disposición del Tribunal otros elementos probatorios para enervar este 
principio de prueba, lo cual no tiene por qué considerarse como una reinversión de la carga 
de la prueba respecto al principio de investigación de oficio que rige en el proceso penal.

Por su parte la fiscalía general del Estado comparte el criterio jurisprudencial refe­
rente a la acreditación del requisito de residencia legal a los efectos de la aplicabilidad del 
artículo 89 del cP, y recomienda que tal extremo sea recogido por los fiscales en su escrito 
de acusación o conclusiones provisionales, preferentemente durante la fase de instrucción 
y antes de la calificación. si no constara aportada la prueba se permitirá a los fiscales eva­
cuar el escrito de calificación con la solicitud de la expulsión sustitutiva interesando, por 
medio de otrosí, la remisión por parte de la brigada de Extranjería y Documentación del 
cuerpo nacional de Policía del informe correspondiente.

La importancia de la prueba de la residencia legal fue determinante en el caso resuelto 
por la sentencia de la Audiencia Provincial de vizcaya de 15 de diciembre del 2004, en la 
que el Tribunal denegó la expulsión porque no se había practicado prueba alguna, a instancia 
de la acusación pública tendente a acreditar la situación de irregularidad en España. En igual 
sentido se ha pronunciado la sentencia de la Audiencia Provincial de vizcaya de 29 de abril 
de 2005, que deniega la expulsión atribuyendo la carga de la prueba al ministerio fiscal.
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no obstante, y respecto a la acreditación de este elemento probatorio, se consideró más 
correcto por algun sector de la doctrina, y ante la falta de prueba de la residencia legal, 
diferir la decisión a la fase de ejecución, posibilidad que no contemplaba el artículo 89 del 
cP en su redacción conforme a la LO 11/2003, y que permite la vigente LO 5/2010, párra­
fos primero y quinto del citado artículo.

3. ámbito objetivo de aplicación del precepto

El artículo 89 del cP, modificado por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, limitaba el ám­
bito objetivo de aplicación de la expulsión sustitutiva a las penas privativas de libertad de 
duración inferior a seis años y a las penas privativas de libertad de duración igual o superior 
a seis años, siempre que en este último caso el penado hubiera accedido al tercer grado pe­
nitenciario o que se entendieran cumplidas las tres cuartas partes de la condena. La reforma 
introducida por LO 5/2010 del código Penal suprime en el artículo 89.4 la referencia a las 
penas privativas de libertad de duración igual o superior a seis años y la sustituye por cual­
quier pena privativa de libertad para el caso de que el extranjero penado hubiera accedido 
al tercer grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena.

vista la redacción del precepto se plantearán a continuación cuatro cuestiones. La 
primera referente a si es aplicable la expulsión sustitutiva cuando en una misma sentencia 
se impongan varias condenas inferiores a seis años de prisión pero que sumadas excedan 
de dicho límite. La segunda referente a la posibilidad de aplicar la expulsión sustitutiva 
al supuesto previsto en el artículo 71.2 del código Penal. La tercera cuestión relativa a si 
quedará incluida en el ámbito de aplicación del citado precepto la responsabilidad penal 
subsidiaria prevista para el impago de multas, y por último si deberá ampliarse el ámbito 
objetivo de aplicación a las penas privativas de libertad impuestas por faltas.

Respecto a la primera pregunta es criterio jurisprudencial —por todas la sTs de fecha 
23 de noviembre de 2005— que el precepto mencionado no impide tal posibilidad, dife­
renciando este supuesto de otros casos en los que el código Penal establece expresamente 
como límite la suma de las penas impuestas. En el mismo sentido un sector de autores, 
entre otros j.j. úbEDA DE LOs cObOs (14), basándose en una interpretación sistemática 
de la suspensión de la pena regulada en el mismo capítulo, se mostró partidario de la po­
sibilidad de sustituir la pena privativa de libertad por la expulsión siempre que la suma de 
las penas impuestas excediera del límite de los seis años, ya que si el legislador quisiera 
establecer como límite no sólo la duración de cada pena individualmente sino la suma de 
las impuestas en una misma sentencia así lo indicaría expresamente. 

En segundo lugar, la duda planteada sobre la posibilidad de aplicar la expulsión sus­
titutiva al supuesto previsto en el artículo 71.2 del código Penal queda resuelta si se con­
sidera que la pena privativa de libertad de duración inferior a tres meses se sustituirá de 
forma imperativa por multa o trabajos en beneficio de la comunidad, penas en ambos casos 
no privativas de libertad y por tanto no incluidas en el ámbito de aplicación de la expulsión 
sustitutiva. Asimismo el citado artículo dispone que en ningún caso se podrán sustituir pe­

(14) úbEDA DE LOs cObOs, «La modificación del régimen de expulsión de extranjeros como sustitutivo de 
la pena de prisión en la reforma del código Penal», Diario La Ley, núm. 6577.



ii.  la intervención de la jurisdicción penal en el ámbito de la expulsión 

– 43 –

nas que sean sustitutivas de otras anteriores, por lo que no será aplicable el artículo 71.2 y 
el 88 (sustitución obligatoria) y una nueva sustitución conforme al artículo 89 del cP. 

Respecto a la cuestión relativa a si se puede incluir en el precepto la responsabilidad 
penal subsidiaria prevista por impago de multa, parecería obvio, según la redacción an­
terior a la LO 5/2010, que precisamente a causa de la subsidiariedad que la caracteriza y 
de lo incierto de su aplicación en el momento de dictar sentencia no deba incluirse en el 
ámbito del artículo 89 del cP, pese a ser catalogada en el artículo 35 del cP como pena pri­
vativa de libertad. La nueva redacción del precepto según LO 5/2010 hace más discutible 
esta posición, toda vez que la expulsión sustitutiva en penas privativas de libertad inferiores 
a seis años podrá acordarse después de sentencia en virtud de auto motivado y respecto a 
cualquier pena privativa de libertad en sentencia o durante su ejecución.

Por último, respecto a la pregunta sobre la aplicabilidad de la expulsión sustitutiva a las 
penas privativas de libertad impuestas por faltas, es ilustrativa la cfgE 2/2006, que informó 
negativamente tal posibilidad ateniéndose al contenido literal del artículo 89 del cP y a los 
principios de concentración y de celeridad que deben presidir su enjuiciamiento. Asimismo, 
es necesario tener en cuenta que la inclusión de las faltas en el ámbito de aplicación del ar­
tículo 89 del cP plantearía serios reparos desde el punto de vista de la proporcionalidad y de 
la ejecución, ya que la pena privativa que podría imponerse en estos casos sería la localiza­
ción permanente con un máximo de duración de doce días no susceptible de cumplimiento 
en centro penitenciario. considero además que la brevedad en la celebración del juicio de 
faltas y lo conciso de su instrucción dificultaría en extremo el análisis y aportación de prue­
bas imprescindibles para un examen correcto sobre la conveniencia de aplicar la expulsión 
sustitutiva, máxime teniendo en cuenta las valoraciones que la jurisprudencia ha incorporado 
a su aplicación y los restantes principios cuya apreciación se presupone en nuestro ordena­
miento jurídico; es el caso del respeto al principio de proporcionalidad, cuya conculcación 
si se aplica la expulsión sustitutiva al juicio de faltas resultaría evidente (no olvidemos que 
el hurto en cuantía inferior a 400 euros podría ser objeto de un juicio de faltas).

4. breve apunte sobre la automaticidad del precepto

La LO 11/2003, de 29 de septiembre, al modificar el artículo 89 del cP estableció la apli­
cación automática de la expulsión sustitutiva, característica que se mantiene en la actual 
redacción de la LO 5/2010, si bien con los matices introducidos por la jurisprudencia. 

En concreto, el Tribunal Europeo de Derechos humanos valoró como circunstancias 
excluyentes el arraigo, el peligro que pueda correr la vida del extranjero o que pueda ser 
sometido a tortura o a tratos degradantes contrarios al artículo 3 del convenio Europeo 
de Derechos humanos (15). Por su parte la jurisprudencia del Tribunal supremo moderó en 
algunas de sus sentencias (16) el carácter automático de la expulsión sustitutiva; en concreto 

(15) ssTEDh de fecha 18 de febrero de 1991, caso Moustaquim v. Bélgica; de fecha 24 de enero de 1993, caso 
Boncheski v. Francia; de 26 de abril de 1997, caso Mehemin v. Francia; de 21 de octubre de 1997, caso Boujlifa v. Fran-
cia; de 19 de febrero de 1998, caso Dalia v. Francia. 

(16) ssTs núm. 601/2006, de 31 de mayo, fj 2; núm. 832/2006, de 24 de julio de 2006; núm. 1231/2006, de 23 
de noviembre de 2006; núm. 166/2007, de 14 de febrero de 2007. 



revista de derecho migratorio y extranjería

– 44 –

la sTs de fecha 8 de julio de 2004 creó un precedente valioso afirmando que los derechos 
fundamentales deben informar el instituto de la expulsión, y destacando el carácter inelu­
dible del trámite de audiencia y la controvertida naturaleza jurídica de este instituto. 

5. excepciones y límites a la aplicación automática del precepto

se estudiarán en el presente epígrafe las excepciones y los límites a la aplicación automá­
tica de la expulsión sustitutiva diferenciando dos apartados, el primero relativo a la natura­
leza del delito y el segundo referente al arraigo. 

A) La naturaleza del delito

El artículo 89 párrafo 4.º, añadido por la reforma introducida por la LO 8/2000, de 22 de di­
ciembre, excluyó del ámbito de la expulsión sustitutiva a los extranjeros que hubieran sido 
condenados por la comisión de los delitos tipificados en los artículos 312, 318 bis, 515.6.º, 
517 y 518 del cP, omitiendo la mención de otras modalidades de tráfico ilegal de personas 
como las tipificadas en los artículos 313 y 188.2, relativos a la inmigración clandestina de 
trabajadores a España y al tráfico de personas para su explotación sexual.

Por su parte la jurisprudencia del Tribunal supremo y una notable jurisprudencia me­
nor (17) contribuyeron a ampliar la excepción prevista en el artículo 89 del cP a los delitos 
de tráfico de drogas cuando la entidad de la operación de favorecimiento excediera del acto 
de venta a pequeña escala. En este ámbito la fiscalía especial antidroga se opuso a la apli­
cación de la expulsión sustitutiva cuando la calificación jurídica de los hechos se refiriera 
por ejemplo a los delitos contra la salud pública tipificados en el artículo 302.1 del cP y al 
blanqueo de capitales procedente del narcotráfico. Asimismo, la Instrucción 3/2003 de la 
fiscalía del Tribunal superior de justicia de madrid se pronunció en su momento a favor 
de la no aplicación del artículo 89 del cP respecto de los delitos en los que se hubiera 
utilizado violencia en las personas que conllevara un plus en la ofensa, o cuando implicara 
un mayor riesgo para la persona o violencia innecesaria para obtener un resultado (robo en 
casa habitada, robo con violencia y uso de armas), asimismo cuando se causara agresión 
a la víctima, cuando se tratara de delitos contra la libertad sexual o formas imperfectas de 
delitos graves y en los supuestos de elevación de penas de los artículos 76 y 78 del cP.

se excluyeron, además, y con carácter general los delitos cometidos por organizacio­
nes criminales y el tipo contenido en el artículo 313 del cP, por concurrir en ambos casos 
la misma ratio que justifica el singular tratamiento de los artículos 312 y 318 bis.

La vigente LO 5/2010 suprime la referencia destacada a la naturaleza del delito prefi­
riendo la expresión más genérica de razones que justifiquen el cumplimiento de la condena 

(17) ssTs de fecha 28 de octubre de 2004; número 906/2005, de 8 de julio; Autos del Tribunal supremo de fecha 
23 de septiembre de 2004, 16 de diciembre de 2004 y de 20 de enero de 2005; ssAP de girona, sección 4.ª, número 
210/2007, de 7 de mayo; sección 3.ª, número 478/2007, de 18 de julio; Audiencia Provincial de La Rioja, sección 1.ª, 
número 193/2007 de fecha 10 de septiembre; Audiencia Provincial de madrid, sección 27.ª, número 682/2007, de 31 
de octubre; sAP de madrid de fecha 22 de enero de 2004, confirmada posteriormente por la sTs de fecha 28 de octubre 
de 2004, y sTs número 1546/2004, de 21 de diciembre.
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en un centro penitenciario en España; de esta forma se reconoce la incorporación al artícu­
lo 89 del cP de la jurisprudencia creada al efecto. Por otra parte, la reforma del apartado 
7 limita los supuestos de excepción a los artículos 312, 313 y 318 bis del cP, actualizando 
dicho precepto.

B) El arraigo familiar

El arraigo fue definido por la doctrina como la concurrencia de vínculos temporales fami­
liares o profesionales en España que determinan una permanencia estable y una integra­
ción del extranjero en la sociedad española. 

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos otorgó al concepto de 
vida privada y familiar un contenido más amplio, incluyendo no sólo los vínculos familiares 
o la larga estancia en el país del extranjero sino tambien la formación o la actividad profesio­
nal que este desarrolle en el país del que podría ser expulsado. Dicha jurisprudencia matizó 
la idea de arraigo y exigió a los Tribunales una valoración ponderada de los intereses en con­
flicto relativos a la protección de la vida privada y familiar, protección del orden público y 
prevención de infracciones penales, e incluso una valoración de la concurrencia en cada su­
puesto de una necesidad social imperiosa y de la proporcionalidad con el fin perseguido (18). 
Asimismo, en el contexto del arraigo vinculado a una relación matrimonial o paternofilial, 
la jurisprudencia del Tribunal supremo exigió en reiteradas sentencias (19) que el vínculo 
justificativo del arraigo respondiera a un contenido material de asistencia y atención mínima 
hacia el familiar, no impidiendo la expulsión la concurrencia de relaciones colaterales.

Respecto a la exigencia de acreditación de la circunstancia de arraigo, reiterada jurispru­
dencia consideró que la alegación efectuada por el penado sin aportación de pruebas resulta 
insuficiente para evitar la expulsión (20); no obstante, el Tribunal podrá aplazar la decisión de 
expulsión a sede de ejecución hasta que se acredite la veracidad de tales afirmaciones. 

C) El trato inhumano o degradante como límite a la expulsión

seguidamente se hará referencia a los límites de la expulsión sustitutiva impuestos por el 
artículo 3 de la convención Europea y por la exigencia de un juicio de proporcionalidad 
previo a la decisión de sustituir la pena privativa de libertad por la expulsión. 

El artículo 3 de la convención Europea menciona tres conductas prohibidas: la tortura, 
las penas inhumanas o degradantes y los tratos inhumanos o degradantes. De la definición de 
estos conceptos se ha ocupado la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos 

(18) ssTEDh de fecha 7 de agosto de 1996; de fecha 19 de febrero de 1998, caso Bouchelkia v. Francia; de 11 
de julio de 2000, caso Dalia v. Francia; de 11 de julio del 2000, caso Ciliz v. Países Bajos; de 2 de agosto de 2001, caso 
Boultif v. Suiza, y sTEDh de fecha 15 de julio de 2003, caso Mokrani v. Francia.

(19) ssTs de fecha 25 de noviembre de 1985; de 30 de marzo de 1998; de 13 de enero de 1997; de 10 de marzo 
de 2000 y de 26 de enero de 2005; AAP de vizcaya de 17 de noviembre de 2004.

(20) ssAP de vizcaya de fecha 25 de febrero de 2004; de 5 de septiembre de 2004; de 20 de septiembre de 2004; 
de 3 de diciembre de 2004; de 17 de febrero de 2005; de 31 de enero de 2005, y de 13 de mayo de 2005, y Autos de la 
Audiencia Provincial de vizcaya de fechas 6 de julio de 2004, 7 de julio de 2004 y 23 de julio de 2004.
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en las ssTEDh de fecha 18 de enero de 1978, caso Irlanda v. Reino unido; de fecha 25 de 
abril de 1978, caso Anthony M. Tyrer v. Reino unido; de 18 de enero de 1978, caso Irlanda v. 
Gran Bretaña; de 28 de abril de 1978, caso Tyrer; de fecha 7 de julio de 1989, caso Soering.

El convenio Europeo de Derechos humanos prohíbe en términos absolutos la tortura. 
En este sentido se ha pronunciado la sTEDh de fecha 15 de noviembre de 1996, en el caso 
Chahal v. Reino unido, que afirmó la responsabilidad del Estado parte de proteger a una 
persona cuando exista un riesgo real de que pueda ser sometida a un trato contrario al ar­
tículo 3 del convenio Europeo si es expulsada hacia otro Estado. 

Respecto al momento en que el Estado puede vulnerar el artículo 3 del cEDh por la 
ejecución de la expulsión y consecuencias sobre la satisfacción equitativa, me remito al 
artículo 50 del cEDh, que diferencia a los efectos indicados (21) entre vulneración potencial 
y vulneración actualpenas o tratos inhumanos o degradantes, sea cual sea la intervención 
de la víctima. En consecuencia, el Estado parte deberá proteger al extranjero contra tratos 
inhumanos o degradantes aunque esto implique la no ejecución de la decisión. 

Por otra parte y a efectos ilustrativos cabe mencionar algunas ssTEDh que calificaron 
la expulsión sustitutiva como contraria al cEDh (22), cuando existiera la posibilidad de que 
el extranjero fuera sometido en el país de destino a torturas y tratos inhumanos o degradan­
tes a infligir por particulares, bien por haber participado en actividades políticas contrarias 
al régimen imperante o por haber colaborado con la justicia denunciando a los autores de 
delitos similares a los cometidos por el extranjero sujeto a un proceso de expulsión. 

D) Juicio de proporcionalidad en materia de expulsión

un segundo límite a la aplicación de la expulsión sustitutiva lo constituye el principio de 
proporcionalidad en la imposición de las sanciones. Es doctrina juriprudencial reiterada (23) 

(21) La vulneración actual significa que la expulsión ya se ha realizado y que ha provocado un daño concreto; 
en la vulneración potencial la expulsión no se ha ejecutado y puede provocar un daño potencial si el Estado territo­
rial expulsa a un extranjero violando las normas convencionales. La diferenciación entre ambos tipos de vulneración 
permite concretar la satisfacción equitativa prevista en el artículo 50 del convenio Europeo. En este sentido, y ante 
vulneraciones potenciales, la constatación de una posible vulneración puede ser considerada por el Tribunal como una 
satisfacción equitativa suficiente, mientras que en el caso de las vulneraciones actuales la satisfacción no debe quedar 
limitada a esta constatación, el Tribunal no puede ordenar la readmisión del extranjero expulsado y sólo procede por 
tanto la compensación económica. 

El artículo 50 del cEDh permite al Tribunal fijar la satisfacción económica «si procede», con lo cual podría ocurrir 
que ante un daño actual las partes exijan una compensación económica y el Tribunal la deniegue. 

Por tanto, si bien en los casos de vulneración potencial la jurisprudencia se muestra favorable a considerar la consta­
tación de la vulneración como satisfacción equitativa suficiente, en los casos de la compensación por vulneración actual 
la solución es más compleja cuando se trata de determinar la cuantía de ciertos daños (en concreto los daños morales). 
constituyen un ejemplo de sentencias que han incidido sobre esta problemática las ssTEDh de fecha 21 de junio de 
1988, caso Berrehab v. Holanda; de fecha 18 de febrero de 1991, caso Moustaquim v. Bélgica; de fecha 23 de enero de 
1991, caso Djeroud v. Francia, y de fecha 24 de agosto de 1998, caso Lambert v. Francia. se comprueba a partir de dichas 
resoluciones que la jurisprudencia no ha establecido citerios generales en esta materia. cfr. Mamatkulov v. Turquía.

(22) ssTEDh de 17 de diciembre de 1996, caso Ahmed v. Austria; de 15 de noviembre de 1996, caso Chahal y 
otros v. Reino unido, y de 29 de abril de 1997, caso H.R.L. v. Francia.

(23) ssTEDh de fecha 18 de febrero de 1991, caso Moustaquim v. Bélgica; de 26 de marzo de 1992, caso Beldjo-
udi v. Francia; de 29 de enero de 1997, caso Hadi Bouchelkia v. Francia; de 26 de septiembre de 1997 caso Boujaïdi v. 
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que el margen de apreciación que se otorga a los Estados en materia de expulsión deberá 
respetar la legalidad, el principio de proporcionalidad, la condición de legitimidad y las 
necesidades de una sociedad democrática. se consideran al efecto fines legítimos la seguri­
dad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden, la 
prevención del delito, la protección de la salud o de la moral y la protección de los derechos 
y libertades de los demás. 

La jurisprudencia del TEDh valoró tanto la gravedad de los delitos cometidos como la 
efectividad de los vínculos del extranjero con los Estados de acogida y de destino, preva­
leciendo los lazos familiares con la familia de origen o familia o pareja formada por el ex­
tranjero, así como la relación paternofilial o maternofilial, y confirió especial importancia 
a la existencia de hijos nacidos con anterioridad a la expulsión.

Los precedentes creados por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos hu­
manos en relación con el principio de proporcionalidad se reiteraron en el ámbito del 
derecho interno (24), si bien algunas de las sentencias que aquí se indican se refieren a la 
aplicación del juicio de proporcionalidad respecto a la expulsión administrativa. 

6.  ámbito temporal de la expulsión sustitutiva. posibilidad 
de decidir en fase de ejecución de sentencia

El artículo 21.2 de la LOE de 1985 y el artículo 89 del cP en su redación anterior a la refor­
ma introducida por LO 11/2003 fijaron la fase de ejecución de sentencia como el momento 
procesal correcto para decidir sobre la aplicación de la expulsión sustitutiva. no obstante, 
el aplazamiento de esta decisión fue admitido por el Tribunal supremo, entre otras, en las 
ssTs números 330/1998, de 3 de marzo, y 1381/2000, de 11 de septiembre. 

A partir de la LO 11/2003 de 29 de septiembre, la aplicación de la expulsión sustitu­
tiva se decidirá imperativamente en sentencia, no admitiendo su aplazamiento a la fase de 
ejecución. La sTs de fecha 21 de enero de 2002 no admitió el aplazamiento en el caso de 
privación de libertad del condenado ante la posibilidad de que la sustitución de la pena se 
pudiera convertir en una pena añadida; sin embargo, en sentencias posteriores sí se admi­
tió dicha posibilidad siempre que se respetara el principio de contradicción y que la pena 
privativa de libertad no se hubiera empezado a ejecutar (25). no obstante, y a pesar de los 
pronunciamentos jurisprudenciales favorables a admitir un aplazamiento en la decisión, 
el precepto legal es taxativo respecto a la determinación del momento procesal en que el 
juez Penal debe decidir sobre la aplicación de la expulsión sustitutiva. una interpretación 
literal de dicho precepto no permitirá su aplazamiento al trámite de ejecución de sentencia, 

Francia; de 17 de abril de 2003, caso Yilmaz v. Alemania, y la sTEDh de fecha 22 de abril de 2004, caso Radovanovic 
v. Austria.

(24) ssTc de fecha 16 de diciembre de 1996; números 66/1995 y 55/1996, relativas el principio de proporcionali­
dad, y número 136/1999. ssTs, sala de lo contencioso administrativo, de fecha 18 de enero de 2007, Rj/20007/285; de 
25 de enero de 2007, Rj/2007/1321; de 4 de octubre de 2007, Rj/2007/6968; de 25 de octubre de 2007, Rj/2007/6500; 
de 26 de diciembre de 2007, Rj/2007/9038; y sTsj de la comunidad valenciana, sala de lo contencioso­administrati­
vo, número 679/2007, de 6 de julio.

(25) sTs de fecha 28 de octubre de 2004, 22 de abril de 2005, 28 de septiembre de 2005 y 23 de noviembre de 
2005; sAP de vizcaya de 25 de febrero de 2004.



revista de derecho migratorio y extranjería

– 48 –

por tanto, si en el momento procesal de su dictado no constaren debidamente probados 
los elementos constitutivos que permitirían la aplicación de la expulsión, esta devendría 
inaplicable. Esta interpretación se justifica por los perjuicios irreparables que se causarían 
al penado extranjero en aquellos casos en los que se le hubiera aplicado la medida cautelar 
de prisión preventiva y además hubiera permanecido en un centro penitenciario en régimen 
de cumplimiento como penado, e incluso cuando el penado extranjero hubiera iniciado el 
cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta en sentencia; en ambos casos la 
expulsión no sería sustitutoria sino acumulativa de la pena privativa de libertad que se pre­
tende sustituir. La propia LO 19/2003, de 23 de diciembre, obvia este dato cuando afirma 
en su disposición adicional 17.ª que la sentencia que acuerde la sustitución dispondrá la 
ejecución de la pena privativa de libertad o medida de seguridad originariamente impuesta 
hasta tanto la autoridad gubernativa proceda a materializar la expulsión. 

La LO 5/2010 tanto en su apartado primero, aplicable a las penas privativas de libertad 
inferiores a seis años, como en el apartado 5, aplicable a cualquier tipo de pena privativa 
de libertad, permite que se decida la sustitución de la pena por la expulsión en sentencia o 
bien en auto motivado posterior en el primer caso, y en sentencia o durante su ejecución 
en el segundo caso, subsistiendo los problemas derivados de la posible acumulación de 
sanciones. 

7.  la expulsión como medida sustitutiva del cumplimiento 
del último tramo de la pena de prisión

El artículo 89 del cP, en su redacción conforme a la LO 11/2003, de 29 de septiembre, dis­
puso que los jueces o Tribunales, a instancia del ministerio fiscal, acordarán en sentencia 
la expulsión del territorio nacional del extranjero no residente legal en España condenado a 
pena de prisión igual o superior a seis años en el caso de que el extranjero haya accedido al 
tercer grado penitenciario o una vez haya cumplido las tres cuartas partes de la condena.

De la lectura del citado artículo cabe inferir que este tipo de expulsión instada por el 
ministerio fiscal y acordada por el juez sentenciador y no por el juez de vigilancia Peni­
tenciaria no será aplicable a los extranjeros condenados a penas privativas de libertad infe­
riores a seis años que se encuentren cumpliendo condena. En este caso nada impediría, si 
se cumplieran los requisitos para la concesión de la libertad condicional, que el extranjero 
pudiera acceder a dicho beneficio penitenciario (26) al igual que a aquellos otros derivados 
de su clasificación en el tercer grado. Asimismo el citado precepto impuso el requisito de 
que el penado haya cumplido las tres cuartas partes de la condena o que el extranjero haya 
accedido al tercer grado penitenciario. 

La LO 5/2010 modificó el ámbito objetivo del precepto haciéndolo extensivo a cual­
quier pena privativa de libertad, para el caso de que el extranjero hubiera accedido al tercer 
grado penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena, salvo que, previa au­

(26) El artículo 89 en su redacción conforme a la LO 11/2003, de 29 de septiembre, impide a los extranjeros no 
residentes legalmente en España su acceso a la libertad condicional ordinaria, ya que la decisión de expulsión adoptada 
por el Tribunal sentenciador vincula al juez de vigilancia Penitenciaria, que no podrá aprobar una propuesta de liber­
tad condicional basada en el artículo 197 del Reglamento Penitenciario, ni tampoco otorgar la libertad condicional al 
penado extranjero permaneciendo este en España.
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diencia del ministerio fiscal y de forma motivada, el juez aprecie razones que justifiquen 
su cumplimiento en España.

Por último, cabe indicar que la doctrina expuesta en el apartado 3.5 del presente capítu­
lo, sobre las excepciones y límites a la aplicación automática del precepto, es aplicable en 
su integridad al presente supuesto y a la sustitución íntegra de la pena privativa de libertad 
por la expulsión.

Respecto al momento procesal adecuado para formular la solicitud de expulsión es 
práctica habitual de la fiscalía plantearlo en el escrito de calificación provisional, si bien 
la cfgE 2/2006 no observó ningún obstáculo a que la petición se sustancie en el trámi­
te de elevación de las conclusiones provisionales a definitivas si se hubiera omitido con 
anterioridad, sin perjuicio de que se otorgue a la defensa para evitar indefensión un plazo 
adicional para estudiar las alegaciones formuladas y aportar elementos probatorios si así 
se estima oportuno.

8. efectos de la expulsión e imposibilidad de ejecución

A) Efectos de la expulsión

conforme a lo dispuesto en el artículo 89 del cP, son efectos de la expulsión sustitutiva el 
archivo de cualquier procedimiento administrativo sobre autorización para residir y traba­
jar en España y la prohibición de entrada en el territorio nacional. 

con anterioridad a la reforma introducida por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, 
al extranjero al que se hubiera impuesto una prohibición de regresar a España y fuera 
sorprendido en la frontera se le imponía la expulsión, y si era sorprendido dentro del país 
se procedía a la ejecución de la totalidad de la pena si esta era inferior a seis años, o bien 
del plazo que restaba por cumplir si la pena era superior a seis años. A partir de la citada 
reforma el quebrantamiento de la prohibición de regreso implicaba la devolución del ex­
tranjero por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo íntegro 
de prohibición. La LO 11/2003 estableció un período fijo de prohibición de regreso a 
España de diez años computable desde la fecha de expulsión, y no admitió la posibilidad 
de individualizar la prohibición en función del delito cometido. La LO 5/2010 introduce 
un plazo de prohibición de regreso que oscila entre los cinco y los diez años, recuperando 
un cierto arbitrio judicial en la citada prohibición. Por otra parte el artículo 89.4 restablece 
los efectos derivados del regreso a España antes de transcurrir el período de prohibición e 
introduce un nuevo apartado 6 aplicable a los supuestos en los que el extranjero no quede 
efectivamente privado de libertad en ejecución de la pena impuesta, en cuyo caso el juez 
o Tribunal podrá acordar su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros en los 
términos y con los límites y garantías previstas en la ley para la expulsión gubernativa. La 
aplicación de este apartado puede plantear problemas relativos a la determinación del ór­
gano competente para controlar el límite del internamiento (autoridad administrativa, juez 
Penal), y posible abono del tiempo de permanencia del extranjero en dicho centro. 

Respecto a la responsabilidad civil derivada de delito, la fiscalía no consideró impe­
dimento para la expulsión sustitutiva la falta de aseguramiento de las responsabilidades 
civiles, cuya tramitación debería continuarse hasta que concluyeran debidamente.
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B) Imposibilidad de ejecutar la expulsión

La imposibilidad material de ejecutar la expulsión, bien porque el país de origen no admite 
al ciudadano extranjero o bien porque se encuentre indocumentado y no fuera posible deter­
minar su país de origen, determinará, según lo dispuesto en el artículo 89.1.5 del cP, el cum­
plimiento de la pena privativa de libertad originariamente impuesta o del período de condena 
pendiente. no obstante, en el caso de que inicialmente no se pueda ejecutar la expulsión pero 
con posterioridad se consiga identificar al extranjero y determinar cuál es su país de origen, la 
disposición adicional 17.ª de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la Ley Orgá­
nica del Poder judicial, prevé que cuando un juez o Tribunal acuerde la expulsión, la autori­
dad gubernativa deberá hacerla efectiva en el plazo más breve posible, y en todo caso dentro 
de los treinta días siguientes a la resolución de expulsión. mientras esta no se haga efectiva el 
extranjero iniciará el cumplimiento de la pena privativa de libertad que le fue impuesta.

El contenido de la disposición adicional 17.ª permite plantear qué sucedería en el su­
puesto de que un extranjero condenado a una pena de cinco años de prisión no pudiera ser 
expulsado hasta tan solo tres meses antes del cumplimiento íntegro de la pena. Teóricamen­
te sería posible su expulsión a tenor de lo establecido en la disposición adicional 17.ª, pero 
si la expulsión efectiva se llevara a cabo en dichas circunstancias se produciría un efecto in­
deseado de acumulación de sanciones y constituiría una vulneración del principio non bis in 
idem, ya que al cumplimiento prácticamente total de la pena privativa de libertad se añadiría 
la ejecución de la expulsión por los mismos hechos e idéntico fundamento, y además la pro­
hibición de entrada en el territorio nacional. La solución que ofreció el ATc núm. 132/2006, 
de 4 de abril (27), quedó descartada a tenor de lo dispuesto en el artículo 89.1.3 del cP. 

como puede comprobarse el ordenamiento jurídico no prevé la posibilidad de com­
pensar el tiempo de prisión del penado extranjero, constituyendo esta circunstancia una 
excepción al régimen general de ejecución de las penas sobre sistemas de compensación 
indiscutibles y aplicables de forma automática a los penados nacionales. no obstante lo 
anterior, la LO 5/2010 permite pensar en una posible compensación, ya apuntada en su mo­
mento por el Tribunal constitucional, atendiendo al limitado arbitrio judicial que instaura 
en materia de prohibición de regreso a España.

9. análisis crítico

considero de interés resumir en este epígrafe los inconvenientes observados en el estudio 
del artículo 89 del cP: El primero relativo a la ausencia de mecanismos de compensación 
del período en que el extranjero permanezca en situación de prisión preventiva, y el segun­
do al efecto acumulativo de sanciones a que da lugar la aplicación del citado artículo.

El primer problema se planteará cuando al extranjero imputado en un proceso penal 
se le aplique la medida cautelar de prisión preventiva si posteriormente fuera condenado a 

(27) Auto del Tribunal constitucional núm. 132/2006, de 4 de abril: «(...) el extranjero cuya expulsión no haya 
podido realizarse en el plazo máximo legal establecido, tiene acceso, en la medida en que reúna los requisitos legal­
mente exigidos para ello en los artículos 80, 87 y 88 cP, a la posible suspensión de la ejecución de la pena privativa 
de libertad que haya sido impuesta, o a su sustitución por otras menos gravosas, en las mismas condiciones que los 
penados de nacionalidad española y que los penados extranjeros con residencia legal en España».
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una pena privativa de libertad sustituida por la expulsión del territorio nacional y la prohi­
bición de regreso a España. surge el problema cuando la prisión preventiva aplicada a un 
imputado extranjero no es compensable con la pena privativa de libertad impuesta, como 
sucedería en el caso de un penado nacional. La solución que se dio inicialmente de com­
pensación con el período de prohibición de entrada quedó descartada por la redacción del 
propio precepto, que imponía al extranjero un período de prohibición fijo de diez años; no 
obstante, dicha solución puede ser repensada a partir de la nueva redacción del apartado 2 
del artículo 89 del cP en su redacción conforme a la LO 5/2010, que introduce un limitado 
arbitrio judicial en la prohibición de regreso a España. 

Igualmente preocupantes resultan aquellos casos en los que el extranjero inicia el cum­
plimiento de la pena privativa de libertad mientras se realizan las averiguaciones tendentes 
a determinar el país de destino a efectos de expulsión, e incluso en aquellos casos en los 
que el penado hubiera extinguido prácticamente la mitad de la pena privativa de libertad y 
se pretendiera ejecutar la expulsión. En ambos supuestos resulta evidente que la expulsión 
no sería sustitutoria sino acumulativa de la pena privativa de libertad que se pretende sus­
tituir, y todo ello a pesar de la cobertura legal que otorga la disposición adicional 17.ª de la 
LO 19/2003, de 23 de diciembre, al primero de los casos mencionados.

Para terminar el presente estudio me referiré a dos cuestiones: la controvertida natura­
leza jurídica de la expulsión sustitutiva, en la que no me detendré especialmente ya que fue 
tratada en el apartado 3.1 de este trabajo, y una segunda en la que haré un breve apunte sobre 
la reacción de la jurisprudencia ante las dificultades que suscitan los artículos estudiados.

Respecto a la primera de las cuestiones planteadas es mi intención subrayar el carácter 
de sanción que acompaña al instituto de la expulsión y la dificultad que representa man­
tener dicha figura entre las categorías penales, destacando especialmente la distorsión que 
ocasiona en el orden punitivo incluir la expulsión sustitutiva entre las medidas de seguridad 
previstas en el artículo 96.2.2.ª del código Penal, vinculando al extranjero a un juicio auto­
mático de peligrosidad basado exclusivamente en el concepto de nacionalidad. 

Respecto a la segunda cuestión, destacaré el papel indiscutible que ha desempeñado 
la jurisprudencia del Tribunal supremo en su intento de introducir coherencia en la aplica­
ción de ambos artículos, impidiendo que el carácter excepcional de la materia conllevara 
una distorsión del orden jurídico. 

fuera del ámbito jurisprudencial la fiscalía general del Estado fijó las directrices de 
intervención del ministerio fiscal en sus actuaciones ante los tribunales y respecto a los 
extranjeros incursos en causas penales. son representativas las consultas 5/1987, 2/1990, 
12/1997 y 1/2000; las Instrucciones 6/1991, 2/2001, 4/2001, 2/2002, 3/2003 y 6/2004, y las 
circulares 1/1994, 3/2001, 1/2002 y 2/2006, que contienen pronunciamientos de interés so­
bre la naturaleza de la expulsión, su ámbito de aplicación, contenidos y efectos, orientando 
mediante sus instrucciones la actuación del ministerio fiscal en su condición de defensor 
de la legalidad en el ámbito penal. 

no obstante, lo afirmado respecto de la jurisprudencia del Tribunal supremo no es apli­
cable a la jurisdicción constitucional, cuya intervención sobre este tema resultó un tanto 
sesgada, máxime tratándose de una normativa cuya aplicación directa podría afectar a 
algunos de sus artículos, y laxa en cuanto a la interpretación de algunas cuestiones que 
pueden afectar a la configuración del instituto de la autorización judicial de la expulsión 
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administrativa y de la expulsión penal, como es el caso de su aceptación pacífica de la 
naturaleza jurídica de la expulsión (véase la sTc 24/2000, de 31 de enero); asimismo, los 
pronunciamientos relativos a la consideración de la tutela cautelar como parte integrante de 
la tutela judicial efectiva que dificultan en el caso objeto de estudio el desenvolvimiento del 
derecho al recurso, los pronunciamientos relativos al principio non bis in idem, que cierran 
toda posibilidad de aplicación de dicho principio en el ámbito de la expulsión judicial (por 
todas, las ssTc 236/2007, de 7 de noviembre, y 234/1991, de 10 de diciembre) y, por úl­
timo, la tesis del Tribunal constitucional (sTc 19/1988, de 16 de febrero, fj 9) contraria 
a la vinculación de la expulsión a los fines de reeducación y resocialización propios de las 
sanciones en el orden penal, basándose en la distinción entre medidas de seguridad privati­
vas de libertad y no privativas de libertad entre las cuales se encuentra la expulsión. 

Iv. cOncLusIOnEs

La jurisdicción ordinaria se ha visto obligada a asumir en su integridad un papel que en 
principio debería haber compartido con la jurisdicción constitucional. se echan de menos 
pronunciamientos del Tribunal constitucional más definidos, en orden a una cuestión que 
entendemos es susceptible de revisión y cuya ausencia ha sido la causa de que hasta el 
momento dicha tarea haya sido absorbida prácticamente en su totalidad por la jurisdicción 
ordinaria. no obstante, los precedentes jurisprudenciales de los que se dispone contribuyen 
a paliar las deficiencias que en la práctica plantea el texto legal, todavía subsistentes en la re­
ciente reforma introducida por la LO 2/2009, cuyo artículo 57.7 incluye alguna novedad pero 
no contiene una reforma sustancial del texto, ya que se mantienen los efectos indeseados de 
la omisión del trámite de audiencia y la aplicación semiautomática del precepto, soslayada 
tan solo con la supresión de la referencia a las circunstancias excepcionales justificativas de 
la denegación. cabe decir, por tanto, que la LO 2/2009 pierde de nuevo la oportunidad de 
mejorar la situación de los extranjeros incursos en un procedimiento administrativo y penal 
de expulsión, persistiendo en la legislación los inconvenientes analizados.

Por otra parte, la reforma introducida por la LO 5/2010 en el ámbito de la expulsión 
sustitutiva mejora en cuanto a la exigencia del trámite de audiencia que recoge en toda su 
amplitud, pero su escaso alcance no hizo perder novedad a algunas de las cuestiones plan­
teadas en este trabajo, manteniendo plena vigencia la discusión sobre la naturaleza jurídica 
de esta figura, la automaticidad en la aplicación del precepto y en especial la acumulación 
de sanciones que se produce como consecuencia de su aplicación. Por tanto, visto lo ante­
rior, se podría prever que la reforma del Reglamento 1162/2009 de 10 de julio, cuyo texto 
definitivo fue aprobado en el consejo de ministros de 15 de abril de 2011, y sobre el cual 
la comisión permanente del consejo de Estado en sesión celebrada el 7 de abril de 2011 
emitió el dictamen 515/2011, no dará lugar a más comentarios sobre el alcance de la citada 
reforma con referencia a los artículos estudiados. no obstante, se insiste en la problemática 
que plantea su aplicación a fin de suscitar la necesidad de conciliar los posibles intereses de 
la política inmigratoria con el respeto a la coherencia en el orden jurídico, con tendencia a 
crear una normativa equilibrada que no quebrante los principios y garantías que en el caso 
de los delincuentes nacionales se dan por supuesto, permitiendo a su vez a los operadores 
jurídicos aplicar la norma sin que se vean obligados a realizar tensas interpretaciones del 
texto legal. 
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REsumEn AbsTRAcT

«constitución del trabajo» e inmigración 
irregular: una articulación necesaria para el 

reconocimiento de los derechos humanos

El presente trabajo tiene como objetivo pensar y re­
flexionar, tomando como base el ordenamiento jurídi­
co español vigente, acerca de los mecanismos legales 
de organización­acción más eficaces para lograr, por 
parte de las personas inmigrantes «sin papeles», su 
regularización y derechos básicos. La conclusión a la 
que llega es que en contraste con la anunciada, por 
muchos autores, muerte de las viejas estructuras de 
organización de la clase trabajadora en la actual so­
ciedad post­fordista, para el caso del sujeto colectivo 
inmigración irregular, los viejos instrumentos de ac­
ción (sindicato y huelga) son los que, a diferencia de 
la forma «nuevos movimientos sociales», quizá mejor 
se pueden adaptar a su naturaleza y más posibilidades 
de eficacia les ofrecen. 

palabras clave: Inmigración, constitución del Traba­
jo, Ley de Extranjería, Derechos humanos. 

constitutional labour rights and illegal 
immigration: a necessary articulation 

for the recognition of human rights

The objective of this paper is to think and to reflect, 
based on spanish law in force, on legal mechanisms 
of organization­action to be, on the part of immigrants 
without papers, more effective in achieving their re­
gularization and basic rights. The conclusion reached 
is that in contrast to the announcement, by many au­
thors, death of the old structures of working class or­
ganization, in the current post­fordist society, in the 
case of irregular immigration collective subject, the 
old instruments of action (union and strike) are tho­
se which, unlike the «new social movements» form, 
perhaps best adapt to their nature and more options of 
effectiveness offer them.

Key words: Immigration, constitution of work, Aliens 
Act, human rights.
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americano. su último libro es Los derechos sociales en las nuevas constitucionales latinoamericanas (Tirant lo blanch. 
valencia. 2010). albertnoguera@unex.es.
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2.  Hacia una estrategia para el sujeto colectivo inmigración en la consecución de sus 
derechos.

II.  LAs nuEvAs REIvInDIcAcIOnEs y fORmAs DE ORgAnIZAcIón DE LA IZQuIER­
DA: ¿sOn úTILEs PARA LOs InmIgRAnTEs sIn PAPELEs?

1. de la ciudadanía laboral a la ciudadanía social.

2.  nuevas formas de organización social y cambio en los derechos sobre los que se fun-
damenta la protesta.

3.  el desfase entre «nueva realidad» y «vieja constitución»: sus efectos sobre las posibi-
lidades de lucha del sujeto colectivo inmigrante.

III. cOnsTITucIón DEL TRAbAjO E InmIgRAcIón: ¿hAcIA unA REcuPERAcIón DE 
LOs cLásIcOs mEcAnIsmOs DE LuchA?

1. el derecho de asociación (artículo 8 de la lo 4/2000) y los derechos de reunión y ma-
nifestación (artículo 7 de la lo 4/2000) en el ámbito de la «ciudadanía social».

2. ciudadanía laboral y derechos colectivos del trabajo. 

A) La eficacia de la acción sindical.
b) garantías reales frente a los actos de represión del empresario.

I. InTRODuccIón

1.  inmigración y modernidad: ¿sedimentación y acumulación 
de derechos, o vaciamiento de derechos?

una constitución no sólo es un texto jurídico, no sólo establece instituciones, procedimien­
tos jurídicos y normas, una constitución establece, también, un nuevo contexto cultural, 
nuevas representaciones simbólicas, es expresión de una nueva manera de auto­represen­
tación cultural de un pueblo (2).

Las sociedades europeas actuales, nuestras sociedades, adquieren su forma actual 
como comunidad jurídico­cultural con la francesa Declaración de Derechos del hombre y 
del ciudadano de 1789. si bien, seguramente, existieron también tradiciones y experien­
cias pre­revolucionarias que colaboraron en conformar nuestra modernidad (3), parece ha­
ber unanimidad en aceptar el hecho de que la Declaración francesa de 1789 es el punto de 
apoyo sobre el que se establecen y proyectan los paradigmas político­culturales o jurídico­

(2) hÄbERLE, P., Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado consti-
tucional, Trotta, madrid, 1998, pp. 46­47.

(3) La revolución norteamericana y la Declaración de derechos de virginia de 1776, por ejemplo, influyeron, sin 
duda, de manera determinante en la propia Declaración francesa de 1789 y en nuestro nuevo sistema cultural.
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culturales base que, actualmente, nos son propios, incluidos tanto los del liberalismo como 
los del socialismo (4).

Entre muchos otros (5), uno de los aspectos que 1789 introdujo, como parte de este 
nuevo marco cultural, fue el reconocimiento de la dignidad humana como premisa antro­
pológica y de los derechos humanos universales como producto inevitable de ello.

Ahora bien, desde 1789 hasta nuestros días, ha tenido lugar en Europa, en materia de 
derechos, lo que podemos llamar una doble trayectoria opuesta paralela:

a) una trayectoria progresiva (para los ciudadanos nacionales europeos).

b) una trayectoria regresiva (para los inmigrantes).

En primer lugar, 1789 constituyó, en términos de dogmática constitucional, un límite 
o garantía cultural de statu quo con determinados contenidos irrenunciables para el futuro 
Estado constitucional liberal (supremacía de la constitución, separación de poderes, dig­
nidad humana­derechos fundamentales). Estos elementos constituyen una barrera cultural 
que no permite el paso atrás (6) y fundan los elementos básicos a partir de los cuales se ha 
producido el avance constitucional progresivo durante los últimos dos siglos (7). Por ejem­
plo, la noción de dignidad humana y el postulado de fraternidad de 1789, como base de la 
lucha y reconocimiento de derechos sociales en el siglo xx.

con los límites infranqueables y fundamentándose en los postulados ético­sociales 
de 1789 (libertad, igualdad y fraternidad), diversos sujetos colectivos han conseguido, 
a través de sus luchas sociales, el reconocimiento constitucional de nuevos derechos, 
produciéndose, en consecuencia, un proceso acumulativo, de ampliación y complemen­
tación de derechos para los nacionales europeos que atraviesa los últimos dos siglos (8). 

(4) Los Estados socialistas que han existido apenas podrían ser imaginables sin la fecha de 1789. El vocablo 
socialismo aparece en Europa hacia 1830, concretamente en Inglaterra, vinculado a las propuestas de reforma social de 
Robert Owen, y en francia entre los discípulos de henri de saint­simon. La idea surge como reacción a dos experien­
cias que acaban por entrecruzarse: una política, la revolución francesa y la Declaración de 1789; otra socio­económica, 
la revolución industrial. El socialismo nace en el fragor revolucionario de los años 1789­1799, implícito en el afán de 
libertad, igualdad y fraternidad que la revolución proclama. A lo largo de todo el s. xix los socialistas mantienen fija la 
mirada en esta década revolucionaria e interpretan las revoluciones vividas, la de 1830, la de 1848, la comuna de París 
en 1871, hasta las revoluciones rusas de 1905 y 1917, dentro de los módulos de la revolución francesa. El socialismo es 
así producto directo de la Revolución francesa y, por tanto, heredero directo del racionalismo y del espíritu democrático 
de una parte de la Ilustración.

(5) El carácter escrito de las constituciones, la idea de codificación y de la positivización del derecho, la doctrina 
del poder constituyente del pueblo, procesos de elaboración y reforma de la constitución, la separación de poderes, el 
concepto de Ley­voluntad general, la República como forma de Estado y la idea del Estado­nación. (hÄbERLE, P., Li-
bertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado constitucional, ob. cit., pp. 76­77).

(6) El paso del Estado legislativo al Estado constitucional presupone la afirmación del carácter normativo de las 
constituciones que pasarán a integrar una plano de juridicidad superior, vinculante, indisponible e infranqueable, en 
línea de principios, para todos los poderes públicos (PEñA fREIRE, A.m., La garantía en el Estado constitucional de 
derecho, Trotta, madrid, 1997, p. 59).

(7) hÄbERLE, P., ob. cit., p. 88.

(8) A diferencia de lo que señala el criterio histórico de clasificación de derechos, o tesis de las generaciones de 
derechos, que también habla del reconocimiento de derechos como un proceso histórico a largo plazo, aquí parto de la 
base de que el reconocimiento constitucional progresivo de derechos no se produce de manera lineal por generaciones 
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un proceso, además, no acabado sino abierto en su evolución a la aparición de nuevos 
derechos (9). 

sin embargo, y en segundo lugar, este proceso de acumulación o sedimentación progre­
siva de derechos desde 1789 en adelante, no se da para el caso de los inmigrantes. Aquí el 
proceso es a la inversa. En la Declaración francesa de 1789, todos los derechos fundamen­
tales, con la única excepción de los derechos políticos, fueron proclamados inicialmente, 
como derechos «universales», reconocidos a todos en cuanto «personas» y no en cuanto 
«ciudadanos» (10). Dicha proclamación tenía un valor abiertamente ideológico. Los revolu­
cionarios de 1789 hablaban de droits de l’homme y no de droits du citoyen para atribuirles 
un mayor carácter de universalidad e igualdad (11).

La evolución posterior del constitucionalismo no ha caminado, sin embargo, en este 
sentido. A partir de la noción de «ciudadanía» introducida por Thomas h. marshall, en su 
ensayo Citizenship and social class (1950) (12), como status al que se asocian ex lege todos 
los derechos (derechos civiles, derechos políticos y derechos sociales), muchos de los proce­
sos de constitucionalización de derechos, especialmente del siglo xx, incurrieron en lo que 
podemos denominar una «ciudadanización de los derechos», al incorporar gran parte de los 
derechos civiles, políticos y sociales dentro del ámbito de influencia de un modelo de ciuda­
danía que vacía de contenido la noción de atribución universal de personalidad como título de 
atribución y otorga éstos sólo a aquellos que poseen la «ciudadanía» del país en cuestión (13).

de derechos (derechos civiles primero, derechos políticos segundo, derechos económicos, sociales y culturales, tercero, 
y derechos colectivos por último), sino que se trata de un procedimiento un tanto más complejo y desordenado (para 
una crítica a la concepción de reconocimiento lineal propia de la tesis de las generaciones de derechos, ver: PIsARE­
LLO, g., Los derechos sociales y sus garantías, Trotta, madrid, 2007, pp. 19­25). 

(9) se trataría de los denominados por A. PODgóREcKI como «crippled human Rights» que, a diferencia de 
los «complete human Rights», son meramente verbales, existen en el nivel de las demandas de los sujetos colectivos 
pero todavía son ignorados por los aparatos legales oficiales, todavía no han sido positivizados [PODgóREcKI, A., 
«Towards a sociology of human Rights». En fERRARI, v. (ed.), Laws and Rights. Proceedings of the International 
Congress of Sociology of law for ninth Centenary of the university of Bologna, giuffré, milán, 1991, p. 421]. sobre 
esta visión que defiende la imposibilidad de operar con categorías cerradas de derechos ver también: DALy, m., Access 
to social rights in Europe, consejo de la unión Europea, Estrasburgo, 2002, pp. 25­26.

(10) «Los hombres» (y no los ciudadanos), dice el artículo 1 de la Declaración de 1789, «nacen libres e iguales 
en derechos»; y el artículo 2 habla de «derechos naturales e imprescriptibles del hombre», identificándolos con «la li­
bertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresión»; mientras que los arts. 7, 8, 9 y 10 incorporan para todos 
ellos la garantía del habeas corpus, las restantes garantías penales y procesales y la libertad de pensamiento. Existe 
tan sólo una clase de derechos —los derechos políticos— que son atribuidos por el artículo 6 al individuo en cuanto 
citoyen: «el derecho a concurrir personalmente o por medio de representante a la formación» de la ley como «expresión 
de la voluntad general», y el de «acceder a todas las dignidades, puestos y empleos públicos sin otra distinción que 
la de sus virtudes y la de sus talentos» (fERRAjOLI, L., Derechos y garantías. La ley del más débil, Trotta, madrid, 
2009 —sexta edición—, p. 100).

(11) Evidentemente, los revolucionarios franceses de 1789 podían hacer esto sin asumir mayores costes, ya que 
no era previsible, en la época, que hombres y mujeres del Tercer mundo pudieran llegar a Europa y reclamar que esas 
declaraciones de principios fueran realizadas en la práctica. En todo caso, se estaba produciendo el fenómeno inverso: 
eran los europeos quienes, después de la conquista del segundo mundo, se preparaban a conquistar el planeta entero 
(ibíd., p. 116).

(12) mARshALL, T.h., Ciudadanía y clase social, Alianza, madrid, 1998.

(13) como uno de los ejemplos más recientes de ello, encontramos la carta de Derechos fundamentales de la 
unión Europea (uE), de 7 de diciembre de 2000, incorporada en el Tratado de Lisboa de 2007. ésta edifica, al igual que 
los sistemas internos de los Estados parte de la unión, todo un sistema jurídico sobre la existencia de una desigualdad, 
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Es por esta razón que hablo de un procedimiento regresivo de vaciamiento de derechos 
para los inmigrantes desde 1789. como señala fERRAjOLI, la ciudadanía constituye hoy 
el último factor de discriminación y la última reliquia premoderna de las diferenciaciones 
por estatus. como tal, se opone a la universalidad e igualdad de los derechos fundamenta­
les proclamada en 1789 (14).

2.  Hacia una estrategia para el sujeto colectivo inmigración 
en la consecución de sus derechos

La señalada diferenciación entre «personas» y «ciudadanos» como sujeto de derechos y, 
en consecuencia, la negación de derechos en el interior de los Estados a los inmigrantes en 
situación de irregularidad administrativa, ha provocado con la llegada, durante los últimos 
años, del fenómeno migratorio, que inmigración (irregular) sea, hoy en nuestras socieda­
des, sinónimo de desigualdad, explotación y pobreza. Pero, ¿cómo salir de esta situación?

Este texto persigue buscar estrategias para el sujeto colectivo inmigración, en concreto 
de aquellos llamados «sin papeles», en la lucha por sus derechos. 

El objetivo es pensar la estrategia más eficaz para lograr la regularización e igualdad 
(formal) de estos inmigrantes con los nacionales, tomando como base el ordenamiento 
jurídico vigente. Evidentemente que no haría falta pensar estas estrategias de lucha y todo 

o si se quiere de una discriminación, basada en la nacionalidad, entre los nacionales de los Estados miembros y los de 
terceros Estados. Dicho principio aparece en la carta de modo inverso a como lo acabo de exponer, con el objetivo de 
confundir falazmente a los que la leyeran de manera no detenida. Así, el artículo 12 afirma: «En el ámbito de aplicación 
del presente tratado (…) se prohibirá toda discriminación por razón de nacionalidad». Pero conviene señalar que el 
ámbito de aplicación del tratado, a esos efectos, viene limitado tan sólo a los beneficiarios del sistema, es decir, a los 
nacionales de un Estado miembro que deseen beneficiarse de alguno de los derechos creados a su favor en la carta. De 
modo tal que el sistema impide discriminar entre italianos y franceses, pero obliga a discriminar entre italianos y sene­
galeses, por ejemplo (fERnánDEZ TOmás, A., La carta de derechos fundamentales de la unión Europea, Tirant lo 
blanch, valencia, 2002, p. 36). La carta dedica su capítulo v a los «derechos de ciudadanía». Este capítulo recoge un 
conjunto de derechos que, a diferencia de los establecidos en otros capítulos, su titularidad corresponde sólo a los ciu­
dadanos de la unión. De acuerdo con éste, son derechos exclusivos de los ciudadanos europeos el derecho a ser elector 
y elegible en las elecciones al Parlamento europeo (artículo 39), a ser elector y elegible en las elecciones municipales 
(artículo 40), a la libertad de circulación y residencia (artículo 45) y a la protección diplomática y consular (artículo 46). 
En cuanto al derecho de acceso a los documentos de las instituciones europeas (artículo 42), de acceso al Defensor del 
Pueblo (artículo 43) y de petición ante el Parlamento europeo (artículo 44), aparte de a los ciudadanos de la unión, se 
reconocen también para aquellas personas físicas y jurídicas que sean residentes o tengan su domicilio social en un Es­
tado miembro, pero no para los inmigrantes en situación irregular. fuera del capítulo v, en el capítulo II dedicado a las 
«Libertades», cuando se establece «la libertad de buscar un empleo, de trabajar, de establecerse o de prestar servicios 
en cualquier Estado miembro», el artículo 15.2 restringe la titularidad de esta libertad a «todo ciudadano de la unión», 
con lo cual parece que esta libertad debería estar dentro del capítulo v y no del II. no obstante, tampoco debemos hacer 
mucho caso de esta ubicación, ya que la carta en general no tiene una estructura demasiado coherente, el derecho a 
una buena administración (artículo 41), por ejemplo, cuya titularidad se reconoce textualmente a «toda persona», está 
ubicado dentro del capítulo v, cuando por coherencia de estructura debería ir en otro lugar. 

En resumen, lo que nos interesa aquí es ver como aquello que podemos considerar los derechos claves de la ciu­
dadanía europea: las libertades de circulación, residencia y trabajo, tienen restringida su titularidad a los ciudadanos 
europeos, hecho con el cual no se busca sino impedir el establecimiento en territorio europeo de los inmigrantes pobres 
[gARcíA mAnRIQuE, R., «Los derechos de ciudadanía en la carta Europea de Derechos». En mIRAuT, L. (ed.), 
Justicia, migración y derecho, ob. cit., pp. 283­284].

(14) fERRAjOLI, L., Derechos y garantías. La ley del más débil, ob. cit., pp. 97­124.
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sería mucho más fácil con una simple reforma constitucional que incorporase en la consti­
tución el siguiente artículo: «todas las personas, sin ningún tipo de distinción, son titulares 
de todos los derechos reconocidos en esta constitución y en los Tratados Internacionales 
de Derechos humanos» (15). sin embargo, no parece que esto vaya a suceder a corto plazo, 
los vientos que soplan en Europa van, más bien, en dirección contraria.

una vez más, como siempre ha sucedido en la historia, la emancipación no será una 
concesión de los instalados, sino el resultado de una lucha: se conquista, se impone y se 
sostiene a través de concretas fuerzas sociales que se benefician de ella. Por ello, su pri­
mera condición es la capacidad de los excluidos para constituirse en sujeto colectivo con 
relevancia pública y de iniciar su batalla (16).

Ello nos lleva, necesariamente, a tener que analizar y buscar cuáles pueden ser las for­
mas más eficaces de organización y reivindicación de los inmigrantes para tal objetivo.

II.  LAs nuEvAs REIvInDIcAcIOnEs y fORmAs DE ORgAnIZAcIón DE 
LA IZQuIERDA: ¿sOn úTILEs PARA LOs InmIgRAnTEs sIn PAPELEs?

1. de la ciudadanía laboral a la ciudadanía social

A modo general, podemos definir el concepto de ciudadanía como un estatus que otorga 
a los ciudadanos pertenencia a una comunidad, así como un conjunto de derechos y obli­
gaciones. Ahora bien, la ciudadanía es también aquel conjunto de prácticas y relaciones 
sociales bajo las cuales tienen lugar la participación, mayor o menor, de estos ciudadanos 
en los derechos y obligaciones conferidos.

A lo largo de los siglos xix y gran parte del xx, los sujetos construían sus relaciones 
sociales, políticas y económicas y, por tanto, su ciudadanía, alrededor de su condición de 
«obrero» o «trabajador». Ello se debía, tanto a una razón teórica, como a otra práctica. 

A nivel teórico, se trata de una época de hegemonía, en el ámbito científico­académico, 
de la teoría marxista, la cual parte de la centralidad, en la sociedad capitalista, de la cate­
goría trabajo asalariado (17). 

(15) Artículos de este tipo han sido incorporados recientemente en las nuevas constituciones de Ecuador de 
2008, que en su artículo 10, establece: «Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares 
y gozarán de los derechos garantizados en la constitución y en los instrumentos internacionales». O en la constitución 
boliviana de 2009, que en el artículo 14.I, señala: «Todo ser humano tiene personalidad y capacidad jurídica con arreglo 
a las leyes y goza de los derechos reconocidos por esta constitución, sin distinción alguna».

(16) guTIéRREZ, I., «Introducción». En E. DEnnIngER y D. gRImm, Derecho constitucional para la so-
ciedad multicultural, Trotta, madrid, 2007, p. 22.

(17) según marx, a través del trabajo, el hombre transforma la realidad y se transforma a sí mismo. La centra­
lidad de la clase obrera se deriva por estar en el foco de las contradicciones del capitalismo. Por un lado: sujeto por 
excelencia de la explotación capitalista y la enajenación del trabajo. Por otro lado: al ser la única clase en el capitalismo 
con capacidades para construir una nueva sociedad por su ubicación en el proceso productivo. (ver: mARx, K., La 
ideología alemana, Laia, barcelona, 1987 y «Tesis sobre feuerbach». En Obras escogidas, Progreso, moscú, 1955, T. 
II, pp. 426­428). Esta idea es complementada con la frase del manifiesto comunista: la historia es la historia de la lucha 
de clases (K. mARx, «El manifiesto del Partido comunista». En Obras escogidas, ob. cit., T. I, pp. 13­55). 
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Pero además, en este período, la cuestión de la centralidad del trabajo asalariado y de la 
clase obrera no era sólo un asunto teórico, tenía también una clara constatación sociológica 
o práctica (18). 

De acuerdo con esto, podemos afirmar que la ciudadanía era preeminentemente «labo­
ral», el trabajo, la fábrica, era el principal elemento de sociabilidad y de construcción de 
subjetividad, pudiendo hablar, entonces, de una «ciudadanía laboral». La cuestión social 
se define a partir de la fábrica y del salario, y no al revés. Las grandes fábricas, y no el 
territorio o la nación, representaban el espacio en el que se definen las relaciones sociales, 
políticas y económicas, y por tanto, también los derechos de ciudadanía.

Pongamos un ejemplo claro de ello: la ampliación de derechos de ciudadanía que el 
Estado social, aparecido en Europa durante el período de entreguerras y post­guerra, supu­
so, es una ampliación de derechos realizada alrededor de la noción única de «trabajo».

En primer lugar, partiendo de una concepción de «trabajo» de matriz sociológica, en­
tendiendo el trabajo como una de las estructuras asociativas que conforman la sociedad, 
esto es, el «sujeto trabajo» (clase obrera organizada en sindicatos), el Estado social supuso 
una ampliación de los derechos de participación política de los trabajadores, reconociendo 
al sujeto trabajo como sujeto político colectivo participante en las decisiones políticas 
estatales. A la vez que le otorgaban instrumentos para que pudiera participar: el recono­
cimiento de los derechos de huelga política, la negociación colectiva, los consejos en la 
República de Weimer, etc. (19).

y, en segundo lugar, partiendo de una concepción de «trabajo» entendido como medio 
de vida del trabajador, como salario, el Estado social no fue más que el añadido a la forma 
«salario directo» de la forma «salario indirecto», mediante la cual el Estado garantiza al 
trabajador, con ingresos insuficientes o temporalmente inhabilitado para cumplir su fun­
ción laboral, unos recursos mínimos —en forma de prestaciones o servicios sociales— 
para la supervivencia y bienestar tanto de él como de su familia (derechos sociales) (20). 

Por tanto, el Estado social y sus derechos estuvieron estrechamente ligados a la forma 
de organización del trabajo hegemónica en sus tiempos.

La situación cambia pero, a finales de los años setenta, momento en que se produce un 
cambio en la organización del trabajo, imponiéndose un nuevo paradigma productivo basa­
do en la multi­fragmentación del trabajo, llamado post­fordista. Los factores que favorecen 
este cambio son varios (21). con todo ello, el llamado «obrero­masa» deja ya de ser el único 

(18) La fábrica es el centro de la vida obrera. Incluso se puede hablar de una continuidad entre fábrica y hogar­
vida, la propia arquitectura de los edificios en las ciudadelas obreras, o expresiones como el pop­art que aplica la 
producción en serie fordista al arte, eran manifestación de esta continuidad.

(19) sobre ello, ver: mAEsTRO, g., La Constitución del trabajo en el Estado social, comares, granada, 2002; 
y, de cAbO, c., Dialéctica del sujeto, dialéctica de la constitución, Trotta, madrid, 2010. 

(20) ver, bOLOgnA, s., Crisis de la clase media y posfordismo, Akal, madrid, 2006, p. 72. 

(21) Entre muchos otros, podemos citar:

—  La estrategia del capital, aprovechando la crisis mundial, para disminuir la capacidad de negociación de los 
trabajadores. Estrategia que pasa por un: desplazamiento espacial y temporal del capital (hacia las periferias 
menos conflictivas, con posibilidades de rentabilizar inversiones); desplazamiento tecnológico­organizativo 
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exponente de asalarización, dándose ésta, también, en muchas otras formas (22). Ahora bien, 
esto no significa la desaparición del obrero. si mantenemos la definición clásica de obrero 
como personas que son empleadas por otras personas o por estructuras que producen rique­
za a partir de la apropiación del trabajo contratado (23), hoy se ha disminuido enormemente 
la antigua estructura obrera, pero se ha ampliado el número de obreros. 

Ahora hay muchos más obreros, y si consideramos también como obreros aquellos 
que pudieran abarcar otro tipo de actividades que directa o indirectamente contribuyen a 
los procesos de valorización y de concentración de la riqueza, éstos se incrementan aún 
mucho más (24). sin embargo, ahora el obrero no está ya localizado, al menos en su amplia 

del capital (fordismo disperso —«toyotismo cicatero»— sin garantía de puesto de trabajo); desplazamiento 
del capital hacia nuevas líneas de producción e industrias más rentables, con nuevas formas y elementos 
dominantes de producción (hacia el software y nueva línea productiva de servicios, servicios terciarios y 
cuaternarios…); y, desplazamiento del capital fuera de la producción (financiarización). (PIQuERAs, A., 
«Acumulación, regulación, ondas y estrategias en las luchas del trabajo», Polis. Revista de la universidad 
Bolivariana, núm. 24, 2009, pp. 223­270);

—  Ampliación de los procesos inmigratorios, asociados a trabajos como servicios domésticos, cuidado de enfer­
mos, etc. en el caso de las mujeres, o construcción y agricultura, en el de los hombres;

—  La eclosión masiva del trabajo autónomo como opción de supervivencia para muchas personas (en condicio­
nes de auto­explotación) ante el desmantelamiento de la empresa pública. éste es un fenómeno que se da, 
de manera masiva, por ejemplo, en los países de la Europa del este, durante la década de los noventa, con la 
transición al capitalismo y el desmantelamiento de la gran empresa pública que daba trabajo a la mayoría de 
la población. 

—  El cambio de mentalidad y la periodización de la existencia de las generaciones post­mayo 68 y posteriores. 
Después de la derrota de 1968 se derivó la filosofía «si no podemos eliminar los patronos, por lo menos, 
prescindamos de ellos en nuestra vida». A partir de ahí surge, como deseo de auto­realización, un discurso 
de rechazo del trabajo asalariado como una rebelión a la disciplina de la fábrica. se trata de hacer efectiva la 
utopía de la independencia, de la liberación de los controles. El famoso «prohibido prohibir» se dirigía contra 
las formas de organización política y social basadas en la disciplina, en las normas establecidas. fruto de ello, 
el comunismo pasa a representar un modelo negativo, sustituido ahora por las nuevas culturas alternativas del 
ecologismo, la lucha contra la energía nuclear, proyectos culturales auto­gestionados, etc. Derivado de ello 
surge, para las siguientes generaciones, un cambio en la periodización de la existencia. Los jóvenes rehúyen el 
trabajo reglamentado, el empleo estable y la jornada laboral regulada, mitificándose una simbología del «via­
je» o del «trotamundos». Para el asalariado la existencia representaba un continuum contenido en la unidad 
familiar y la fábrica. A diferencia de esto, los nuevos jóvenes se caracterizan por la alternancia de períodos de 
trabajo con períodos de no­trabajo, por la temporalidad de los empleos y menor seguridad de éstos, etc. Todo 
ello les lleva hacia unidades más cortas de tiempo (bOLOgnA, s., ob. cit., pp. 45­49).

(22) servicios domésticos, la economía de servicios de la infraestructura urbana o los propios oficios eventuali­
zados, economía informal, trabajadores autónomos, etc.

(23) gARcíA LInERA, A., «comentario a la conferencia de Toni negri: El Poder constituyente». En T. nE­
gRI, m. hARDT, g. cOccO y j. REvEL, Imperio, multitud y sociedad abigarrada. cLAcsO­muela del Diablo­
comuna, La Paz, 2008, pp. 21­39.

(24) Difícilmente se puede decir que la mayoría de trabajadores autónomos surgidos, como estrategia de subsis­
tencia, ante el desmantelamiento de la gran empresa estatal, sean empresarios. Algunos autores denominaron a estos 
nuevos autónomos con el término de existenzgründer (fundadores de una existencia), para distinguirlo de firmengrün-
der (fundadores de una empresa). La diferencia entre estos nuevos trabajadores autónomos y un pequeño empresario, 
son evidentes (bOLOgnA, s., Crisis de la clase media y posfordismo, ob. cit., pp. 49­53). más que empresarios, 
Theodor geiger los define como proletaroides. A diferencia del trabajador asalariado, los nuevos autónomos no tienen 
jefe, sin embargo, ambos comparten las mismas condiciones de explotación, ambos se hallan bajo la presión de la de­
manda, es decir, están obligados a reproducir cada día su prestación laboral, gracias a la cual se ganan la vida. Ambos 
sobreviven a partir de la explotación de su fuerza de trabajo, incluso los nuevos autónomos en mayor grado, pues no 
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mayoría, en la fábrica y en la ciudadela, sino que se transversaliza, adoptando múltiples 
formas, a lo largo de toda la sociedad. El obrero, en una gran parte, se ha des­fabrilizado 
y se ha diluido en lo social. Es lo que nEgRI denominó el paso del «obrero masa» al 
«obrero social»  (25). 

Indisolublemente vinculado con este proceso está la aparición de un nuevo ámbito de 
reivindicación y construcción de las relaciones sociales, políticas y económicas por parte 
de los trabajadores, diferente al industrial­laboral. Este nuevo ámbito de lucha y conquista 
de los derechos es «lo social», de aquí que hable de una «ciudadanía social», la cual sus­
tituye la antigua «ciudadanía laboral». Este proceso transforma la propia concepción de 
Sociedad Civil, ahora vista como sujeto interviniente y como lugar de confluencia de las 
luchas, pactos e interacciones sociales.

2.  nuevas formas de organización social y cambio  
en los derechos sobre los que se fundamenta la protesta

Al cambiar la forma de organización del trabajo, cambian también las formas de conflicto 
y negociación y, por tanto, de organización de los trabajadores. La figura clásica del sin­
dicato y la huelga es, en la actualidad, un instrumento válido de actuación en el ámbito 
estrictamente industrial­laboral, pero incapaz de abarcar la amplitud y complejidad del 
nuevo espacio de actuación, «lo social», y sus múltiples formas de trabajo. El trabajo au­
tónomo precario de subsistencia, al carecer de una contraparte colectiva, ha salido de facto 
de la historia secular de conflictos laborales y del sistema de derechos construido a partir 
de la legitimidad de esos conflictos. Ello impide que la acción sindical pueda utilizarse para 
reivindicaciones que vayan más allá de las formas clásicas de asalarización, descartándose, 
por tanto, su capacidad de abarcar la totalidad del amplio ámbito «lo social».

Ante esta incapacidad, la repolitización o subjetivización de los «precarios» en el nue­
vo espacio social se hace a través, ya no del sindicato, sino de los llamados nuevos movi­
mientos sociales (nms). 

Lo característico de un movimiento social es que no tiene un lugar específico para 
hacer política sino que, a partir de algún núcleo de constitución de sujetos, organización 
y acción colectiva, empieza a transitar y a politizar los espacios sociales con sus críticas, 
reivindicaciones, discursos, prácticas y proyectos. un movimiento social no suele perma­
necer en un lugar ni constituir un espacio político especial al cual circunscribirse. Los mo­
vimientos sociales son un tipo de configuración nómada de la política (26). Ello les permite 
adaptarse y actuar en el extenso, heterogéneo y multiforme espacio de «lo social». una 
condición de su desarrollo es el circular por los diversos lugares socio­políticos existentes 
promoviendo sus demandas y objetivos.

Asimismo, a un cambio de sujeto colectivo y formas de actuar le corresponde también:

tienen horarios, no tienen salario mínimo asegurado, etc. (gEIgER, T., La estratificación social del pueblo alemán, 
Euramérica, madrid, 1971).

(25) nEgRI, T., Del obrero masa al obrero social, Anagrama, barcelona, 1981.

(26) TAPIA, L., Política Salvaje, cLAcsO­muela del Diablo­comuna, La Paz, 2008, pp. 55­56.



revista de derecho migratorio y extranjería

– 62 –

a)  una transformación de los derechos de ciudadanía en base a los cuales los NMS 
fundamentan el ejercicio de su protesta;

Los nms ya no fundamentan el ejercicio de sus movilizaciones a través del ejercicio de la 
«libertad de sindicarse» (artículo 28.1 cE), el «derecho de negociación colectiva» (artículo 
37.1 cE) o del «derecho de huelga» (artículo 28.2 cE), este es un derecho cuyo ejercicio 
va claramente en retroceso (mientras el año 1979 se hicieron 180 millones de horas de 
huelga en el Estado, el 2008 sólo se hicieron 80 millones y el 2009, 1,2 millones); ni si­
quiera lo hacen, tampoco, a través del derecho de asociación (artículo 22.1 cE), pues los 
nms no están constituidos estructuralmente o institucionalizados, son estructuras fluidas, 
asamblearias, cambiantes, que aparecen y desaparecen a partir de una identidad coyuntural 
de intereses entre personas o grupos. La base principal de la que brotan sus energías o su 
acción es el principio rousseauniano de la participación, es la idea de politización de los 
lugares sociales o conjunto de estructuras y relaciones sociales que hasta ahora habían sido 
despolitizadas o neutralizadas. La política desborda lo que, hasta ahora, eran sus lugares 
centrales. Los sujetos principales de la política deben ser cada vez menos aquellos que 
surgen de la articulación entre elecciones y sistema de partidos, con su prolongación en 
el parlamento, para pasar a ser los ciudadanos organizados. En consecuencia, el derecho 
en base al cual los nms fundamentan el ejercicio de su protesta es ahora, el «derecho de 
participación política directa» (artículo 23.1 cE) (27), vinculado al principio de soberanía 
popular (artículo 1.2 cE). 

b) una transformación de los derechos de ciudadanía que los NMS reivindican;

con la desmovilización del movimiento obrero, fruto de la crisis del modelo productivo 
fordista que actuaba como elemento unificador de los trabajadores, se produce la casi des­
aparición de un sujeto revolucionario con un programa de cambio totalizante, basado en la 
«igualdad» social o sociedad sin clases. En este contexto, y frente al diluvio neoliberal, la 
única salida que quedó a los pocos movimientos sociales supervivientes (ecologistas, fe­
ministas, gays lesbianas y transexuales, nacionalistas, movimiento indígena —en América 
Latina—, etc.), fue «atrincherarse» en su propio ámbito y en su propia esfera con el fin de 
resistir y mantener la lucha por sus derechos e intereses. se ha producido, por tanto, una 
fragmentación de las experiencias de rebeldía y de sus demandas, cada cual encerrada en 
sus parcelas segmentadas y «autónomas», así como de los derechos que reivindican. Esta 
disposición de los grupos­reivindicaciones, con sus aislamientos respectivos (fruto de la 
necesidad y resultado fortuito y espontáneo del conflicto social), provoca una lógica de la 
micro­política y de las reivindicaciones fragmentadas de derechos. Es una lógica a partir 
de la cual, encerrados en su propia problemática, aquellos grupos de sujetos organizados, 
ya no reivindican una totalización igualadora, sino «derechos de la diferencia»  (28).

(27) como ha señalado el Tc, el derecho de participación política directa del artículo 23.1 cE «se concreta en la 
posibilidad constitucionalmente garantizada de ofrecer a los ciudadanos sin interferencia o intromisiones de los pode­
res públicos, los análisis de la realidad social, económica y política y las propuestas para transformarla que consideren 
oportuna» (sTc 136/1999/14). 

(28) «Los nuevos derechos que se reclaman hoy son la expresión de diferencias cuya importancia no se había 
afirmado hasta ahora y que ya no son derechos universalizables. En efecto, la democracia radical exige que reconozca­
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3.  el desfase entre «nueva realidad» y «vieja constitución»:  
sus efectos sobre las posibilidades de lucha del sujeto colectivo inmigrante

Es evidente, como acabamos de ver, que hemos asistido, en las décadas de 1980 y 1990, 
fruto de la llamada mundialización neoliberal, a transformaciones económico­sociales de 
gran envergadura. El citado cambio en el modelo productivo, es uno. Otro, es la eclosión 
de grandes olas migratorias de ciudadanos de los países del sur hacia los países del norte, 
por motivos económicos.

Pero, sin embargo, desde el punto de vista jurídico se produce un fenómeno curioso, 
que es el hecho de que todos estos cambios en nuestra realidad cotidiana se producen, en la 
mayoría de países de Europa y también en España, sin que se haya realizado ninguna mo­
dificación en la constitución, que permanece, formalmente, sin modificaciones, de manera 
que desde el punto de vista estrictamente jurídico positivo se puede seguir hablando de un 
constitucionalismo propio de un Estado social fordista o industrial (29) y de una sociedad 
étnico­cultural homogénea. 

Lo anterior provoca que, los textos constitucionales, sin modificación alguna, conti­
núen manteniendo, actualmente, la identificación entre nacionalidad y ciudadanía propia 
del constitucionalismo tradicional del siglo xx, lo cual coloca el tema de la inmigración en 
el área de la extranjería y, en consecuencia:

1. El extranjero es una condición de la persona que se opone a la del nacional de un 
Estado determinado y, a su vez, la nacionalidad tiene como inmediata traducción 

mos la diferencia (lo particular, lo múltiple, lo heterogéneo), o sea, todo aquello que el concepto abstracto de hombre 
excluía. no se rechaza el universalismo, se particulariza; lo que hace falta es un nuevo tipo de articulación entre lo 
universal y lo particular» (mOuffE, ch., El retorno de lo político, Paidos, barcelona, 1999, p. 33).

(29) «La constitución se convierte —en aspectos básicos del Estado social— en una estructura colgada en el 
vacío. Porque lo característico de la situación es que la crisis del Estado social que se produce en la realidad se hace 
sin modificaciones en la constitución (…). De ahí que se asista a un fenómeno complejo en el que se aloja también 
una “dialéctica de la constitución”. La constitución se incumple en supuestos básicos del Estado social recogidos en 
ella como son los referidos a objetivos o fines propios de la intervención del Estado en materia de política económica 
(pleno empleo, redistribución de la riqueza) o a los medios, bien los específicamente previstos (planificación, política 
fiscal) bien los genéricamente necesarios para introducir el reformismo en el modelo socioeconómico (“remover los 
obstáculos o promover las condiciones para que la libertad e igualdad sean reales y efectivas”). Todo ello no sólo no se 
cumplió (mediante “omisión constitucional”) sino que se tomaron medidas, se sancionaron políticas y se pusieron en 
marcha actuaciones de los poderes públicos que eran claramente contradictorios —con la constitución— (…) todo se 
ha hecho sin ninguna reacción en el orden jurídico formal y específicamente, de la institución que tiene como principal 
competencia la defensa de la constitución, el Tc. Por el contrario, ha ocurrido un hecho bien paradójico. Porque, como 
se acaba de decir, la crisis del Estadosocial no se ha manifestado formalmente en el orden constitucional, de manera 
que la constitución permanece como “constitución del Estado social”; pues bien, lo que ha ocurrido es que, en lugar 
de aplicar esa constitución formal, lo que ha venido haciendo la jurisprudencia del Tc es “aplicar la realidad”, aplicar 
la “crisis del Estado social”, es decir, la “transformación de la realidad” en lugar de la constitución formal, a través 
de distintas líneas jurisprudenciales de las que la más destacada es relativizar siempre los contenidos del Estado social 
recogidos en la constitución a políticas económicas concretas, a las políticas económicas “posibles” del momento (lo 
que puede ser explicable) pero sin establecer nunca límites ni criterios, sin constitucionalizar la discrecionalidad, lo que 
es hipoconstitucionalizar o, en definitiva, desconstitucionalizar. A partir de ahí, esta hipoconstitucionalización se tradu­
ce, entre otras cosas, en un protagonismo de los niveles jurídicos infraconstitucionales, en el sentido de que se huye de 
la constitución (como en general, del Derecho Público) para privilegiar al Derecho Privado (…) los poderes públicos 
utilizan el derecho privado, que deviene así una especie de “Derecho común” tanto para los operadores públicos como 
los privados» (de cAbO, c., Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitución, ob. cit., pp. 100­102).
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política la condición de ciudadanía de ese Estado­nación. Es, por tanto, la ley quien 
define al extranjero en oposición a las condiciones de nacionalidad y ciudadanía (30).

2. Los derechos de ciudadanía (social) se confieren en exclusiva a quienes tienen la 
condición de nacionales de un país, en el sentido que son derechos confinados en el 
espacio estatal­nacional de referencia y que en él deben ser gozados por los respec­
tivos ciudadanos de cada Estado (31). 

De esta manera, los inmigrantes están excluidos del acceso a muchos de los derechos 
de la «ciudadanía social» (32). Además, la nueva retórica y práctica generalizada de los go­
biernos europeos (33), así como las últimas medidas adoptadas en Europa sobre la perse­
cución, represión y expulsión de los inmigrantes en el proceso de retorno a sus países de 
origen (34), no parece revertir esta situación, más bien al contrario.

De este contexto se deriva la siguiente situación:

1. Que los inmigrantes (irregulares) no son titulares del «derecho de participación 
política directa». El artículo 13.2 de la cE señala que «solamente» los españoles 
serán titulares de los derechos reconocidos en el artículo 23. Por tanto, no pueden 
articular el ejercicio de sus movilizaciones a partir de un derecho que no tienen. 

2. Que la prioridad de los inmigrantes (irregulares) no pasa por que se les reconozcan 
«derechos de la diferencia», sino «derechos de igualdad o igualación» (formal).

Esta segunda afirmación podría encontrar una oposición de dos tipos, aunque ambas 
no aceptables en este caso.

(30) bAyLOs, A., Inmigración y derechos sindicales, bomarzo, Albacete, 2009, p. 13.

(31) Incluso cuando un ciudadano extranjero demuestra que en su espacio «natural» de ciudadanía no puede 
ejercitar los derechos que le corresponderían en función del reconocimiento universal de los derechos, puede lograr 
que se le permita residir legalmente en otro país en virtud de un denominado derecho de asilo, pero no ejercitar en él 
los derechos de ciudadanía de los que ha sido despojado en su espacio nacional de origen (ibíd., pp. 13­14). [sobre 
ello, ver también: juLIOs­cAmPuZAnO, A., «La paradoja de la ciudadanía. Inmigración y derechos en un mundo 
globalizado». En L. mIRAuT (ed.), Justicia, migración y derecho, Dykinson, madrid, 2004, p. 305; y, De LucAs, 
j., «El desafío de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural», Temas de hoy, madrid, 
1994, pp. 43­45].

(32) Esta relación excluyente entre nación, ciudadanía y extranjería se atenúa mediante la noción de residencia 
continuada en un determinado lapso temporal. La permanencia en el espacio nacional de un extranjero le permitirá 
acceder a alguno de los derechos de ciudadanía. Pero también la residencia es una noción que se administra desde la 
legalidad estatal­nacional de forma gradual y se autoriza legalmente, excluyendo cualquier adquisición de esta cualidad 
por la mera voluntad de las personas (bAyLOs, A., Inmigración y derechos sindicales, ob. cit., p. 14).

(33) Los últimos episodios de expulsión masiva del país, por parte del gobierno francés, de ciudadanos rumanos, 
en un intento del Presidente nicolás sarkozy por atraer los votos de los votantes del frente nacional (fn) en las próxi­
mas elecciones presidenciales, son ejemplo de ello [ver, cAssEn, b., «crisis moral, social y política en francia. El 
presidente de los ricos en aprietos». En Le Monde Diplomatique (en español), núm. 179, septiembre 2010, p. 3]. 

(34) me refiero a la aprobación el 18 de junio de 2008, de la Resolución Legislativa del Parlamento europeo, 
de los «procedimientos y normas comunes para el retorno de los nacionales de terceros países que se encuentren 
ilegalmente en su territorio» [Pg_TA­PROv (2008) 0293], más conocida como Directiva de Retorno, o de la «ver­
güenza». (sobre ello, ver, sILvEIRA gORsKI, h.c., «Estados expulsores y semipersonas en la uE», pp. 117­140, y 
WAcQuAnT, L., «Extirpar y expulsar: sobre la gestión penal de los inmigrantes poscoloniales en la uE», pp. 141­150. 
Ambos en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, universidad de granada, núm. 43, 2009).
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La primera oposición podría venir de la llamada ideología de la multiculturalidad, 
surgida del contexto socio­científico estadounidense. se trata de una ideología que parte 
de una concepción del inmigrante no como ser económico­social sino como ser, estric­
tamente, cultural (en un sentido esencialista de cultura), con lo cual cualquier política de 
igualación de sus condiciones de vida con el resto de ciudadanos es «asimilación» no res­
petuosa con su condición de ser diferenciado. La manera principal entonces de garantizar 
la plena integración de los inmigrantes en la sociedad de acogida es siguiendo la senda 
iniciada por países como canadá en 1971, o Estados unidos y Australia poco después, de 
adoptar una «política de multiculturalismo» entre cuyos propósitos principales estaba el 
apoyo al desarrollo cultural de los grupos etno­culturales (35). Esta ideología, sin embargo, 
lo que hace es confinar en el ámbito «cultural» las muy diversas formas de desigualdad 
social, dificultando en gran medida su expresión en la arena política. El multiculturalismo 
convierte lo que es una posición en la estructura social de clases, en «cultura» y, por tanto, 
convierte la desigualdad en diferencia (cultural). supone ocultar y petrificar las desigual­
dades a través de su culturalización y, a la vez, legitimarlas y justificarlas a través del 
«discurso de la tolerancia» (36). El problema que presenta este discurso es el hecho de que 
la exclusión de la inmigración no puede explicarse mediante una unilateralización de sus 
causas en el elemento étnico­cultural o «protoidentitario», sino que junto a la condición 
protoidentitaria —musulmán, sikh, rumano, etc.— están otros elementos como la posición 
de clase, de oportunidades de vida, etc., que todos juntos conforman la situación de exclui­
dos. Por tanto, no puede haber superación alguna de la exclusión cultural si no hay, a la 
vez, superación de la exclusión económico­social (37).

La segunda oposición podría venir de una supuesta contradicción de la afirmación 
citada con el principio de indivisibilidad de los derechos (38), pues estaría priorizando o 
jerarquizando un tipo de derechos (derechos universales de igualdad) por encima de otros 

(35) más tarde, en 1988, por medio de la Multicultural Act, la política del multiculturalismo adquirió en canadá 
estatus de ley. En la actualidad, los niveles provinciales y municipales de gobierno así como numerosas instituciones 
públicas y privadas, cuentan con los denominados multiculturalism programs (sobre ello, ver, TORbIscO, n., Mino-
rías culturales y derechos colectivos: un enfoque liberal, Tesis doctoral, 2001, pp. 411­412). 

(36) sobre ello, ver, jAmEsOn, f. y ZIZEK, s., Estudios culturales. Reflexiones sobre el multiculturalismo, 
Paidos, madrid, 1998. 

(37) sobre ello, ver, nOguERA, A., «Diálogos sobre la plurinacionalidad y la organización territorial del Esta­
do en bolivia». En Revista Española de Derecho Constitucional, núm. 87, 2010, pp. 250­251.

(38) El principio de indivisibilidad de los derechos hace referencia al hecho de que el pleno reconocimiento y 
garantía de un grupo de derechos (derechos civiles, derechos políticos, DEsc o derechos colectivos), no se puede dar si 
no se produce, a la vez, un pleno reconocimiento y garantía de los otros grupos de derechos. Por ejemplo, sin derechos 
sociales plenamente reconocidos, los derechos civiles corren el riesgo de verse vaciados de contenido. El derecho civil 
a la vida o a la integridad física no puede escindirse, sin grave menoscabo de su contenido, del derecho social a un 
nivel adecuado de salud. y, de manera similar, frente aquellos que dicen que el derecho a la libertad de expresión o de 
asociación no significan nada para quien no tiene nada que comer o no tiene casa, podría afirmarse que la conquista del 
derecho a la alimentación o a una vivienda depende, en gran medida, de la disposición de libertades civiles y políticas 
que permitan reivindicarlo. Este principio de indivisibilidad de los derechos ha sido reconocido por muchos de los tra­
tados internacionales de derechos humanos aprobados en las últimas décadas. La Declaración final de la conferencia 
mundial de Derechos humanos, celebrada en viena en 1993, declara que todos los derechos humanos son «univer­
sales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados» (un Do.A/cOnf. 157/23, #I.5). (sobre este principio, ver, 
PIsARELLO g., Los derechos sociales y sus garantías, Trotta, madrid, 2007, pp. 40­41; nOguERA, A., Los derechos 
sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas, Tirant lo blanch, valencia, 2010, p. 192; EIDE, A. y ROsAs, 
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(derechos de la diferencia), cuando en realidad, este principio nos demuestra que no pue­
de haber pleno reconocimiento de un grupo de derechos sin pleno reconocimiento de los 
otros (¿podría, a un trabajador musulmán, reconocérsele plenamente el derecho universal 
a no ser despedido por causas discriminatorias, si no se le reconoce, a la vez, un derecho 
cultural (de la diferencia) a poder interrumpir brevemente su actividad laboral para realizar 
las oraciones prescritas en su religión?). ésta es la crítica que charles Taylor (39) y Will 
Kymlicka (40) hacen a los autores liberales (Dworkin, Ackerman y Rawls). 

En ningún momento, al afirmar que la prioridad de los inmigrantes «sin papeles» es 
el reconocimiento de «derechos de igualación» y no «de la diferencia», estoy negando el 
principio de indivisibilidad de los derechos (41). y, justifico por qué digo esto.

A., «Economic, social and cultural rights: a universal challenge». En A. EIDE, c. KRAusE y A. ROsAs, Economic, 
Social and Cultural Rights: a handbook, martuns nijhoff, Dordrecht, 1995, p. 17).

(39) según Taylor, en las sociedades premodernas la identidad individual estaba conectada al rol que la persona 
ocupaba dentro de la jerarquía social. El reconocimiento social se otorgaba, selectivamente, en términos de «honor»o 
de «preferencias». El empleo del término «honor» en el antiguo régimen presuponía la desigualdad. con la emergencia 
de la modernidad, estas estructuras jerárquicas configuradoras de las relaciones sociales se desploman. El concepto 
desigualitario de «honor» es lentamente desplazado por dos nuevas nociones:

a) La noción de «dignidad»: el liberalismo entiende la dignidad en un sentido universalista e igualitario porque 
alude a una serie de atributos comunes a todos los seres humanos.

b) La noción de «autenticidad»: se refiere a una identidad individualizada definida en términos subjetivos de 
autorrealización. Es la fuente del sentimiento de la existencia, la «fuente del yo». En la modernidad, la iden­
tidad deja de ser socialmente derivada para convertirse en autointerpretación individual. y, como la identidad 
individual se construye en el marco de culturas concretas, la cultura será la que conforme nuestra autenticidad. 
Es desde la cultura que el individuo realiza sus elecciones en el resto de esferas de la vida.

según Taylor, la mayoría de autores liberales reconocen sólo el elemento universalista e igualitario de la digni­
dad, pero no dan importancia a la autenticidad, al elemento de la diferencia. La consecuencia de ello es una forma de 
opresión, la aplicación de principios supuestamente neutrales de la política del universalismo, sin tener en cuenta la 
diferencia, acaba reflejando los valores y modos de vida de la cultura dominante y la exclusión de las otras.

Así pues, una «política del reconocimiento» pleno sólo puede existir si tiene en cuenta, por igual, los dos ideales 
propios de la modernidad: el del universalismo que invoca la idea de igual dignidad humana para asegurar los mismos 
derechos a todo individuo, y el de la diferencia, que apela al ideal de autenticidad. se trata de una política que ade­
más del compromiso con los derechos individuales, establece también el reconocimiento de las diferencias culturales 
(TAyLOR, ch., «La política del reconocimiento». En guTmAnn, E., El multiculturalismo y la política del reconoci-
miento. Ensayo de Charles Taylor, fondo de cultura Económica, méxico, 1993, pp. 78­91).

(40) Por otro lado, KymLIcKA, acérrimo defensor del liberalismo, persigue mostrar que el abandono que se 
ha producido por parte de la teoría liberal «igualitaria» o «universalista» de la cuestión cultural no se debe a una defi­
ciencia en los fundamentos del liberalismo, sino al hecho de que la mayoría de teóricos de la política posteriores a la 
segunda guerra mundial trabajan con un modelo inadecuado de la polis en el que la comunidad política equivale a una 
única comunidad cultural. El problema no es que el liberalismo sea incompatible con el reconocimiento de la multicul­
turalidad, sino que el fallo es de los autores. según KymLIcKA, los principios de libertad e igualdad que defiende el 
liberalismo implican, obligatoriamente, que se respete las personas en tanto miembros de: 1) una comunidad política, 
como 2) una comunidad cultural. Ambos aspectos son igual de importantes, no hay uno principal y otro secundario. La 
pertenencia cultural no es una preferencia de segundo orden sino un bien fundamental tan importante como el primero. 
A su juicio, este respeto a la pertenencia cultural se logra por medio del reconocimiento de derechos colectivos a las 
minorías culturales (ver, KymLIcKA, W., Multicultural Citizenschip: A liberal theory of minority rights, clarendon 
Press, Oxford, 1995; y, Liberalism, Community and Culture, clarendon Press, Oxford, 1989).

(41) éste es un principio que, personalmente, he defendido en varias de mis publicaciones recientes. ver, por 
ejemplo: nOguERA, A., «¿Derechos fundamentales, fundamentalísimos o, simplemente, derechos? El principio de 
indivisibilidad de los derechos en el viejo y el nuevo constitucionalismo», Derechos y libertades, núm. 21, 2009, pp. 
117­147; o, «El constitucionalismo de tercera generación: rompiendo la tensión entre la definición social del Estado 
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La identidad jurídica de una persona debe diferenciarse en dos sub­identidades que re­
presentan a la vez, dos momentos distintos: la identidad constitutiva o la noción de «sujeto 
de derecho» (momento 1) y la identidad interpelativa o la noción de «sujeto con derechos» 
(momento 2) (42). 

— Identidad constitutiva o «sujeto de derecho» (momento 1): La noción de sujeto es 
la ficción fundante de todo sistema jurídico. La estructura del Derecho moderno se 
organiza y se sostiene en torno a la categoría de sujeto, el Derecho siempre interpe­
la a un «hombre». Ahora bien, es mediante el discurso jurídico que explica como el 
Derecho interpela al sujeto que este hombre se constituye (identidad). Es mediante 
la institución jurídica que los hombres toman conciencia de sí y se ven siendo 
como lo que el Derecho les dice que son (43). La constitución y el código civil 
establecen quiénes son personas (esto es, sujetos de derecho), tipo y extensión de 
su capacidad, cualidades y atributos. En consecuencia, los hombres no inventan el 
Derecho después de estar constituidos como sujetos sino que es el Derecho el que 
inventa el sujeto (en el discurso liberal sujeto como «ente susceptible de adquirir 
derechos y contraer obligaciones»).

— Identidad interpelativa o «sujeto con derechos» (momento 2): una vez el derecho 
constituye el «sujeto», lo interpela otorgándole derechos. La Ley lo alude, le habla, 
lo autoriza, le prohíbe, le establece algún lugar en el campo de la legitimidad o lo 
excluye de él, le otorga la palabra o le priva de ella, etc. cada una de estas inter­
pelaciones está orientada hacia ciertos individuos que, supuestamente, ya están 
constituidos como sujetos de derecho (44). El Derecho establece las inter­relaciones 
entre los sujetos de derecho. 

A pesar de esta separación metodológica, la identidad jurídica es una, no pueden en la 
práctica separarse o marcar una frontera entre la (sub)identidad constitutiva y la interpe­
lativa en cada sujeto. Existe una «simultaneidad» en el hecho de constituirse como sujeto 
de derecho y establecer inter­relaciones jurídicas. Adquirir la condición de sujeto supone 
reconocimiento de la existencia de un cierto tipo de relaciones con otros y, al mismo tiem­
po, ocupar un lugar determinado para el cruce de relaciones me constituye como sujeto al 
interpelarme. sin embargo, esta separación nos sirve para ver cómo mientras la activación 
del principio de indivisibilidad de los derechos se produce en el momento 2, momento en 
que ya existe un sujeto de derechos al que hay que atribuirle derechos (que como indica el 
principio deben ser todos los derechos en igual jerarquía), la lucha presente de los inmi­
grantes sin papeles no se ubica en el momento 2, sino que consiste en acceder al momento 
1 (ser «sujeto de derecho») y a este momento sólo pueden acceder a través de la igualación 

y el tratamiento constitucional degradado de los derechos sociales», Anales de la Cátedra Francisco Suárez, núm. 43, 
2009, pp. 245­265. 

(42) ésta es una clasificación que creé y aparece, por primera vez, en el libro Constitución, plurinacionalidad y 
pluralismo jurídico en Bolivia (ver, nOguERA, A., Constitución, plurinacionalidad y pluralismo jurídico en Bolivia, 
Enlace, La Paz, 2008, pp. 28­34). 

(43) RuIZ, A., «La categoría del sujeto de derecho». En. AA.vv., Materiales para una teoría crítica del Dere-
cho. Ed. Abedelo­Perrot, buenos Aires, 1991. 

(44) Ibíd. 
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jurídica con los ciudadanos (no de la diferencia). Por eso cuando digo que «la prioridad de 
los inmigrantes (irregulares) no es el reconocimiento de “derechos de la diferencia”, sino 
de “derechos de igualdad”», esto no va en contra del principio de indivisibilidad de dere­
chos. se trata de dos luchas en dos momentos diferentes.

En resumen, el hecho de que los inmigrantes irregulares no tengan acceso al derecho 
de participación política directa, ni tengan como prioridad inmediata el reconocimiento 
de «derechos de la diferencia», provoca un desajuste entre la naturaleza de los nms y la 
naturaleza del propio sujeto colectivo inmigrante en situación de irregularidad. Ello lleva 
a plantearnos las siguientes cuestiones: ¿son las nuevas formas de organización de la iz­
quierda, los nms, útiles a los inmigrantes sin papeles para la consecución de su objetivo 
principal (la regularización y derechos de primera necesidad)? o, ¿existen otras formas de 
organización más eficaces para ellos? 

III.  cOnsTITucIón DEL TRAbAjO E InmIgRAcIón: ¿hAcIA unA 
REcuPERAcIón DE LOs cLásIcOs mEcAnIsmOs DE LuchA?

El citado desajuste entre la naturaleza de los nms y la naturaleza del propio sujeto colec­
tivo inmigrante en situación de irregularidad, hace que tengamos que pensar otras formas 
de organización para este último (45). Podemos plantear dos formas distintas, una ubicada en 

(45) En contraposición a esta afirmación algunos defienden que no hay que buscar otras formas de organización 
para el movimiento inmigrante irregular, que la organización de éste bajo la forma nms (como muestran los casos de 
los disturbios en los suburbios franceses de 2005, o el de los encierros en distintas ciudades del Estado español durante 
el 2001) ha sido un instrumento útil con el que este sujeto colectivo ha conseguido mostrar públicamente un conjunto 
de contradicciones así como ciertos resultados. no estoy de acuerdo en que podamos ubicar ni los hechos de francia 
ni los encierros en ciudades del Estado bajo la forma nms.

En primer lugar, no es posible identificar los disturbios en los suburbios franceses de 2005 con un nms. A pesar de 
que algunos quisieron buscarle paralelismos con el mayo del 68, cuna de los nms, la comparación muestra la ausencia 
de cualquier tipo de parecido. si la revuelta de 1968 fue una revuelta con una visión utópica, la revuelta de 2005 sólo 
fue un estallido de violencia sin ninguna visión de futuro. Los manifestantes de los suburbios de París no exigían nada 
en concreto. se trataba sólo de una reacción vaga a las declaraciones del entonces ministro de interior francés, nicolás 
sarkozy, que les había llamado «purria», que tomó la forma de una violencia (auto)destructiva contra ellos mismos (los 
coches quemados o escuelas incendiadas no pertenecían a barrios ricos. Eran adquisiciones ganadas con el sudor y el tra­
bajo de las mismas capas sociales de donde procedían los manifestantes). se trataba de un acto de protesta de nivel cero, 
un acto de protesta violenta sin exigencias. no había ninguna forma de organización política ni programa más o menos 
claro detrás de los disturbios, los inmigrantes sólo exigían ser «reconocidos». como señala ZIZEK: «el espectáculo de 
los sociólogos, intelectuales y comentaristas intentando encontrar explicaciones a los hechos era de lo más irónico». En 
consecuencia, poco tuvo que ver aquello con un nms (ZIZEK, s., violència, Empúries, barcelona, 2009, pp. 78­79).

El movimiento de los inmigrantes sin papeles protagonista de los encierros en ciudades como barcelona, madrid, 
valencia, Almería, murcia o huelva, durante el 2000 y 2001, es un movimiento que no presenta la forma pura de un 
nms, sino que se configura como plataformas heterogéneas en las que juegan un papel decisivo los sindicatos.

En primer lugar, en el caso de barcelona, ciudad donde surge este movimiento, los orígenes o impulso para la crea­
ción de la plataforma «papers per tothom» nace de personas de la Asociación de solidaridad Portes Obertes, vinculada 
al proyecto de Acción social de la cgT. Además, los sindicatos, especialmente la cgT, jugarán también un papel muy 
importante a lo largo de todo el ciclo de encierros, aportando alguno de los cuadros del movimiento (norma falkoni, 
portavoz de «papers per tothom» proviene de la cgT; Antonia moyano, designada como una de las representantes de la 
asamblea «Papers per tothom» para negociar con la Administración provenía también de «portes Obertes» de la cgT), 
avituallamiento a los encerrados, la infraestructura y recursos necesarios (oficina de prensa, etc.), así como actuando, 
en muchos casos, de intermediadores entre los inmigrantes y la Administración. 
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el ámbito de la «ciudadanía social» y otra en el ámbito de la «ciudadanía laboral». veamos 
los inconvenientes o ventajas de éstas.

1.  el derecho de asociación (artículo 8 de la lo 4/2000) y los derechos de reunión y 
manifestación (artículo 7 de la lo 4/2000) en el ámbito de la «ciudadanía social»

Entre las novedades que la reciente reforma (LO 2/2009, de 11 de diciembre) a la Ley de 
Extranjería (LO 4/2000, de 11 de enero) (46) ha introducido, ha sido la incorporación, en la 

En el caso del encierro en la universidad de barcelona, en noviembre de 2000, para pedir vivienda, de inmigrantes 
subsaharianos interceptados en barcos clandestinos entre áfrica y canarias que por la imposibilidad de ejecutar la 
orden de expulsión y el insostenible hacinamiento de los centros de canarias fueron enviados a la península en aviones 
y abandonados en los aeropuertos, y de inmigrantes de la Europa del este, mayoritariamente búlgaros, que desde hacía 
semana dormían en la plaza industria del barrio de sants; el intermediario en las negociaciones entre la subdelegación 
del gobierno y los inmigrantes encerrados fueron las oficinas de cITE de ccOO o el AmIc de ugT, que tramitaron 
de manera individual las reivindicaciones de cada uno de los inmigrantes encerrados. 

cesados los encierros, la mesa de seguimiento creada para controlar el cumplimiento de los acuerdos llegados en­
tre encerrados y subdelegación del gobierno estaba integrado, entre otros, por representantes de ccOO, ugT y cgT.

En el caso del encierro de Almería, los representantes para negociar de los inmigrantes encerrados eran un inmi­
grante marroquí regularizado y un responsable del sindicato Obrero del campo (sOc). El sOc tuvo un papel decisivo 
en los encierros tanto de Almería como de huelva. En el encierro de murcia, ccOO, ugT y ATImE (Asociación de 
Trabajadores Inmigrantes marroquíes en España), jugaron también un papel importante en las negociaciones entre 
encerrados y el Delegado del gobierno. En Lepe, fue la rama sanitaria de la cgT la que dio apoyo permanente a los 
encerrados en huelga de hambre. seguramente, podríamos poner muchos otros ejemplos que muestran la importancia 
que los sindicatos jugaron en este ciclo de protestas y movilizaciones de los inmigrantes (un trabajo excelente sobre 
los encierros de «sin papeles» durante el 2000 y el 2001, puede verse en: bARbERO gOnZáLEZ, I., hacia modelos 
alternativos de ciudadanía: un estudio socio­jurídico del movimiento sinpapeles, Tesis doctoral, universidad del País 
vasco, 2010).

(46) ésta ha sido objeto de diversas reformas hasta nuestros días. nada más sacar la mayoría absoluta en las 
elecciones del 2000, el Partido Popular (PP) llevó a cabo una contra­reforma (Ley 8/2000) a la Ley de Extranjería 
que supuso, conjuntamente con el desarrollo reglamentario de ésta (Real Decreto 864/2001), una clara restricción del 
reconocimiento de los derechos fundamentales de los inmigrantes sin papeles. bajo la consideración de que se trataba 
de una Ley que contenía concesiones excesivas a los extranjeros, el gobierno del PP restringió el ejercicio de muchos 
de estos derechos sólo a aquellos que ostentan la condición de «residentes legales», a la vez que se recrudecían las 
condiciones para acceder a la residencia, dejando a los inmigrantes «sin papeles» fuera de protección, o, dicho de otra 
manera, con la condición mínima e indispensable para que puedan ser productivos en régimen de explotación. El dere­
cho a la educación no obligatoria, que incluye parte de la formación profesional necesaria para insertarse dignamente 
en el mercado laboral, el acceso al sistema público de becas y ayudas, por ejemplo en materia de vivienda (artículo 9 
LO 8/2000), la asistencia jurídica gratuita por insuficiencia de recursos para litigar, el derecho de reunión y manifesta­
ción (artículo 7), asociación (artículo 8) o libertad sindical y de huelga (artículo 11), para señalar sólo algunos casos, 
pasaron a reconocerse únicamente a los residentes, pero no para los inmigrantes irregulares. se diferencia, por tanto, 
entre dos tipos de inmigrantes: el «buen inmigrante legal», al que se reconocen derechos más o menos razonables 
pero de muy complicado acceso, y el «mal inmigrante ilegal», al que se culpabiliza y criminaliza por su situación de 
ilegalidad y de vulnerabilidad, impidiéndole además salir de ella [PIsARELLO, g., «Derechos sociales, democracia 
e inmigración en el constitucionalismo español: Del originalismo a una interpretación sistémica y evolutiva». En m.j. 
AñOn (ed.), «La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigración». Tirant lo blanch, valencia, 2004, 
p. 81]. Esta contra­reforma, en especial lo relativo a la regulación de la libertad sindical y del derecho de huelga, fue 
contestada con un gran número de recursos de inconstitucionalidad ante el Tc, interpuestos por varias comunidades 
Autónomas (Andalucía, País vasco, castilla­La mancha, Aragón, Extremadura, Asturias y navarra) y por el grupo 
parlamentario socialista, entre el 22 y el 23 de marzo de 2001. La resolución de estos recursos de produjo en ocho 
sentencias, dictadas la primera en noviembre de 2007 y el resto entre el 19 y el 20 de diciembre del mismo año. Las dos 
sentencias más importantes por lo que al derecho de libertad sindical y huelga se refiere, fueron la sTc 236/2007, de 7 
de noviembre, y la sTc 259/2007, de 19 de diciembre. Ambas sentencias concluyeron la inconstitucionalidad de la LO 
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ley, del reconocimiento a los inmigrantes irregulares del derecho de asociación (artículo 8 
de la LO 4/2000). 

Antes de esta reciente reforma, la ley establecía: «todos los extranjeros tendrán el de­
recho de asociación, conforme a las leyes que lo regulan para los españoles y que podrán 
ejercer cuando obtengan autorización de estancia o residencia en España». con esta di­
sociación de titularidad y ejercicio lo que se hacía era prohibir que los inmigrantes irregu­
lares pudieran ejercer el derecho. sin embargo, siguiendo la jurisprudencia del Tc según 
la cual, si bien el artículo 13.1 de la cE autoriza al legislador a fijar restricciones y límites 
al ámbito de los derechos fundamentales que puedan disfrutar los extranjeros en España, 
esta facultad no puede entenderse como incondicionada, habida cuenta que, de entrada, 
no puede afectar a aquellos derechos inherentes a la persona (47) (entre ellos, el derecho a 
la libertad de asociación y el derecho de reunión y manifestación —sTc 115/1987—) (48); 
el legislador ha reconocido éstos como derechos de los que los extranjeros (incluidos los 
irregulares) gozan en igualdad de condiciones que los españoles.

En consecuencia, el ejercicio por parte de los inmigrantes irregulares de su derecho 
a la libertad de asociación y de reunión y manifestación, podría ser, en la actualidad, una 
forma de organización y acción de éstos en el ámbito de la «ciudadanía social», para la 
consecución de sus fines. ¿sería una buena forma? 

Desde mi punto de vista considero que ésta no es una muy buena opción por encon­
trarnos ante un reconocimiento formal, pero no real, de tales derechos. A pesar del recono­
cimiento formal de estos derechos, en la realidad, los «sin papeles» no pueden: a) ni hacer 
de ellos un instrumento eficaz; b) ni ejercerlos en igualdad de condiciones que el resto de 
españoles.

En primer lugar no pueden hacer de ellos un instrumento eficaz por el hecho de que 
la utilización de la vía extra­institucional de influencia sobre el poder es una vía útil y 
eficaz para los «fuertes jurídicamente», pero no para los «débiles jurídicamente». Es bien 
conocido cómo importantes grupos de presión como la ERT (49), a través de fijar claramente 

8/2000 en su regulación de los derechos citados (bAyLOs, A., Inmigración y derechos sindicales, ob. cit., pp. 44­45). 
con posterioridad, la ley ha sufrido otras reformas a través de la LO 11/2003, de 29 de septiembre; la LO 14/2003, de 
20 de noviembre; y, por último, la LO 2/2009, de 11 de diciembre.

(47) Al hablar de derechos inherentes a la persona el Tribunal constitucional se refiere a «aquellos que son 
imprescindibles para la garantía de la dignidad humana que, conforme al artículo 10.1, cE, constituye fundamento del 
orden político español... (y), adicionalmente, al contenido delimitado para el derecho por la constitución o los Tratados 
Internacionales... pues una cosa es autorizar diferencias de tratamiento entre españoles y extranjeros, y otra es entender 
esa autorización como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuenta los mandatos constitucionales». (ver, 
sTc 242/1994, fj 4. ssTc relacionadas: 99/1985, fj 2; 115/1987, fj 3; 107/1984, fj 3; y 99/1985, fj 2).

(48) conjuntamente con éstos el Tc ha declarado, también, como derechos inherentes a la dignidad humana de 
la persona algunos otros como: el derecho a la tutela judicial efectiva (sTc 11/1983, 107/1984, 144/1990, 116/1993), 
el derecho a la vida y a la integridad física, el derecho a la libertad ideológica y a la intimidad (sTc 107/1984, fj 3) y 
el derecho a la libertad y a la seguridad (sTc 144/1990).

(49) La European Round Table (ERT) es un lobby o grupo de presión, creado en 1983, que agrupa los presiden­
tes de las 50 principales empresas multinacionales de Europa (Telefónica, Iberdrola, unilever, Renault, nokia, bayer, 
Pirelli, etc.). se trata de empresas que tienen una facturación conjunta de más de 950.000 millones de euros (cifra que 
equivale al 60% de la producción industrial del continente) y dan trabajo a más de 4 millones de trabajadores. El pre­
supuesto de algunas de las empresas es similar al PIb de los Estados europeos.
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sus prioridades (50) y la celebración de reuniones periódicas con los altos representantes de 
la uE y los gobiernos de los Estados miembros (51), logran, por vía extra­institucional, una 
gran influencia en la toma de decisiones. Pero, sin embargo, difícilmente una simple aso­
ciación de ciudadanos, seguramente, con fuertes deficiencias organizativas e incapacidad 
de lograr procesos de toma de decisiones conjuntas, podrá, ni siquiera, hacer llegar sus 
demandas a ninguna instancia de poder y, mucho menos, influir en él.

En segundo lugar, no pueden ejercerlos en igualdad de condiciones que el resto de 
españoles: 

1) Por una cuestión de ausencia de garantías o no reconocimiento de los otros dere­
chos (indivisibilidad de los derechos): si bien los inmigrantes irregulares pueden 
ejercer en igualdad de condiciones que los nacionales algunos derechos (como la 
libertad de asociación, reunión o manifestación) más estrechamente vinculados, 
según el Tc, a la dignidad humana que otros, no sucede lo mismo con el resto de 
derechos, de los que no son titulares. Existen derechos, dice el Tc, «que corres­
ponden por igual a españoles y extranjeros y cuya regulación ha de ser igual para 
ambos... derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros y derechos 
que pertenecerán o no a los extranjeros según lo dispongan los tratados y las leyes, 
siendo entonces admisible la diferencia de trato con los españoles en cuanto a su 
ejercicio» (52). De acuerdo con el antes citado principio de indivisibilidad, difícil­
mente puede haber un pleno reconocimiento de un derecho si no hay, a la vez, 
un pleno reconocimiento de los otros. ¿Puede haber un pleno reconocimiento del 
derecho de manifestación, si los manifestantes no tienen garantías reales de que no 
van a ser disueltos, identificados sin motivo, detenidos y encerrados, sin necesidad 
de sentencia judicial, en un centro de internamiento para inmigrantes durante más 
de 12 meses (como permite la Directiva del Retorno)? El reconocimiento aislado 
de los derechos de asociación, reunión y manifestación para los inmigrantes irregu­
lares, sin reconocimiento paralelo de otros derechos, no permite una equiparación 
de su ejercicio con los nacionales.

2) Por una cuestión sociológica: la criminalización del inmigrante clandestino alre­
dedor del cual se ha construido una imagen de sospechoso de comisión de delitos, 
dificulta que su ejercicio de los derechos de asociación, reunión y manifestación 
sea percibida socialmente como el ejercicio legítimo de un derecho constitucional, 
sino como un acto de imposición de sus intereses en un territorio que no le es pro­

(50) Los miembros de la ERT se encuentran en una sesión plenaria dos veces al año donde se determina, por 
consenso, los ejes donde convergen los intereses comunes. Luego se crean comisiones que se encargan de elaborar in­
formes sobre temas como la educación, el medio ambiente, la competitividad, o los impuestos en marco comunitario.

(51) El lobby tiene reuniones periódicas, para presentar sus puntos, con la comisión europea, el consejo euro­
peo y el Parlamento europeo. Asimismo, tiene una reunión cada 6 meses con la presidencia europea. Paralelamente, a 
nivel estatal, cada miembro de la ERT tiene el compromiso de reunirse con el gobierno de su país, el parlamento, otros 
empresarios y con los distintos creadores de opinión pública (como la prensa), para poner sobre la mesa cuáles son sus 
inquietudes e intereses (sobre ello, ver, mAxé, v. y mIRó, x., «Qui governa Europa? L’ERT el grup de pressió mé 
influent de la uE», Revista Opcions, cRIc, núm. 2, 2002.

(52) bATIsTA jIménEZ, f., «La eficacia del valor dignidad de la persona en el sistema jurídico español». Cues-
tiones constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, núm. 11, 2004, pp. 31­34.
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pio. La no legitimidad social de una protesta lleva implícito una creencia común de 
«inmoralidad» del acto. Al divorciar un derecho positivo de su raíz ético­moral, el 
primero deja de tener sentido.

Así pues, de todo ello deducimos que las posibilidades de lucha de los inmigrantes ile­
gales en el espacio de la «ciudadanía social», a pesar del reconocimiento de su derecho a la 
libertad de asociación, reunión y manifestación, son limitadas, por una razón muy sencilla: 
lo que en este ámbito «social» sucede no es una des­nacionalización de la ciudadanía —so­
cial— (la identificación ciudadanía­derechos/nacionalidad continúa existiendo), sino de­
terminadas excepciones a la norma general (reconocimiento a los inmigrantes de algunos 
derechos vinculados a la dignidad), y por tanto, el inmigrante no logra despojarse, a pesar 
de poder ejercer determinados derechos, de su condición de extranjero ni de la desigualdad 
en la capacidad de reivindicación derivada de tal condición. 

no obstante, la cosa cambia si nos ubicamos en el espacio de la «ciudadanía laboral».

2. ciudadanía laboral y derechos colectivos del trabajo 

Existe un sector dentro del iuslaboralismo español (53), que defiende cómo, a diferencia 
del resto de ramas del Derecho, el Derecho del trabajo supone o permite, en cuanto or­
denamiento de tutela de las condiciones laborales y las situaciones que afectan al estatus 
jurídico del inmigrante, una «des­nacionalización» de la noción de ciudadanía, la cual ya 
no significa, en este ámbito, la pertenencia a una comunidad política nacional organizada 
en un Estado, sino que ésta se deriva de la sola condición de «trabajador» (54). 

En consecuencia, el trabajo ofrece un ámbito de igualación o un universalismo iguali­
tario respecto de los derechos derivados o vinculados al contrato de trabajo y respecto de 
los que se deducen de la condición de trabajador en cuanto clase subalterna, que constituye 
un peculiar tipo de ciudadanía desde la que los inmigrantes (sin papeles) pueden ejercer 
su lucha, por la regularización y por sus derechos, desde una posición de igualdad jurídica 
con respecto a los trabajadores nacionales (55).

La Ley de extranjería (LO 4/2000, de 11 de enero), que sustituyó la legislación de 
los 80 (56), establece, en el artículo 11, un principio de realidad según el cual el hecho de 
trabajar no admite diferencias en razón de la nacionalidad, porque de la materialidad del 
trabajo realizado se deduce el goce de todos los derechos derivados del trabajo. Así pues, 
de acuerdo con esto, los inmigrantes, independientemente de su situación de regularidad o 

(53) uno de sus máximos representantes es, seguramente, Antonio baylos grau, catedrático de Derecho del 
Trabajo y la seguridad social de la universidad de castilla La mancha.

(54) RODRíguEZ PIñERO, m., «El derecho del trabajo y los inmigrantes comunitarios». citado por bAyLOs, 
A., Inmigración y derechos sindicales, ob. cit., p. 18. 

(55) bAyLOs, A., Inmigración y derechos sindicales, ob. cit., p. 18. 

(56) En la Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España, el «dere­
cho al trabajo» se vinculaba a la posesión de permiso de residencia. Además, sólo los extranjeros residentes con trabajo, 
podían afiliarse a un sindicato «español» (no podían crear sus propios sindicatos) y ejercer su derecho de libertad sindi­
cal y de huelga. como vemos, el reconocimiento de los derechos laborales no abarcaba todavía a los inmigrantes irregu­
lares (ver, RAmOs QuInTAnA, m., El trabajo de los extranjeros en España, Tecnos, madrid, 1989, pp. 84­92).
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irregularidad, serán en España titulares de los derechos colectivos propios de la «ciudada­
nía laboral»: derecho de libertad sindical (artículo 28.1 cE), derecho de huelga (artículo 
28.2 cE), derecho de asamblea­referéndum o de reunión (arts. 79 y 80 ET) y derecho de 
negociación colectiva (artículo 37.1 cE).

En consecuencia, el ejercicio por parte de los inmigrantes irregulares de su derecho a 
constituirse en sindicato (ya sea constituir uno propio o afiliarse a uno español) y, desde 
éste, ejercer los derechos colectivos del trabajo, podría ser, también, otra forma de organi­
zación y acción, aunque ahora en el ámbito de la «ciudadanía laboral», para la consecución 
de sus fines. Pero, ¿sería ésta una forma más eficaz que la de las posibilidades que ofrece el 
derecho de asociación, reunión y manifestación en el ámbito de la «ciudadanía social»? 

La postura que mantengo aquí es que sí. La razón es que los dos límites existentes en el 
ámbito de los derechos de asociación, reunión y manifestación en el marco de la «ciudada­
nía social»: ineficacia de la acción reivindicativa extra­institucional de los «débiles jurídi­
camente» y falta de garantías reales que permitieran a los inmigrantes ejercer el derecho en 
igualdad de condiciones que los nacionales; son límites que pueden superarse en el marco 
de los citados derechos de la «ciudadanía laboral».

A) La eficacia de la acción sindical

vinculados con la constitución de un sindicato aparecen unidos un conjunto de derechos­
posibilidades de acción que presentan, para los sujetos «jurídicamente débiles», mucha 
mayor potencialidad de presión y negociación (extra­institucional e institucional), que las 
que presenta el derecho de asociación, reunión y manifestación en la esfera civil.

Desde el punto de vista de la capacidad de presión, podemos hacer referencia aquí a 
instrumentos como el derecho de huelga o la ocupación de lugares de trabajo en el contexto 
de un conflicto laboral.

El derecho de huelga. no cabe duda que el ejercicio individual o colectivo del derecho 
de huelga (que se extiende a todos los actos de desarrollo de ésta: discusión y debate de la 
convocatoria, información de la huelga, piquetes de huelga, etc.) es uno de los principales 
y más eficaces mecanismos de presión de los que disponen los «débiles jurídicamente» 
para conseguir los fines perseguidos (57). Pero, además, el elemento más importante que este 
mecanismo presenta para los inmigrantes irregulares es, seguramente, el hecho de que a 
pesar de ser un instrumento que se ejerce desde la «ciudadanía laboral» por los trabajado­
res, sirve también para presionar y obtener frutos de las autoridades políticas, ubicados en 
el campo de la «ciudadanía social». El derecho de huelga se puede ejercer:

contra el empleador abusivo, lo cual es fundamental en los supuestos de trabajo in­
migrante no autorizado, como forma de tutelar el propio interés en no soportar un trabajo 
prestado en términos de explotación acrecentada.

(57) La fuerza de la huelga como instrumento de presión por parte de los inmigrantes irregulares se puso de 
manifiesto el 1 de mayo de 2006, el día elegido por la emigración hispana en Estados unidos para hacer patente su 
presencia en todos los sectores económicos y la situación de explotación en la que se encuentran. Cfr. http://soci-
lismandliberation.org/mag/index.php?aid=630 (citado por A. bAyLOs, Inmigración y derechos sindicales, ob. cit.,  
p. 57, nota 73).
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Pero puede ejercerse, también, contra las autoridades públicas, por ejemplo, para que 
procedan a la regularización de los inmigrantes trabajadores «sin papeles» (58).

El artículo 28.2 de la cE señala que los trabajadores pueden ejercer acción sindical o 
huelga «para la defensa de sus intereses». Esta expresión puede interpretarse de manera 
distinta.

Partiendo de una concepción del sindicato como «agente político»  (59), se dice que la 
expresión citada no puede ser objeto de una lectura restrictiva que confine al sindicato a 
una actuación profesional­corporativa, sino que tiene que ser objeto de una lectura expan­
siva (60). Por tanto, el sindicato podría reivindicar un conjunto de demandas que vayan más 
allá de la simple reforma de las condiciones laborales, trascendiendo su acción al campo 
de la política general.

En cambio, partiendo de una concepción del sindicato como «agente contractual» (61), 
la expresión citada reclama el apoliticismo sindical. según esta concepción, la expresión 
citada expresa el hecho de que el sindicato tiene que restringir su acción y reivindicación al 
ámbito estrictamente económico­profesional (negociación de las condiciones laborales y 
precio del trabajo), pero no al ámbito político general (62) lo que contribuiría a una distorsión 

(58) La referencia obligada aquí es la exitosa campaña organizada por la cgT francesa en el sector de la hoste­
lería parisina en mayo de 2008 para «hacer emerger» a trabajadores irregulares que llevan trabajando en condiciones 
de normalidad largos períodos de tiempo en hoteles y restaurantes de alto nivel, forzando así la resistencia a la regu­
larización de la que el gobierno francés y su presidente sarkozy habían hecho una bandera ideológica y política. Cfr. 
http://www.humanite.fr/Travailleurs-sans-papiers-nouvelle-vague (citado por bAyLOs, A., Inmigración y derechos 
sindicales, ob. cit., p. 57, nota 74).

(59) Esta concepción dice que la constitucionalización de la libertad sindical significa «reconocimiento nor­
mativo de la existencia de una o varias clases subalternas frente a otra u otras dominantes y de su objetiva posición 
subordinada en las relaciones sociales, se delimita como el reconocimiento normativo de un interés colectivo (y contra­
puesto)» (gARcíA AbELLán, j., Curso de derecho sindical, u. de murcia, 1984, pp. 114­115). Queda explícito en 
esta concepción el carácter conflictual y clasista que incorpora el reconocimiento constitucional del derecho, al que se 
dota expresamente de una potencialidad en torno a su incidencia global en el sistema. La función de la libertad sindical 
es la defensa de intereses colectivos y opuestos que afectan, en cuanto concebidos como globales, a la totalidad del 
orden social y adquieren virtualmente una potencialidad transformadora. Priman en esta consideración los aspectos 
objetivos y colectivos sobre los contenidos subjetivos e individuales (mAEsTRO, g., La Constitución del trabajo en 
el Estado social, ob. cit., p. 174). 

(60) A confirmar esta interpretación vendrían los artículos 129.2 y 131.2 de la cE, en especial el segundo, que 
constitucionaliza la intervención sindical en el ámbito de la política económica (ibíd., p. 177).

(61) El sindicato contractualista es un sindicato concurrencial, que contribuye a determinar en el mercado las 
condiciones de trabajo y precio con criterios mercantiles, mediante el control colectivo de la fuerza de trabajo. según 
esta concepción, el sindicato tiene sólo un fin esencialmente económico­profesional y se constituiría como mero porta­
voz de intereses parciales de vendedores de fuerza de trabajo a contratar. Esta concepción del sindicato como algo que 
actúa sólo en la esfera de la economía, no de la política, representa una concepción ligada a la centralidad del mercado 
que expresa la prevalencia tanto de la dimensión privatista de sus funciones, como de los elementos individualistas de 
la caracterización de la libertad sindical (ibíd. pp. 176 y 178).

(62) Esta interpretación de la libertad sindical descansa, esencialmente, en el artículo 28 de la cE, donde adquie­
ren prevalencia los elementos individuales. Así, se entiende que este precepto constitucional reproduce casi literalmen­
te el concepto de libertad sindical de los convenios de la Organización Internacional del trabajo (OIT) en la materia, 
reafirmando por la vía de apoyo del artículo 10.2 la concepción sindical profesional. La relación economía­política 
o actividad profesional y política del sindicato ha sido interpretada por la OIT en clave privatista­contractualista, en 
documentos complementarios a los convenios 87 y 98. Al respecto, ha entendido que «los Estados, sin llegar a prohibir 
en general toda actividad política a las organizaciones profesionales, deberían dejar a las autoridades judiciales la tarea 
de reprimir los abusos que puedan cometer las organizaciones que pierdan de vista su objetivo fundamental, que debe 
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de la democracia representativa, inhabilitando su funcionamiento o introduciendo ventajas 
de competición que atenuarían la virtualidad del principio pluralista (63).

Ahora bien, ¿cuál de estas dos concepciones defiende el Tc español? A grandes ras­
gos, podríamos decir que se aproxima más a la primera (64). Ello permite que los inmigran­
tes puedan utilizar la huelga como instrumento de lucha, más eficaz que la manifestación 
del artículo 21 de la cE o del artículo 7 de la LO 4/2000, para obtener, no sólo mejoras en 
sus condiciones laborales, sino también derechos propios de la «ciudadanía social», como 
su regularización, o incluso otros como la demanda de vivienda o habitación digna propor­
cionada por la empresa o las autoridades locales (65). 

Por otro lado, tenemos la posibilidad de ocupación de lugares de trabajo en el contexto 
de un conflicto laboral: el trabajador inmigrante goza de los derechos de asamblea­referén­
dum de los artículos 79 y 80 del ET. La sTc 236/2007, al analizar el reconocimiento del 
derecho de reunión en general de los trabajadores inmigrantes, ha entendido inconstitucio­
nal limitar este derecho a quienes no dispongan de autorización de estancia o residencia en 
España. Es una prescripción importante porque del derecho de asamblea o de reunión, en 
ejercicio conjunto con el derecho de huelga, se pueden derivar formas de acción como la 
ocupación de lugares de trabajo en el contexto de un conflicto laboral. Así lo ha reconocido 
el Tc en su sTc 11/1981. La ocupación de espacios es una medida de presión, por ejemplo, 
que los inmigrantes irregulares no pueden adoptar en el ámbito de la «ciudadanía social» 
(las ocupaciones de iglesias durante los citados encierros en diversas ciudades del Estado en 
2000 y 2001, eran ilegales y concebidas por el gobierno como una protesta no legítima) (66).

ser el progreso económico y social de sus miembros» (cita del comité de Libertad sindical de la OIT recogida por  
g. mAEsTRO, ob. cit., p. 179).

(63) vALDés DAL RE, f., «La negociación colectiva en la constitución». En RPS, núm. 121, 1979, pp. 469 y 
ss. (citado por mAEsTRO, g., ob. cit., p. 179).

(64) En el caso de la corte costituzionale italiana, en su sentencia 290/1974, ésta conectó la huelga política con 
el artículo 3.2 de la constitución italiana y su consideración como instrumento apto para actuar la participación de los 
trabajadores en la organización política, económica y social del país, relacionando de esta manera el sindicato con la 
consideración de sujeto político con capacidad de participar en la toma de decisiones generales de la sociedad. La corte 
costituzionale italiana se aproximaba, de manera clara, con esta sentencia, a la primera de las concepciones planteadas 
(sindicato como agente político). 

En el caso de España, la interpretación que hace el Tc se aproxima, aunque no de manera tan clara como hace la 
corte italiana, a la primera concepción. ¿cómo interpreta el Tc la expresión «para la defensa de sus intereses» (ar­
tículo 28.2 cE)?

La sTc 11/1981, es donde el Tc hace una interpretación más extensiva de los intereses de los trabajadores. El Tc 
dice en la referida sentencia: «En este sentido amplio, la huelga puede tener por objeto reivindicar mejoras en las condi­
ciones económicas, o, en general, en las condiciones de trabajo, y puede suponer también una protesta con repercusión 
en otras esferas o ámbitos» (sTc 11/1981, fj 10). Esta última frase (en cursiva) hace que el Tc no restrinja la interpre­
tación de la huelga a una «huelga contractual» sino que otorgue al derecho una configuración más amplia, permitiendo 
la conexión de la huelga con intereses colectivos, que tengan que ver con el ámbito profesional, y permitiendo que ésta 
pueda dirigirse a instancias que no son la contraparte de un contrato de trabajo. La conexión profesional determina la lici­
tud (sobre todo ello, ver, mAEsTRO, g., La Constitución del trabajo en el Estado social, ob. cit., pp. 180, 188 y 189).

(65) Por ejemplo ese es el caso de una huelga en febrero de 2008 en la recogida de la aceituna en jaén, en la que 
los temporeros sin permiso de trabajo exigían una habitación digna y mejores condiciones de habitabilidad. Cfr. http://
www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha (citado por bAyLOs, A., Inmigración y derechos sindicales, ob. cit., p. 
58, nota 75).

(66) si bien el concordato de 1953, en su artículo 22, prohibía que la fuerza pública pudiera entrar en iglesias para 
realizar sus funciones, esta norma fue derogada en el Estado. Desde los Acuerdos entre España y la santa sede de 1979, 
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y, desde el punto de vista de la capacidad de negociación. Además, de una evidente 
relación de causa­efecto: a mayor eficacia de las medidas de presión usadas­mayor capa­
cidad de negociación e influencia; de la propia configuración constitucional de la libertad 
sindical como derecho de alcance colectivo se introduce también para el colectivo trabaja­
dores inmigrantes el derecho de negociación colectiva, y por tanto, una forma instituciona­
lizada de negociación e influencia que no existe en el ámbito de la «ciudadanía social».

B) Garantías reales frente a los actos de represión del empresario

Otro de los límites que hemos señalado para el caso de los derechos de asociación, 
reunión y manifestación en la esfera social, es que éstos no iban acompañados de garantías 
reales que permitieran a los inmigrantes irregulares ejercerlos en igualdad de condiciones 
que los nacionales. 

En el ámbito de la «ciudadanía laboral» éste es, también, un límite superado. con el 
objetivo de fijar mecanismos de protección al ejercicio del derecho de huelga por parte 
de los trabajadores inmigrantes irregulares, la Ley de extranjería (artículo 36.5) establece 
garantías reales frente a los actos de represalia que pudiera adoptar el empleador. concre­
tamente, la ley establece que la carencia de autorización de residencia y trabajo no invali­
dará los derechos del trabajador extranjero ni será obstáculo para la obtención por éste de 
las prestaciones derivadas de los convenios internacionales de protección del trabajador. 
con la cual cosa, el empleador no puede amenazar al trabajador irregular con el despido 
u otras represalias si hace huelga, puesto que, aunque el primero trabaje de manera ilegal 
y no tenga autorización de trabajo o residencia, podrá ejercer judicialmente (toda persona 
—también en situación de irregularidad— tiene derecho a la tutela judicial efectiva), con­
tra el empresario, sus derechos y tutela antidiscriminatoria.

con ello, la norma legal entiende, muy acertadamente, que el hecho de que un tra­
bajador sea empleado de forma irregular no puede ser doblemente castigado mediante la 
privación de los derechos que el ordenamiento establece para el trabajo por cuenta ajena, 
so pena de constituir un verdadero «efecto llamada» a la utilización irregular de emigrantes 
y a la clandestinización de las relaciones laborales en las que la mano de obra extranjera 
sea mayoritaria (67).

En resumen, la «ciudadanía laboral» es un espacio de autonomía colectiva donde se 
produce una «des­nacionalización» de la ciudadanía y, por tanto, permite a los trabajadores 
inmigrantes «sin papeles», de manera igualitaria y nivelada con los nacionales, concebirse 
y proyectarse como sujeto colectivo o como participante de un sujeto colectivo ya dado, y 
llevar a cabo la acción de reivindicación y defensa de sus derechos en el ámbito del trabajo 
y de la sociedad. 

El sindicato y desde el sindicato es, sin duda hoy, la forma de organización­acción más 
eficaz para el sujeto colectivo inmigración ilegal.

el derecho de Asilo y Refugio que ofrecía la iglesia fue derogado. Esto hacía que los encierros de inmigrantes sin papeles 
en iglesias durante el 2001 fueran ilegales, permitiendo a la policía proceder a su desalojo (bARbERO gOnZáLEZ, I., 
Hacia modelos alternativos de ciudadanía: un estudio socio-jurídico del movimiento sin papeles, ob. cit., pp. 318­320). 

(67) bAyLOs, A., Inmigración y derechos sindicales, ob. cit., p. 41.
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I. AnTEcEDEnTEs, cAusAs y ObjETIvOs DE LA REfORmA

hace ahora algo más de dos años, el consejo de ministros de 19 de diciembre de 2008 
daba el pistoletazo de salida para la reforma de la legislación de extranjería dando a cono­
cer el Anteproyecto de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos 
y libertades de los extranjeros en España y su integración social, más conocida como Ley 
de Extranjería. 

El Proyecto de Ley Orgánica de Reforma se publicó en el bOcg de 1 de julio de 2009. 
fue aprobado en el pleno del congreso el día 29 de octubre de 2009 (bOcg 6/11/09) y, 
tras el Dictamen del senado, el texto definitivo sería adoptado en el Pleno de 26 de noviem­
bre de 2009. La publicación de la Ley Orgánica 2/2009 en el bOE se produjo el día 12 de 
diciembre y la entrada en vigor al día siguiente a su publicación. 

Las modificaciones introducidas afectaron a todos sus Títulos; nada menos que 50 de 
los 71 artículos de la Ley son revisados. Además se incorporan al texto varios nuevos pre­
ceptos. Es, por tanto, la más importante reforma de las realizadas tras la aprobación de la 
vigente Ley de Extranjería en el año 2000. 
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La exposición de motivos de la Ley Orgánica 2/2009 explicita las causas y objetivos de 
la reforma, que de forma sintética podemos resumir en las ocho siguientes: 

— la incorporación de la doctrina constitucional (1); 
— la nueva realidad migratoria, con menor afluencia de extranjeros, retornos e inclu­

so emigración de españoles; 
— el marco de derechos y libertades de los extranjeros, ampliamente completado por 

la sTc 236/2007; 
— la canalización legal y ordenada de los flujos migratorios; 
— el control de la inmigración irregular y la lucha contra la inmigración ilegal; 
— favorecer la integración de los inmigrantes, regulando la LO 2/2009 por primera 

vez tan importante cuestión; 
— la adaptación a las nuevas competencias autonómicas en materia de permisos; y 
— la transposición de un importante número de Directivas europeas (2).

(1) Era obvia la necesidad de incorporar al texto legal la jurisprudencia más reciente del Tribunal constitucional 
que se pronunció sobre los recursos presentados contra la anterior reforma de la Ley (LO 8/2000. Todavía se encuentra 
pendiente ante el Tc el recurso de inconstitucionalidad presentado por el Parlamento vasco contra la LO 14/2003). Es­
pecial importancia tiene la sTc 236/2007, de 7 de noviembre, en el recurso interpuesto por el Parlamento de navarra. Al 
respecto, parece oportuno señalar que el texto definitivo no ha evitado posibles interpretaciones de dudosa constituciona­
lidad. no podemos olvidar que la LOEx en sus diversas redacciones de 1985, 2000 y 2003 ha sido la Ley Orgánica que 
más recursos de inconstitucionalidad ha sufrido. El Tc por providencia de 14 de abril de 2010 admitió a trámite el recurso 
de inconstitucionalidad 2085­2010 promovido por el Parlamento de navarra contra el artículo 9.2 de la LOEx, puesto 
que la LO 2/2009 restringía a los extranjeros residentes mayores de dieciocho años el derecho a acceder a las demás eta­
pas educativas postobligatorias, contraviniendo el tenor de la sTc 236/2007 y de la convención de Derechos del niño.

(2) Destaca asimismo la necesidad de acomodar nuestro ordenamiento jurídico a las Directivas europeas sobre 
inmigración pendientes de transposición, entre las que destacan la Directiva de residentes de larga duración y Directiva 
de retorno. Esta necesidad surge de la primacía del Derecho de la unión Europea sobre los derechos internos de sus 
Estados miembros, en este caso sobre el derecho español. En el capítulo de las Directivas, la exposición de motivos del 
Anteproyecto señala que en este momento se hallan pendientes de transposición a nuestro ordenamiento las Directivas 
aprobadas después del 14 de diciembre de 2003, que (en este terreno) son las siguientes:

a) Directiva 2003/110/cE, del consejo, de 25 de noviembre de 2003, sobre la asistencia en casos de tránsito a 
efectos de repatriación o alejamiento por vía aérea (DOuE de 6 de diciembre de 2003). 

b) Directiva 2003/109/cE, del consejo, de 25 de noviembre, de 2003, relativa al Estatuto de los nacionales de 
terceros países residentes de larga duración (DOuE de 23 de enero de 2004). 

c) Directiva 2004/81/cE, del consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedición de un permiso de residen­
cia a nacionales de terceros países que sean víctimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una 
acción de ayuda a la inmigración ilegal que cooperen con las autoridades competentes (DOuE de 6 de agosto 
de 2004). 

d) Directiva 2004/82/cE, del consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la obligación de los transportistas de comu­
nicar los datos de las personas transportadas (DOuE de 6 de agosto de 2004). 

e) Directiva 2004/114/cE, de 13 de diciembre de 2004, del consejo, relativa a los requisitos de admisión de 
los nacionales de terceros países a efectos de estudios, intercambio de alumnos, prácticas no remuneradas o 
servicios de voluntariado (DOuE de 23 de diciembre de 2004). 

f) Directiva 2005/71/cE, de 12 de octubre de 2005, del consejo, relativa a un procedimiento específico de admisión 
de los nacionales de terceros países a efectos de investigación científica (DOuE de 3 de noviembre de 2005). 

g) Directiva 2008/115/cEE, de 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y el consejo, relativa a las 
normas y procedimientos en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en 
situación de estancia ilegal (DOuE de 24 de diciembre de 2008). 

h) Directiva 2009/50/cE, del consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y residencia 
de nacionales de terceros países para fines de empleo altamente cualificado (DOuE de 18 de junio de 2009). 
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II. LA ELAbORAcIón DEL nuEvO REgLAmEnTO DE ExTRAnjERíA

La disposición final 3.ª de la LO 2/2209 fijó un plazo de seis meses para su adaptación re­
glamentaria. con una buena demora, la secretaria de Estado de Inmigración y Emigración, 
Ana Terrón, presentaba el borrador del nuevo Reglamento de Extranjería el 8 de febrero 
de 2011, que fue sometido a información pública e informe de organizaciones, organismos 
y otros departamentos.

Ese primer borrador del Proyecto de Reglamento fue informado por las organizacio­
nes sindicales y empresariales más representativas, por las comunidades Autónomas y la 
conferencia sectorial de la Inmigración, el consejo general de la Abogacía Española, el 
cERmI, y por diversos órganos consultivos, la comisión Laboral Tripartita, la comisión 
Interministerial de Extranjería, el foro para la Integración social de los Inmigrantes, y la 
comisión nacional de Administración Local. han informado también, además del minis­
terio proponente, los ministerios de ciencia e Innovación, el de Industria, Turismo y co­
mercio, el de Educación, el de justicia, el de Política Territorial y Administración Pública, 
el de Interior y, finalmente, el de Asuntos Exteriores y de cooperación.

De las citadas aportaciones se tuvieron en cuenta, en forma total o parcial, a la hora de 
elaborar el texto definitivo, entre otras, las siguientes propuestas:

cuadro 1. propuestas recogidas en el texto

cEOE­cEPymE Arts. 65, 167 y 175

gobierno de canarias Art. 187

cERmI Art. 60.3

foro social de los Inmigrantes Arts. 10, 47, 53, 54, 55, 56, 59, 61, 181, 218 y DA 23

cgAE Arts. 15.3, 67.9, 70.4.f), 97.2 y 183.3

ministerio de Trabajo  
e Inmigración

Arts. 4, 5, 15, 16, 23, 25 a 27, 32 a 36, 38 a 40, 42, 45, 51, 53, 
60, 62 a 64, 67, 70, 72 a 77, 86, 87, 90, 92, 96, 97, 99, 104, 107, 
110, 113, 115 a 117, 120, 128 a 132, 141, 146, 148, 149, 151, 
153, 154, 158, 159 a 164, 175, 180, 181, 184 a 187, 196, 199, 
207, 222, 223 y 238

ministerio de Educación Arts. 37 y 73

ministerio de justicia Arts. 14, 22, 187 a 190, 222 y 238

ministerio del Interior Arts. 6.3, 145, 182 y 203

Del ministerio de Política Territorial y Administración Pública se admitieron aporta­
ciones en las siguientes áreas: las relativas al título competencial habilitante, al cómputo de 
plazo, a los medios telemáticos, a la referencia a la autoridad, a la referencia a la partida de 

i) Directiva 2009/52/cE, del Parlamento Europeo y del consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen 
normas mínimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros países 
en situación irregular (DOuE 30 de junio de 2009). 
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nacimiento, a la gestión informática en los procedimientos con intervención de las comu­
nidades Autónomas, a la decisión según la cual la solicitud de autorización de estancia por 
estudios se resuelva por el Delegado del gobierno y no por las oficinas de extranjería, las 
referentes a la mejora de la redacción del art. 55 y a la adecuación de la regulación sobre la 
condición de funcionario al estatuto del empleado público. 

Tratándose de un reglamento ejecutivo, para su definitiva aprobación, resultaba pre­
ceptivo asimismo el Dictamen del consejo de Estado, que se emitió el día 7 de abril de 
2011 (3). su aprobación se produjo por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril y su publica­
ción en el BOE tuvo lugar el día 30 de abril (4). La norma entrará en vigor en el plazo de dos 
meses a partir de su publicación en el BOE. 

III. LínEAs y ObjETIvOs gEnERALEs DEL nuEvO REgLAmEnTO

Al analizar el contenido del nuevo Reglamento Ejecutivo de la Ley de Extranjería no se 
puede olvidar el papel subordinado a la Ley que trata de desarrollar. El Reglamento no pue­
de ir más allá de la ley sin trastornar con ello las bases constitucionales de nuestro ordena­
miento jurídico, de ahí la exigencia para su aprobación del dictamen previo del consejo de 
Estado. Todos los reglamentos ejecutivos, y éste lo es, deben ser informados previamente 
por el consejo de Estado.

Así pues, teniendo en cuenta las circunstancias inherentes al cambio del ciclo migra­
torio impuesto por la presente coyuntura socioeconómica (5), el Reglamento deberá ser un 
instrumento esencial capaz de acomodar, dentro del mandato legal, las previsiones norma­
tivas a la nueva realidad migratoria que se pretende regular. 

Además del declarado y antes citado objetivo de transposición de un importante núme­
ro de Directivas, el Preámbulo del Reglamento señala «la oportunidad de clarificar, sim­
plificar y ordenar unos procedimientos que suelen ser complejos y cuya tramitación puede 
mejorarse, con reordenación sistemática, simplificación; una regulación más clara de la 
relación entre autorizaciones y visados mejorando la gestión y la seguridad jurídica de los 
procedimientos de extranjería; y permitiendo la utilización de una aplicación informática 
común y su gestión por parte de las diversas Administraciones con competencia en la ma­
teria. Además se introducen modificaciones materiales que responden a cambios legales de 
la normativa comunitaria en este ámbito, y que tienen en cuenta la ya dilatada experiencia 
de las Oficinas de Extranjería».

hablar de «normativa comunitaria» en 2011 constituye una clara incorrección técnica o 
un desconocimiento de la trascendencia y la vigencia de las normas de la unión Europea: La 
comunidad Europea (de donde sin duda procede el adjetivo) desaparecía el 1 de diciembre de 
2009, al entrar en vigor el Tratado de Lisboa; en efecto, el artículo 1 del Tratado de la unión 

(3)  http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2011-515.

(4)  http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-7703.

(5) El Preámbulo del Reglamento señala que «la evolución del fenómeno migratorio, que ha sido una causa 
constante de las sucesivas reformas de la Ley Orgánica, con un descenso del número de solicitudes de entrada por 
motivos laborales y un aumento del número de procedimientos instados por extranjeros que se encuentran en España y 
que pretenden renovar o prorrogar sus autorizaciones».
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Europea afirma que «la unión sustituirá y sucederá a la comunidad Europea». Por tanto, es 
necesario referirse ya al Derecho de la unión Europea o a la normativa de la unión Europea 
y abandonar ese trasnochado adjetivo, utilizado en diversas ocasiones a lo largo del texto (6).

cuadro 2. la transposición de las directivas (7) (8) (9) (10) (11) (12)

directivas transposición

directiva 2004/114/ce, de 13 de diciembre de 
2004, del consejo, relativa a los requisitos de ad­
misión de los nacionales de terceros países a efec­
tos de estudios, intercambio de alumnos, prácticas 
no remuneradas o servicios de voluntariado.

capítulo II del Título III, dedicado a la 
«estancia por estudios, movilidad de alum­
nos, prácticas no laborales o servicios de 
voluntariado»(7).

directiva 2005/71/ce, de 12 de octubre de 2005, 
del consejo, relativa a un procedimiento específi­
co de admisión de los nacionales de terceros paí­
ses a efectos de investigación científica.

capítulo Iv del Título Iv, dedicado a 
la «residencia temporal y trabajo para 
investigación»(8).

directiva 2009/50/ce, del consejo, de 25 de 
mayo de 2009, relativa a las condiciones de en­
trada y residencia de nacionales de terceros países 
para fines de empleo altamente cualificado.

capítulo v del Título Iv, dedicado a la «re­
sidencia temporal y trabajo de profesiona­
les altamente cualificados titulares de una 
tarjeta azul­uE»(9).

directiva 2004/81/ce, del consejo, de 29 de abril 
de 2004, relativa a la expedición de un permiso de 
residencia a nacionales de terceros países que sean 
víctimas de la trata de seres humanos o hayan sido 
objeto de una acción de ayuda a la inmigración ile­
gal que cooperen con las autoridades competentes.

capítulos III y Iv del Título v, que regu­
lan la residencia temporal y trabajo por cir­
cunstancias excepcionales por colaboración 
contra redes organizadas o que hayan sido 
víctimas de trata de seres humanos(10).

directiva 2003/109/ce, del consejo, de 25 de 
noviembre, de 2003, relativa al estatuto de los 
nacionales de terceros países residentes de larga 
duración.

Título vI del Reglamento proyectado (resi­
dencia de larga duración) completa la trans­
posición de las normas de esta Directiva(11).

En el Título vII (extinción de las autoriza­
ciones de residencia o de residencia y traba­
jo) se incorporan artículos relacionados con 
los mencionados títulos y capítulos, por lo 
que también participan en esa operación de 
transposición(12).

(6) Por ejemplo, en la disposición adicional vigésima quinta, titulada «extranjeros no comunitarios empleados 
por las fuerzas Armadas».

(7) continúa la transposición de la Directiva 2004/114 que se llevó a cabo con la reforma del artículo 33 de la 
Ley Orgánica 4/2000.  se trata de los artículos 37­44 del Reglamento.

(8) Procede al desarrollo del artículo 38 bis de la Ley Orgánica. Regulan esta materia los artículos 73­84 del 
Reglamento.

(9) Desarrolla el artículo 38 ter de la Ley Orgánica. Regulan esta materia los artículos 85­96 del Reglamento.

(10) Regulan esta materia los artículos 137­139 y 140­146 del Reglamento.

(11) Regulan esta materia los artículos 147­161 del Reglamento.

(12) Regulan esta materia los artículos 162­166 del Reglamento.
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Por otra parte recordaremos el reglamento (ce) núm. 810/2009 del parlamento eu-
ropeo y del consejo, de 13 de julio de 2009, por el que se establece un código comu-
nitario sobre visados (código sobre visados). Dada su naturaleza jurídica de Reglamento 
de la uE, sus normas no pueden ser incorporadas al ordenamiento español, puesto que se 
aplican directamente en dicho ordenamiento. no debe olvidarse que sí es frecuentemente 
citado, en particular, en el Título II (13), que regula el «tránsito aeroportuario», y en el Títu­ 
lo III (14), que trata de «la estancia en España» y «visados de estancia de corta duración». 
En ambos casos se reconoce indudablemente la primacía del Derecho de la unión Europea 
sobre el Derecho Español (15).

Las líneas principales que pretendería alcanzar el nuevo Reglamento se pueden resu­
mir en: 

1. fomentar la integración y la igualdad de derechos y deberes.

no cabe integración real sin igualdad de derechos y deberes de todas las personas, pobla­
ción inmigrante y autóctona, que conviven en un mismo territorio. 

En este sentido, el Reglamento trata de confirmar la apuesta gubernamental, conte­
nida en el Plan Interestatal de ciudadanía, por la convivencia, basada en los principios de 
igualdad, ciudadanía e interculturalidad, que debe promover la integración y la gestión de 
la diversidad cultural, siguiendo en buena lógica el principio de la igualdad de derechos y 
deberes entre población inmigrante y la autóctona.

2. consolidar un modelo basado en la regularidad.

Deberán promoverse los flujos migratorios ordenados, evitando, al mismo tiempo, las 
frecuentes situaciones de irregularidad sobrevenida como consecuencia de instrumentos 
administrativos inadecuados o poco razonables. normalmente esa regularidad pasa por 
su relación con el mercado de trabajo, aunque no siempre. El Reglamento debe garantizar 
un funcionamiento y una gestión correcta de los procedimientos de las autorizaciones de 
residencia y trabajo.

se pretende mejorar la información y tener en cuenta las posibilidades de cubrir las 
ofertas de empleo con trabajadores que ya se encuentran en el mercado de trabajo nacio­
nal y que podrían satisfacerlas con actuaciones formativas promovidas por los servicios 
públicos de empleo. La consideración de la situación nacional de empleo también se ha 
tenido en consideración en la regulación de las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena 
de duración determinada y en la gestión colectiva de contrataciones en origen, materias en 
las cuales se han introducido mecanismos que pretenden evitar la sustitución de mano de 
obra que ya existe en el mercado laboral.

(13) Regulan esta materia los artículos 25­27 del Reglamento.

(14) Regulan esta materia los artículos 28­44 del Reglamento.

(15) Por ejemplo, en el art. 26.1, del Reglamento, se lee: «El régimen de exigencia de visado de tránsito aero­
portuario será el establecido por el Derecho de la unión Europea»; o el art. 34.1, donde se afirma: «La prórroga de un 
visado expedido se llevará a cabo según lo establecido en el Derecho de la unión Europea».
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3. fortalecer la colaboración con las administraciones locales y regionales.

se debe reconocer el potencial de las ccAA en las cuestiones relacionadas con la integra­
ción; ha de reconocerse asimismo el papel de los entes locales en ámbitos como el arraigo, 
la reagrupación familiar y la renovación de las autorizaciones de residencia, tal y como 
prevé la Ley. Por ello, es necesario mejorar los mecanismos de colaboración estables y 
operativos, así como fortalecer los ya existentes. En este sentido, la conferencia sectorial 
debe convertirse en el escenario clave que propicie el intercambio de información y el diá­
logo, permitiendo que (a través de sus informes) puedan participar en los procedimientos 
que corresponde resolver a la Administración general del Estado.

4. la inclusión de mecanismos para fomentar y garantizar la movilidad.

Es preciso avanzar en procedimientos que permitan a la gente que así lo desea buscar opor­
tunidades fuera de nuestro país, sabiendo que en cuanto quiera volver aquí, su contador de 
derechos no estará a cero. Igualmente resulta necesario fortalecer los mecanismos que den 
impulso a las políticas de retorno voluntario para adaptarlas a las nuevas necesidades de 
la realidad migratoria y para dar respuesta a las aspiraciones individuales y colectivas de 
los inmigrantes. El retorno productivo (desarrollado mediante planes de movilidad laboral) 
constituye una opción más que debe facilitarse, promoviendo su eficacia en línea con las 
orientaciones de la unión Europea. 

se trataría así de dar respuesta al fenómeno creciente de las migraciones circulares, 
así como potenciar la venida de investigadores y personal altamente cualificado, regulando 
los flujos laborales que afectan a actividades en que concurren razones de interés econó­
mico, social o laboral, o a actividades docentes, de investigación o artísticas. finalmente, 
el Reglamento proporciona rigor, transparencia y objetividad a los procedimientos de ex­
tranjería.

consideramos que estas iniciativas deben tener una vocación de permanencia y no ser 
sometidas al vaivén de los cambios electorales. La permanencia deriva de la importancia de 
las mismas, puesto que representan una ampliación de las posibilidades de los inmigrantes 
en sus proyectos personales y también abren cauces para garantizar una movilidad orde­
nada de los trabajadores inmigrantes que sea provechosa para el país de acogida y el de 
origen. El objetivo debe ser coordinar las políticas de retorno con programas e iniciativas 
que faciliten la inserción de los retornados y favorezcan al tiempo el desarrollo económico 
de estos países; en otras palabras, estamos ante un objetivo directamente ligado al Derecho 
al Desarrollo. 

5. la simplificación de los trámites burocráticos.

El Reglamento pretende normalizar la gestión de la extranjería, facilitando que los trámites 
y procedimientos de residencia y trabajo sean lo menos engorrosos posible. En esta direc­
ción, el Reglamento debe simplificar la normativa y dotarla de mayores dosis de claridad 
y seguridad jurídica; además, habrá de estructurar los procedimientos, garantizando la co­
herencia de las actuaciones de las diversas Administraciones, e integrar plenamente las 
nuevas tecnologías en los procedimientos. Especial atención habrá que prestar a la mejora 
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al acceso al territorio de España por la vía de la reagrupación familiar, para convertirla en 
una vía privilegiada ante otras excepcionales como el arraigo social.

El Reglamento trata de construir todo ello valiéndose de dos vías: unas previsiones 
más detalladas y concretas que disminuyen el reenvío a otras normas y la introducción de 
las nuevas tecnologías en los procedimientos regulados; ambas vías constituyen novedades 
que contribuirán sin duda a mejorar la gestión y, con ello, a cubrir las necesidades de todos 
los diversos agentes que actúan en el ámbito de la extranjería.

Iv. ínDIcE DEL TExTO DEL REgLAmEnTO

El Reglamento consta de 15 Títulos, distribuidos en 266 artículos, y 25 disposiciones adi­
cionales.

título i. régimen de entrada y salida de territorio español (art. 1 a 24).

capítulo I.  Puestos de entrada y salida (arts. 1 a 3).
capítulo II.  Entrada: requisitos y prohibiciones (arts. 4 a 18).
capítulo III.  salidas: requisitos y prohibiciones (arts. 19 a 22).
capítulo Iv.  Devolución y salidas obligatorias (arts. 23 y 24).

título ii. tránsito aeroportuario (arts. 25 a 27).
título iii. la estancia en españa (arts. 28 a 44).

capítulo I.  Estancia de corta duración (arts. 28 a 36).

capítulo II.   Estancia por estudios, intercambio de alumnos, prácticas no labora­
les o servicios de voluntariado (arts. 36 a 44).

título iv. residencia temporal (arts. 45 a 122).

capítulo I.  Residencia temporal no lucrativa (arts. 46 a 51).

capítulo II.  Residencia temporal por reagrupación familiar (arts. 52 a 61).

capítulo III.  Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena (arts. 62 a 72).

capítulo Iv.  Residencia temporal y trabajo para investigación (arts. 73 a 84).

capítulo v.   Residencia temporal y trabajo de profesionales altamente cualifica­
dos titulares de una tarjeta azul­uE (arts. 85 a 96).

capítulo vI.   Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duración determi­
nada (arts. 97 a 102).

capítulo vII. Residencia temporal y trabajo por cuenta propia (arts. 103 a 109).

capítulo vIII.  Residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones transna­
cionales de servicios (arts. 110 a 116).

capítulo Ix.   Residencia temporal con excepción de la autorización de trabajo 
(arts. 117 a 119).
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capítulo x.  Residencia temporal del extranjero acogido a un programa de retor­
no voluntario (arts. 120 a 122).

título v. residencia por circunstancias excepcionales (arts. 123 a 146).

capítulo I.   Residencia por circunstancias excepcionales por arraigo, protección  
internacional, razones humanitarias, colaboración con autoridades, 
seguridad nacional o interés público (arts. 123 a 130).

capítulo II.   Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de 
mujeres extranjeras víctimas de violencia de género (arts. 131 a 134).

capítulo III.   Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales por  
colaboración contra redes organizadas (arts. 135 a 139).

capítulo Iv.  Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales de 
extranjeros víctimas de la trata de seres humanos (arts. 140 a 146).

título vi. residencia de larga duración (arts. 147 a 161).

capítulo I.  Residencia de larga duración (arts. 147 a 150).
capítulo II.  Residencia de larga duración­cE (arts. 151 a 154).
capítulo III.   movilidad del residente de larga duración­cE en otro Estado miem­

bro (arts. 155 a 157).
capítulo Iv.   Recuperación de la titularidad de una residencia de larga duración 

(arts. 158 a 161).

título vii.  extinción de las autorizaciones de residencia o de residencia y traba-
jo (arts. 162 a 166).

título viii. gestión colectiva de contrataciones en origen (arts. 167 a 177).
título iX.  procedimiento para autorizar la entrada, residencia y trabajo en es-

paña, de extranjeros en cuya actividad profesional concurran razo-
nes de interés económico, social o laboral, o relativas a la realización 
de trabajos de investigación o desarrollo o docentes, que requieran 
alta cualificación, o de actuaciones artísticas de especial interés cul-
tural (arts. 178 a 181).

título X. trabajadores transfronterizos (arts. 182 a 184).
título Xi. Menores extranjeros (arts. 185 a 198).

capítulo I.  Residencia del hijo de residente legal (arts. 185 y 186).
capítulo II.  Desplazamiento temporal de menores extranjeros (arts. 187 y 188).
capítulo III.  menores extranjeros no acompañados (arts. 189 a 198).

título Xii.  Modificación de las situaciones de los extranjeros en españa (arts. 
199 a 204).

título Xiii. documentación de los extranjeros (arts. 205 a 215).

capítulo I.  Derechos y deberes relativos a la documentación (arts. 205 y 206).
capítulo II.   Acreditación de la situación de los extranjeros en España (arts. 207 a 

210).
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capítulo III.  Indocumentados (arts. 211 y 212).
capítulo Iv.  Registro central de Extranjeros (arts. 213 y 214).
capítulo v.  Registro de menores extranjeros no acompañados (art. 215).

título Xiv.  infracciones en materia de extranjería y su régimen sancionador. 
(arts. 216 a 258).

capítulo I. normas comunes del procedimiento sancionador (arts. 216 a 225).
capítulo II.   modalidades de tramitación del procedimiento sancionador (arts. 

226 a 241).
capítulo III.   Aspectos específicos en los procedimientos sancionadores para la im­

posición de las infracciones de expulsión y multa (arts. 242 a 252).
capítulo Iv.   Infracciones y sanciones en el orden social y vigilancia laboral (arts. 

253 a 254).
capítulo v.   Infracciones, sanciones y obligación de su comunicación interorgá­

nica (arts. 255 a 257).
capítulo vI.  Ingreso en centros de internamiento de extranjeros (art. 258).

título Xv. oficinas de extranjería y centros de migraciones (arts. 259 a 266).

capítulo I.  Las Oficinas de Extranjería (arts. 259 a 263).
capítulo II.  Los centros de migraciones (arts. 264 a 266).

disposiciones adicionales

Disposición adicional primera. Atribución de competencias en materia de informes, 
resoluciones y sanciones.

Disposición adicional segunda. normativa aplicable a los procedimientos.

Disposición adicional tercera. Lugares de presentación de las solicitudes.

Disposición adicional cuarta. Práctica de la notificación por medios electrónicos.

Disposición adicional quinta. El Tablón Edictal de Resoluciones de extranjería.

Disposición adicional sexta. Aplicación informática para la tramitación de procedi­
mientos.

Disposición adicional séptima. gestión informática en los procedimientos con inter­
vención de las comunidades Autónomas.

Disposición adicional octava. Legitimación y representación.

Disposición adicional novena. normas comunes para la resolución de visados.

Disposición adicional décima. Procedimiento en materia de visados.

Disposición adicional undécima. Exigencia, normativa y convenios en materia sani­
taria.

Disposición adicional duodécima. Plazos de resolución de los procedimientos.

Disposición adicional decimotercera. silencio administrativo.

Disposición adicional decimocuarta. Recursos.
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Disposición adicional decimoquinta. cobertura de puestos de confianza.

Disposición adicional decimosexta. cotización por la contingencia de desempleo.

Disposición adicional decimoséptima. Informes policiales.

Disposición adicional decimoctava. Tasas por tramitación de procedimientos.

Disposición adicional decimonovena. Entidades acreditadas para impartir formación 
a reconocer en los informes sobre esfuerzo de integración.

Disposición adicional vigésima. Desconcentración de la competencia de cierre de 
puestos habilitados.

Disposición adicional vigésimo primera. Autorización de trabajo de los extranjeros 
solicitantes de protección internacional.

Disposición adicional vigésimo segunda. Representantes de las organizaciones em­
presariales en el extranjero.

Disposición adicional vigésimo tercera. facilitación de la entrada y residencia de los 
familiares de ciudadano de un Estado miembro de la unión Europea o de otro Estado 
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, no incluidos en el ámbito 
de aplicación del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circu­
lación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la unión Eu­
ropea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo.

Disposición adicional vigésimo cuarta. Legislación en materia de protección inter­
nacional.

Disposición adicional vigésimo quinta. Extranjeros no comunitarios empleados por 
las fuerzas Armadas.

v. PRIncIPALEs PROPuEsTAs y nOvEDADEs DEL REgLAmEnTO

Para su mejor comprensión, se especifican las propuestas y novedades de manera siste­
mática, sin perjuicio de las llamadas que, en determinadas cuestiones, se establecen con 
carácter transversal en todo el reglamento.

título i. régimen de entrada y salida de territorio español

art. 5 autorización de regreso. se regula con mayor detalle la autorización de regreso, 
reglamentando criterios que ya venían dándose en la práctica (por ejemplo, en los 
supuestos de pérdida, extravío o sustracción), así como su período de vigencia.

art. 8 justificación del motivo del viaje a españa: Por un lado, se refuerza la exigibilidad 
de la carta de invitación, aun cuando «en ningún caso, la carta de invitación suplirá la 
acreditación por el extranjero de los demás requisitos exigidos para la entrada».

Por otra parte, el documento justificativo de la existencia del lugar de hospedaje a 
disposición del extranjero contendrá la información relativa a si el alojamiento supone 
o no la cobertura de toda o parte de su manutención.
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arts. 14 
y 21.4

registro de la entrada y salida en el territorio español. De acuerdo con el conteni­
do de la LOEx (art. 25.5), se establece la posibilidad de registrar las entradas y salidas 
de los extranjeros del territorio nacional, a los efectos del control del período de su 
permanencia legal en España, de conformidad con la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de 
diciembre, de protección de datos de carácter personal. 

art. 15 denegación de entrada. se evita la palabra «detención» que sí se contenía en el 
primer borrador, hablando ahora de «limitación de la libertad deambulatoria» de un 
extranjero a efectos de proceder a su regreso y las condiciones y finalidad de su per­
manencia en las instalaciones del puesto fronterizo; asimismo se señalan una serie de 
dotaciones que deberán tener las instalaciones(16).

art. 15.1 asistencia jurídica. El texto definitivo suprime la exigencia de la doble solicitud del 
reconocimiento del derecho de asistencia jurídica gratuita. se señala que la informa­
ción, que se proporcionará tan pronto se inicie el procedimiento administrativo, hará 
expresa mención a la necesidad de presentar la oportuna solicitud en los términos pre­
vistos en las normas que regulan la asistencia jurídica gratuita para el ejercicio de éste 
en caso de que se decidiera impugnar la resolución en vía jurisdiccional contencioso­
administrativa, de conformidad con el artículo 22.3 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 
de enero.

art. 23 devoluciones y salidas obligatorias. se incorpora un nuevo capítulo Iv, relativo a 
las devoluciones y salidas obligatorias (recogiendo en parte el antiguo Título xII del 
Reglamento actual), reconociendo el carácter sancionador de las primeras, de acuerdo 
con la doctrina jurisprudencial y aplicando por consiguiente el pertinente criterio de 
prescripción (art. 23.7). se contempla la posible revocación de las resoluciones de 
devolución no ejecutadas en el marco de autorizaciones de residencia por circuns­
tancias excepcionales; al tratarse de una revocación, si el órgano competente para 
resolver sobre la solicitud de autorización no fuera el mismo que dictó la resolución 
de devolución a revocar, instará de oficio su revocación al órgano competente para 
ello (art. 23.8). 

art. 23.4 asistencia jurídica. A los efectos previstos en el apartado 3 del artículo 22 de la 
Ley Orgánica 4/2000, si durante la situación de privación de libertad el extranjero 
manifestase su voluntad de interponer recurso contencioso­administrativo o ejercitar 
la acción correspondiente contra la resolución de devolución una vez agotada la vía 
administrativa, el Delegado o el subdelegado del gobierno o el Director del centro de 
Internamiento de Extranjeros bajo cuyo control se encuentre, lo hará constar en acta 
que se incorporará al expediente.

art. 23.7 el plazo de prescripción de la resolución de devolución acordada en aplicación 
del apartado a) del artículo 58.3 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, no 
empezará a contar hasta que haya transcurrido el período de prohibición de entrada 
reiniciado.

 ( 1 6 )

(16) Pese a ello, el artículo 60 de la LOEx que regula los efectos de la denegación de entrada en su apartado 4, 
define como detención la situación del extranjero a efectos de proceder al regreso a consecuencia de la denegación de 
entrada.
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título ii. tránsito aeroportuario

arts. 25
a 27

se incorporan las modificaciones fruto de la aplicación del Derecho de la unión Euro­
pea y en particular del código comunitario de visados, aprobado por el Reglamento 
(cE) 810/2009 del Parlamento Europeo y del consejo, de 13 de julio de 2009. Tanto 
el régimen de exigencia de este visado como el procedimiento y las condiciones para 
su expedición se regulan en el Derecho de la uE (17). 

título iii. estancia en españa

art. 29 visados de estancia de corta duración. se incorporan las reformas de los diferentes 
tipos de visado de corta duración derivadas del código comunitario de visados, revi­
sando el procedimiento y condiciones para la expedición de los visados, en particular 
la posibilidad excepcional de expedición de visados en fronteras exteriores.

visados de búsqueda de empleo. únicamente en los supuestos previstos en el artícu­
lo 39 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, el visado de estancia autorizará al 
titular para buscar empleo y solicitar la autorización de residencia y trabajo en España 
durante su vigencia en los términos y condiciones establecidos en este Reglamento, 
que el ministerio de Trabajo e Inmigración completará mediante Orden al respecto.

capítulo II.  Autorización de estancia por estudio, intercambio de alumnos, 
prácticas no laborales o servicios de voluntariado

se incorpora un nuevo capítulo II relativo a estancias por estudios, de investigación o formación, 
intercambio de alumnos, prácticas no laborales o servicios de voluntariado, como consecuencia de 
lo dispuesto en la Directiva 2004/114/cE, de 13 de diciembre, del consejo. Incluye expresamente 
los estudios de bachillerato [artículo 37.1.º c), mediante un programa de movilidad de alumnos].

art. 38 visado de estudios. se concretan los requisitos para obtener el visado de estudios, 
tanto los que ha de valorar la misión diplomática o la Oficina consular como los que 
deberá valorar la Oficina de Extranjeros. Además se da una nueva redacción más sim­
plificada de las normas de procedimiento. 

art. 40 prórroga de estancia por estudios. se amplía a 90 días posteriores a la caducidad 
el plazo para solicitar la prórroga de estancia por estudios (art. 40), evitándose así 
disfunciones (por ejemplo, en la denegación de prórrogas al finalizar los estudios por 
coincidir este final con el de la estancia vigente).

art. 42 actividades por cuenta propia. se contempla expresamente la posibilidad de reali­
zar actividades por cuenta propia y ciertas excepciones a las limitaciones geográficas 
impuestas por la realización de los estudios (art. 42.3); también se norma el régimen 
especial de los estudios de especialización en el ámbito sanitario (art. 43) y se regula 
la movilidad dentro de la unión Europea (art. 44). 

 (17)

(17) ver párrafo 1 de los artículos 26 y 27, respectivamente.
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título iv. residencia temporal

Este título presenta profundas novedades tanto como consecuencia de la reforma de la propia 
Ley Orgánica 4/2000 como por la aplicación de determinadas Directivas de la unión Europea. 
se realiza una clasificación más detallada de las posibles situaciones de residencia temporal:

capítulo 1. Residencia temporal no lucrativa

arts. 46 
y 47

se fijan con precisión los requisitos y medios económicos a acreditar por el extran­
jero, aplicando diferentes tramos de porcentajes sobre el IPREm, actualizado anual­
mente por el ministerio de Economía y hacienda. 400% del IPREm para el titular; 
más 100% por cada familiar.

art. 48 El procedimiento sufre una profunda revisión homegeneizadora de los documentos 
a acompañar; esta revisión se puede considerar asimismo como clarificadora de las 
competencias revisoras de la Delegación o subdelegación del gobierno y de las mi­
siones diplomáticas y las oficinas consulares

art. 51.4 renovación. En caso de que a partir de la documentación presentada junto a la solici­
tud no quede acreditada la escolarización de los menores en edad de escolarización 
obligatoria que estén a cargo del solicitante, la Oficina de Extranjería pondrá esta 
circunstancia en conocimiento de las autoridades educativas competentes, y advertirá 
expresamente y por escrito al extranjero solicitante de que en caso de no producirse 
la escolarización y presentarse el correspondiente informe en el plazo de 30 días, la 
autorización no será renovada.

art. 51.6 el esfuerzo de integración. se contempla el esfuerzo de integración como elemento 
a valorar en caso de no acreditar el cumplimiento de alguno de los requisitos previstos 
para la renovación de la autorización. Deberá constar en positivo mediante un Infor­
me de la Administración autonómica competente. se regula el contenido mínimo que 
deberán tener los informes (art. 51.6). se configura a ese informe autonómico positivo 
de integración como un elemento que puede atemperar el rigor de algunos de los re­
quisitos exigidos para ciertas renovaciones.

contenido del informe. El informe tendrá como contenido mínimo la certificación, 
en su caso, de la participación activa del extranjero en acciones formativas destina­
das al conocimiento y respeto de los valores constitucionales de España, los valores 
estatutarios de la comunidad Autónoma en que se resida, los valores de la unión Eu­
ropea, los derechos humanos, las libertades públicas, la democracia, la tolerancia y la 
igualdad entre mujeres y hombres, así como el aprendizaje de las lenguas oficiales del 
lugar de residencia(18). En este sentido, la certificación hará expresa mención al tiempo 
de formación dedicado a los ámbitos señalados. El informe tendrá en consideración 
las acciones formativas desarrolladas por entidades privadas debidamente acreditadas 
o por entidades públicas.

 (18)

(18) Para el consejo de Estado, «la exigencia del aprendizaje del conjunto de las lenguas oficiales ha de situarse 
en el contexto de la unidad del mercado laboral español y europeo, de modo que lo que ha de asegurarse es un cierto 
aprendizaje y utilización, pero no su conocimiento y dominio».
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 (19)

capítulo II. Residencia temporal por reagrupación familiar

art. 53 se incluye la pareja de hecho como supuesto que da lugar a la reagrupación familiar, 
tal y como ordena la Ley Orgánica. su acreditación podrá realizarse tanto a través 
de Registros públicos como a través de otros medios de prueba, preferentemente de 
carácter público.

art. 53.e) se concretan las razones de carácter humanitario que motivarán que el ascendiente 
menor de 65 años pueda acceder a la reagrupación familiar: que forme parte de la 
familia ya constituida en origen; que no sea objetivamente capaz de proveerse por sí 
mismo; que esté declarado incapaz y la tutela esté atribuida al reagrupante; que sea 
cónyuge de otro ascendiente mayor de 65 años que vaya a ser reagrupado(19).

art. 54 Medios económicos: se especifican objetivamente los medios económicos a acredi­ 
tar para considerarse suficientes a efectos de la reagrupación con base en el IPREm; 
2 miembros: 150% IPREm; si hay más de 2 personas se añadirá un 50% IPREm por 
cada miembro adicional. 
Expresamente se refiere a la acreditación de la posibilidad efectiva de disposición de 
los medios económicos tomando en consideración la perspectiva de mantenimiento 
de una fuente de ingresos en el año inmediatamente posterior a la presentación de la 
solicitud de autorización. 
La cuantía podrá ser minorada excepcionalmente cuando el reagrupble sea menor de 
edad. y se contempla la posibilidad de contabilizar los ingresos de familiares en línea 
directa en primer grado, residentes en España y que convivan con el reagrupante. no 
serán computables a estos efectos los ingresos provenientes del sistema de asistencia 
social, pero sí los aportados por el cónyuge o pareja del extranjero reagrupante, así 
como por otro familiar en línea directa en primer grado, con condición de residente en 
España y que conviva con éste.

art. 55 se garantiza la prevalencia de los informes de la comunidad autónoma a efectos 
de adecuación de la vivienda. se establecen los supuestos en los que cabrá el informe 
del Ayuntamiento cuando así haya sido establecido por la cA y siempre que haya sido 
puesto en conocimiento de la secretaría de Estado de Inmigración y de Emigración 
(art. 55.3). El informe en todo caso deberá emitirse en el plazo máximo de 30 días 
desde su solicitud. En caso de que el informe no haya sido emitido en plazo, circuns­
tancia que habrá de ser debidamente acreditada por el interesado, podrá justificarse 
este requisito por cualquier medio de prueba admitido en derecho.

art. 56 procedimiento para la autorización de residencia por reagrupación familiar. 
como en los restantes procedimientos, éste también se somete a una profunda revi­
sión; lo mismo puede afirmarse del procedimiento de renovación de las autorizaciones 
de residencia en virtud de reagrupación familiar (art. 61). 

art. 58.4 trabajo del familiar reagrupado. La autorización de residencia por reagrupación fa­
miliar del cónyuge, la pareja de hecho o el hijo reagrupado habilitará a su titular a traba­
jar, siempre que sea mayor de edad laboral, sin necesidad de realizar ningún trámite ad­
ministrativo. Dicha autorización les habilita para trabajar por cuenta ajena o por cuenta 
propia, en cualquier parte del territorio español, ocupación o sector de actividad.

(19) En algunos materiales de trabajo previos al borrador de Reglamento se barajó la posibilidad de incluir como 
motivo «que su presencia sea imprescindible para la conciliación de la vida personal y laboral del reagrupante».
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art. 59 la residencia independiente. se regula con mayor detalle la residencia de los fami­
liares reagrupados, independiente del reagrupante, contemplando la posibilidad de 
contar con uno o varios contratos de trabajo de duración mínima de un año. Asimismo 
se explicita que la autorización independiente tendrá la duración que corresponda, en 
función del tiempo previo de vigencia de la situación de residencia por reagrupación 
familiar. En todo caso, la autorización independiente tendrá una vigencia mínima de 
un año. El reagrupado/a consigue residencia independiente en tres supuestos: cuando 
se rompa el vínculo conyugal, se produzca la muerte del reagrupante o exista violen­
cia de género.

art. 59.2 la residencia independiente de víctima de violencia de género. 

Esta última hipótesis se dará cuando una mujer fuera víctima de violencia de género, 
una vez dictada a su favor una orden judicial de protección o, en su defecto, cuando 
exista un informe del ministerio fiscal que indique la existencia de indicios de vio­
lencia de género. Este supuesto será igualmente de aplicación cuando fuera víctima de 
un delito por conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, una vez que exista 
una orden judicial de protección a favor de la víctima o, en su defecto, un informe del 
ministerio fiscal que indique la existencia de conducta violenta ejercida en el entorno 
familiar. 

Por otro lado, cuando, además del cónyuge o pareja, se haya reagrupado a otros fami­
liares, éstos conservarán la autorización de residencia concedida.

La tramitación de las solicitudes presentadas al amparo de este apartado tendrá carác­
ter preferente y la duración de la autorización de residencia y trabajo independiente 
será de cinco años.

art. 61.6 renovación de autorizaciones de residencia en virtud de reagrupación familiar. 
Los antecedentes penales. se contempla la posibilidad de renovar la autorización de 
residencia a los extranjeros que hubieren sido condenados por la comisión de un delito 
y hayan cumplido la condena, los que hubieran sido indultados o se hallasen en situa­
ción de remisión condicional de la pena o de suspensión de la pena.

art. 61.7 esfuerzo de integración. Igualmente se valorará el esfuerzo de integración del ex­
tranjero acreditado mediante el informe positivo de la comunidad Autónoma de su 
lugar de residencia.

capítulo III. Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena

art. 63 el visado. La autorización se condiciona a la obtención del correspondiente visado, 
la entrada en España y el ser dado de alta en la seguridad social dentro del plazo de 
vigencia del visado.

art. 63.5 ámbito autonómico. se modifica el ámbito geográfico de limitación de la autoriza­
ción inicial de trabajo, posibilitando, en aras de propiciar la movilidad, que en aque­
llas comunidades Autónomas que tuvieran reconocidas competencias en la materia el 
ámbito geográfico pueda ser el autonómico.
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art. 64 el contrato de trabajo. Deberá aportarse un contrato de trabajo firmado por el traba­
jador y por el mismo empleador y que garantice al trabajador una actividad continuada 
durante el período de vigencia de la autorización inicial de residencia temporal y 
trabajo por cuenta ajena. En el caso de que la contratación fuera a tiempo parcial, la 
retribución deberá ser igual o superior al salario mínimo interprofesional para jornada 
completa y en cómputo anual.

art. 
64.3.f)

requisitos. se exige (entre otras cosas) que el trabajador tenga la capacitación y, en 
su caso, la cualificación profesional legalmente exigida para el ejercicio de la profe­
sión.

art. 65 se configura un nuevo marco de determinación de la situación nacional de empleo, 
valorándose a escala autonómica en vez de a escala provincial. En las tres provincias 
insulares, el catálogo podrá establecerse para cada isla o agrupación de ellas. 

se establecen nuevas pautas en la elaboración del catálogo de ocupaciones de di-
fícil cobertura, que trascienden igualmente a los certificados sobre insuficiencia de 
mano de obra disponible.

art. 66 se regulan los medios económicos, materiales y personales a acreditar por el em-
pleador para determinar si puede asumir las obligaciones del contrato. se utiliza el 
IPREm como herramienta de carácter objetivo. En el caso de empleador, persona 
física, se parte de 100% del IPREm cuando se trata de una sola persona; 200% en el 
caso de unidades familiares con dos miembros y se incrementará en un 50% por cada 
miembro adicional. Los ingresos a contabilizar serán la suma de los que cuente cada 
una de las personas que integran la unidad familiar.

art. 67.8 
y 9

eficacia condicionada de la autorización. La autorización, por tanto, no tendrá efica­
cia si no se produce el alta del trabajador en seguridad social durante los tres meses de 
vigencia del visado [artículo 25bis.d) de la LO]. se establecen las condiciones en las 
que, en el caso de que el alta no se produzca por razones ajenas al trabajador extranje­
ro, será admisible el alta por un empleador distinto al que solicitó la autorización.

sustitución de empleador. En caso de fallecimiento del empleador o de desaparición 
del empleador que tenga la condición de empresa, el trabajador podrá ser dado de alta 
por otro empleador, previa realización de las actuaciones previstas en este apartado 
y siempre que ésta se produzca dentro de los dos meses desde su entrada legal en 
España. 

En caso de que el empleador que solicitó la autorización inicial comunique a la Ofi­
cina de Extranjería, en el plazo de 15 días desde que el extranjero entró en territorio 
español, la no posibilidad de inicio de la relación laboral, dicha comunicación supon­
drá la apertura de un plazo de cuarenta cinco días en el cual un segundo empleador 
interesado en iniciar una relación laboral con el trabajador extranjero podrá dirigirse 
a dicha Oficina de Extranjería.

se regula de forma detallada el procedimiento en estos casos.

art. 69 Los informes policiales desfavorables deberán ser valorados por el órgano compe­
tente para resolver las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena. 

art. 70 se objetivan los supuestos en que la misión diplomática u oficina consular podrá de­
negar la solicitud del visado.
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art. 70.7 el alta en seguridad social. efectos. En el plazo de tres meses desde la entrada 
del trabajador extranjero en territorio español, deberá producirse su afiliación, alta y 
posterior cotización, en los términos establecidos por la normativa sobre el régimen de 
seguridad social que resulte de aplicación; el trabajador podrá comenzar su actividad 
laboral; y el empleador quedará obligado a comunicar el contenido del contrato de 
trabajo a los servicios Públicos de Empleo. El alta en el régimen correspondiente de 
la seguridad social dotará de eficacia a la autorización inicial de residencia temporal 
y trabajo por cuenta ajena.

art. 70.8 
y 9

la tarjeta de identidad de extranjero. En el plazo de un mes desde el alta del tra­
bajador en la seguridad social, éste deberá solicitar personalmente la tarjeta de iden­
tidad de extranjero, personalmente y ante la Oficina de Extranjería correspondiente. 
Dicha tarjeta será expedida por el plazo de validez de la autorización y será retirada 
por el extranjero.

si finalizada la vigencia de la autorización de estancia no existiera constancia de que 
el trabajador ha sido dado de alta en el régimen correspondiente de la seguridad so­
cial, éste quedará obligado a salir del territorio nacional, incurriendo en caso contrario 
en infracción grave por encontrarse irregularmente en España.

art. 71 renovación. criterios familiares. se contempla la posibilidad de renovar a pesar de 
no reunir los requisitos cuando el cónyuge o pareja de hecho cumpla con los requisitos 
económicos para reagrupar al trabajador.

art. 71.2 También se renovará: Art. 71.2.e) de acuerdo con el artículo el artículo 38.6.d) de la 
Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, en los supuestos de extinción del contrato de 
trabajo o suspensión de la relación laboral como consecuencia de que la trabajadora 
sea víctima de violencia de género

art. 71.5 renovación y antecedentes penales. se valorará: que el extranjero haya cumplido 
la condena, haya sido indultado o se halle en situación de remisión condicional o 
suspensión de la pena. También se valorará que el extranjero haya incumplido sus 
obligaciones en materia tributaria y de seguridad social.

art. 71.6 Asimismo se valorará el esfuerzo de integración acreditado mediante el informe 
positivo de la comunidad autónoma de su lugar de residencia como información 
a valorar en caso de no acreditar el cumplimiento de alguno de los requisitos previstos 
para la renovación de la autorización. como señalamos antes, se regula el contenido 
mínimo que deberán tener los informes sobre el esfuerzo de integración.

capítulo Iv. Residencia temporal y trabajo para investigación

se regula un procedimiento expreso que garantiza un procedimiento ágil para las especificida­
des de la reagrupación familiar en este supuesto y, concretamente, la movilidad de los investi­
gadores dentro de la unión Europea, tal como ordena la Ley Orgánica y la Directiva 2005/71/
cE del consejo, de 12 de octubre.
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art. 74.2 duración. La duración de la autorización inicial de residencia temporal y trabajo para 
investigación será siempre superior a tres meses y, como máximo, de cinco años. su 
vigencia será coincidente con la duración del proyecto de investigación en relación 
con el cual se conceda. se limitará al ejercicio de la actividad investigadora para la 
que fue concedida.

Esta limitación mínima de tres meses no es demasiado afortunada sino excesivamente 
encorsetada; en ocasiones la movilidad del investigador exige plazos más cortos, dada 
la naturaleza de la investigación y la vinculación del investigador extranjero con el 
proyecto concreto.

art. 
75.1.b)

requisitos. Que el investigador extranjero acredite estar en posesión de una titula­
ción superior que le permita el acceso a programas de doctorado, relacionada con el 
proyecto de investigación para cuyo desarrollo se solicita la autorización de residen­
cia temporal y trabajo. (se suprime la exigencia de homologación que figuraba en 
anteriores borradores y que habría dificultado burocráticamente la colaboración de 
investigadores extranjeros).

art. 76.3 Por Orden del ministerio de ciencia e Innovación, previo informe de la secretaría 
de Estado de Inmigración y Emigración, se establecerá el procedimiento para la 
elaboración y publicación del listado de organismos de investigación autorizados 
para acoger a investigadores extranjeros. Previamente los organismos de investi­
gación deben suscribir los respectivos convenios de acogida con los investigadores 
extranjeros. 

art. 78 se introduce un nuevo artículo artículo 78, que contempla de forma detallada el Pro­
cedimiento en el caso de traspaso de competencias ejecutivas en materia de autoriza­
ción inicial de trabajo para investigación a comunidades Autónomas.

capítulo v.  Residencia temporal y trabajo de profesionales altamente 
cualificados titulares de una Tarjeta Azul­uE

se halla en situación de residencia temporal y trabajo de profesionales altamente cualificados 
aquel trabajador extranjero autorizado a desempeñar una actividad laboral para la que se re­
quiera contar con cualificación de enseñanza superior o, excepcionalmente, acredite un mínimo 
de cinco años de experiencia profesional que pueda considerarse equiparable a dicha cualifi­
cación.

se regula un procedimiento expreso que garantiza un procedimiento ágil para las especificida­
des de la reagrupación familiar en este supuesto y, concretamente, la movilidad de los profesio­
nales altamente cualificados dentro de la unión Europea, tal como ordena la Ley Orgánica y la 
Directiva 2009/50/cE del consejo, de 25 de mayo.

art. 86.2 duración. La autorización inicial de residencia y trabajo de profesionales altamente 
cualificados tendrá una duración de un año. 

art. 87 requisitos. se contempla la exigencia de acreditar la capacitación y, en su caso, la 
cualificación profesional legalmente exigida para el ejercicio de la profesión [párrafo 
2.e)]. se suprime la referencia a la homologación.
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art. 93.2 renovación de las autorizaciones de residencia y trabajo de profesionales alta-
mente cualificados. La autorización se renovará por períodos bianuales, salvo que 
corresponda una autorización de residencia de larga duración. Para la concesión de 
una autorización inicial, no será considerará el requisito relativo a que la situación 
nacional de empleo permita la contratación del trabajador. Estamos por tanto ante un 
régimen preferencial.

art. 94.2 familiares de profesionales altamente cualificados. En el caso de que a la co­
munidad Autónoma donde se vaya a desarrollar la actividad laboral se le hubieran 
traspasado competencias en materia de autorización inicial de trabajo para extranjeros 
y las solicitudes del trabajador y de sus familiares sean presentadas simultáneamente, 
todas ellas podrán ser presentadas ante el órgano autonómico que sea competente 
en relación con la autorización inicial de trabajo, que remitirá las de autorización de 
residencia temporal por reagrupación familiar a la Oficina de Extranjería competente 
para su tramitación.

capítulo vI.  Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena  
de duración determinada

se regula la figura del trabajador transnacional de temporada o campaña (desplazamientos 
dentro de una empresa o grupo de empresa). se aplica el beneficio para que la no consideración 
de la situación nacional de empleo [artículo 40.2.c) de la LO] se vincule a que se acredite la 
necesidad de que el trabajador conozca directa y fehacientemente la empresa.

art. 98.3 autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duración de-
terminada. La duración de la autorización coincidirá: 

a) En el caso de actividades de campaña o temporada, con la duración del contrato 
o contratos de trabajo, con el límite máximo de nueve meses, dentro de un período de 
12 meses consecutivos. 

b) En los restantes supuestos, con la duración del contrato de trabajo o, en caso de 
que en éste, por su naturaleza, no se establezca una vigencia, la duración prevista de 
la actividad, debidamente acreditada. 

En cualquier caso, la duración de la autorización tendrá el límite máximo de doce 
meses, a partir del cual no será susceptible de prórroga, sin perjuicio de la posibilidad 
excepcional de ésta si el empleador acredita circunstancias sobrevenidas que determi­
nan la necesidad de continuidad de la relación laboral y siempre que la prórroga no 
sea contraria a la normativa laboral que resulte de aplicación.

art. 99.1 requisitos. En todo caso, los contratos de trabajo deberán contener, al menos, los 
aspectos previstos en el artículo 2.2 del Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio, por el 
que se desarrolla el artículo 8, apartado 5, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores 
en materia de información al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de 
trabajo, así como una previsión del salario neto que percibirá el trabajador.
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art. 102 prórroga de las autorizaciones. 
1. Las autorizaciones de temporada o campaña se podrán prorrogar hasta nueve me­
ses en función del período de contratación inicial. 
2. En los restantes supuestos: 

a) En el caso de que la prórroga no exceda del período de doce meses desde la fecha 
de comienzo de la vigencia de la autorización, el empleador deberá acreditar que ésta 
se solicita para continuar con la realización de la misma obra, servicio o actividad 
especificados en el contrato. La duración de la prórroga coincidirá con la finalización 
de la obra, servicio o actividad con el límite del período de doce meses desde la fecha 
de comienzo de la vigencia de la autorización.
b) En el caso de que se sobrepase el período de doce meses desde la fecha de co­
mienzo de la vigencia de la autorización, la prórroga tendrá carácter excepcional. El 
empleador deberá acreditar que ésta se solicita para continuar con la realización de 
la misma obra, servicio o actividad especificados en el contrato, así como el carácter 
sobrevenido de la necesidad de que la relación laboral continúe.

capítulo vII. Residencia temporal y trabajo por cuenta propia

art. 
105.3

requisitos. 

b) Poseer la cualificación profesional legalmente exigida o experiencia acreditada 
suficiente en el ejercicio de la actividad profesional, así como en su caso la colegia­
ción cuando así se requiera. 

d) Que el extranjero cuente con recursos económicos suficientes para su manuten­
ción y alojamiento. En caso de que los recursos acreditados deriven del ejercicio de la 
actividad por cuenta propia, su valoración se realizará una vez deducidos los necesarios 
para el mantenimiento de la actividad. Las cuantías a acreditar serán aquéllas previstas 
en relación con solicitudes de autorización de residencia temporal por reagrupación 
familiar, en función de las personas que el interesado tenga a su cargo.

art. 
106.5

denegación. (in fine) La autorización será igualmente denegada en caso de concu­
rrencia de algún supuesto de los previstos en el artículo 69.1, párrafos d), e), o f) (20). 

art. 
109.6

esfuerzo de integración. se limita la autorización inicial a un ámbito autonómico y 
sectorial determinados, como ordena la propia Ley Orgánica. se regula asimismo el 
esfuerzo de integración como elemento a valorar en caso de no acreditar el cumpli­
miento de alguno de los requisitos previstos para la renovación de la autorización.

 (20)

(20) Estos tres supuestos son los siguientes: 

d) cuando, para fundamentar la petición, se hayan presentado documentos falsos o formulado alegaciones inexac­
tas, o medie mala fe. 

e)  De así valorarlo el órgano competente para resolver, cuando conste un informe policial desfavorable. 
f)  cuando concurra una causa prevista legalmente de inadmisión a trámite que no hubiera sido apreciada en el 

momento de la recepción de la solicitud.
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capítulo vIII.  Residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones 
transnacionales de servicios

arts. 110 
a 116

se revisan los requisitos para la concesión de la autorización de residencia temporal 
y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales. La hipótesis normativa es la de 
un trabajador extranjero que se desplaza a un centro de trabajo en España y depende, 
mediante expresa relación laboral, de una empresa establecida en un Estado no perte­
neciente a la unión Europea ni al Espacio Económico Europeo.

capítulo Ix.  Residencia temporal con excepción de la autorización de trabajo

arts. 117 
y 118

se mantiene prácticamente la misma redacción que en el pasado.

capítulo x.  Residencia temporal del extranjero que ha retornado 
voluntariamente a su país

art. 120 procedimiento. se regula un procedimiento específico, preferente y privilegiado, 
para retorno a España una vez transcurrido el compromiso de no regreso. En el caso 
de no haberse establecido plazo de no regreso, las solicitudes de autorizaciones de 
residencia temporal o residencia temporal y trabajo solo podrán ser presentadas trans­
curridos tres años desde la fecha del retorno a su país de origen, Este plazo podrá ser 
modificado por Orden ministerial del ministerio de Trabajo e Inmigración.

art. 
122.4

conservación de la previa residencia. se conservará el tiempo previo de residencia 
en España a los efectos de renovaciones y obtención en su caso de la tarjeta de larga 
duración.

título v. residencia temporal por circunstancias excepcionales

capítulo I.  Residencia temporal por circunstancias excepcionales por arraigo, 
protección internacional, razones humanitarias, colaboración 
con autoridades, seguridad nacional o interés público

art. 
124.1

El arraigo laboral exigirá la permanencia continuada en España durante un período 
mínimo de dos años y la existencia de relaciones laborales cuya duración no sea 
inferior a seis meses. A los efectos de acreditar la relación laboral y su duración, el 
interesado deberá presentar una resolución judicial que la reconozca o la resolución 
administrativa confirmatoria del acta de infracción de la Inspección de Trabajo y se­
guridad social que la acredite.

art. 
124.2

arraigo social. se mantiene inalterada la configuración del arraigo social con carác­
ter general, con algunas leves matizaciones. Las más importante son:

La posibilidad de presentación de trabajos a tiempo parcial simultáneos, siempre 
que la duración mínima sumada sea al menos de un año y la jornada no inferior a 
30 horas en el cómputo global. En el sector agrario se permite la presentación de 
contratos concatenados, cada uno de ellos duración mínima de seis meses. 
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art. 
124.2

La posibilidad de revisar la no aplicación de la situación nacional de empleo por 
Orden del titular del ministerio de la Presidencia. Anualmente por Acuerdo del 
consejo de ministros los criterios que dan lugar al arraigo (artículo 124.4).
se garantiza la prevalencia de la comunidad Autónoma en la emisión del informe 
de arraigo social, aunque, como en el caso de la vivienda para reagrupación fami­
liar, se prevé el carácter subsidiario del Ayuntamiento y la posibilidad de inacción 
de ambas Administraciones;

[Artículo 128.2.b)]. En los supuestos de arraigo social, se deberá presentar do­
cumentación acreditativa del grado de parentesco alegado o, en su caso, el corres­
pondiente informe de arraigo. Igualmente, en caso de solicitarse la exención de la 
necesidad de contar con un contrato de trabajo, se deberá presentar documentación 
acreditativa de contar con medios económicos suficientes o, en su caso, del cumpli­
miento de los requisitos previstos en relación con la actividad por cuenta propia.

En los supuestos de arraigo social acreditado mediante informe, que deberá ser 
emitido y notificado al interesado en el plazo máximo de 30 días desde su solicitud, 
en éste deberá constar, entre otros factores de arraigo que puedan acreditarse por 
las diferentes Administraciones competentes, el tiempo de permanencia del inte­
resado en su domicilio habitual, en el que deberá estar empadronado, los medios 
económicos con los que cuente, los vínculos con familiares residentes en España, 
y los esfuerzos de integración a través del seguimiento de programas de inserción 
sociolaborales y culturales. simultáneamente y por medios electrónicos, la co­
munidad Autónoma deberá dar traslado del informe a la Oficina de Extranjería 
competente. A dichos efectos, el órgano autonómico competente podrá realizar 
consulta al Ayuntamiento donde el extranjero tenga su domicilio habitual, sobre la 
información que pueda constar al mismo.

El informe de arraigo referido anteriormente podrá ser emitido por la corporación 
local en la que el extranjero tenga su domicilio habitual, cuando así haya sido es­
tablecido por la comunidad Autónoma competente, siempre que ello haya sido 
previamente puesto en conocimiento de la secretaría de Estado de Inmigración y 
Emigración.

El informe de la corporación local habrá de ser emitido y notificado al interesado 
en el plazo de 30 días desde la fecha de la solicitud. simultáneamente y por medios 
electrónicos, la corporación local deberá dar traslado del informe a la Oficina de 
Extranjería competente.

El órgano que emita el informe podrá recomendar que se exima al extranjero de 
la necesidad de contar con un contrato de trabajo, siempre y cuando acredite que 
cuenta con medios económicos suficientes. En caso de cumplirse los requisitos 
previstos en el artículo 105.3 de este Reglamento, se podrá alegar que los medios 
económicos derivan de una actividad a desarrollar por cuenta propia.

En caso de que el informe no haya sido emitido en plazo, circunstancia que habrá 
de ser debidamente acreditada por el interesado, podrá justificarse este requisito 
por cualquier medio de prueba admitido en derecho.

art. 
124.3

arraigo familiar. se contempla el arraigo familiar, al incluir como supuesto el de 
los progenitores extranjeros de hijos españoles, cuando se trate de padre o madre de 
un menor de nacionalidad española, siempre que el progenitor solicitante tenga a su 
cargo al menor y conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales 
respecto al mismo. 
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art. 126 razones humanitarias. A los extranjeros víctimas de los delitos tipificados en los 
artículos 311 a 315, 511.1 y 512 del código Penal, de delitos en los que haya concurri­
do la circunstancia agravante de comisión por motivos racistas, antisemitas o de otra 
clase de discriminación, tipificada en el artículo 22.4 del código Penal, o de delitos 
por conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, siempre que haya recaído 
resolución judicial finalizadora del procedimiento judicial en la que se establezca la 
condición de víctima de tales delitos. 

se admite el carácter no sobrevenido de la enfermedad en los supuestos de menores, 
para garantizar la documentación de los menores desplazados a España en un progra­
ma temporal con fines médicos.

art. 
128.3

procedimiento. El órgano competente para resolver comprobará si con la solicitud se 
acompaña la documentación exigida, y si estuviera incompleta, formulará al solici­
tante el oportuno requerimiento a fin de que se subsanen los defectos observados en el 
plazo que se señale en la notificación, que no podrá ser superior a un mes, advirtién­
dole que de no subsanarse los mismos en el indicado plazo se le tendrá por desistido 
de su solicitud y se procederá al archivo de su expediente, dictándose al efecto la 
oportuna resolución.

art. 130 prórroga. se mantienen las previsiones para la prórroga de las autorizaciones o soli­
citud de autorizaciones de residencia temporal y trabajo. En ambos casos la presenta­
ción de la solicitud prorroga la validez de la autorización anterior hasta la resolución 
del procedimiento.

capítulo II.  Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales 
de mujeres extranjeras víctimas de violencia de género

se incluye un nuevo capítulo que contempla la residencia temporal y trabajo de mujeres vícti­
mas de violencia de género.

art. 131 denuncia. se prevé la no incoación de expediente sancionador si éste no existiera 
previamente a la denuncia y su suspensión en caso de que así fuera. 
En caso de que el expediente sancionador no hubiera sido iniciado en el momento de 
presentación de la denuncia, la decisión sobre su incoación será pospuesta hasta la 
finalización del proceso penal. 

art. 133 protección concedida a la víctima y sus hijos. La protección conferida no sólo se 
agota en la mujer, sino que se extiende a sus hijos menores de edad o que tengan una 
discapacidad y no sean objetivamente capaces de proveer sus necesidades, en caso de 
que los hubiera. Esta protección conlleva la autorización para trabajar sin aplicación 
de la situación nacional de empleo.

art. 
134.1.a)

La duración de las autorizaciones será de cinco años, aunque se prevé la existencia 
de una autorización provisional de residencia temporal y trabajo desde la presentación 
de la solicitud de autorización, siempre que exista una orden de protección o un infor­
me del ministerio fiscal que aprecie la existencia de indicios de delito (artículo 133).

La autorización se podrá conceder cuando exista sentencia condenatoria o de la que 
pueda deducirse que la mujer ha sido víctima de violencia de género.

art. 
134.2

otras autorizaciones. Existe, asimismo, la posibilidad de obtener una autorización 
de residencia temporal y trabajo o el retorno asistido al país de procedencia.



– 103 –

el nuevo reglamento de la ley de extranjería

capítulo III.  Residencia temporal y trabajo por circunstancias 
excepcionales por colaboración contra redes organizadas

se regula detalladamente la situación del extranjero que encontrándose en situación irregular 
sea víctima, perjudicado o testigo de un acto de tráfico ilícito de seres humanos, inmigración 
ilegal, explotación laboral o de tráfico ilícito de mano de obra o de explotación en la prostitución 
abusando de su situación de necesidad colabore con las autoridades españolas administrativas, 
policiales o no, fiscales o judiciales en la persecución del delito.

arts. 138
art. 139

extranjeros menores de edad. Las actuaciones realizadas estarán en todo momento 
sometidas a la consecución del interés superior del menor, estableciéndose medidas 
de protección específicas.

capítulo Iv.  Residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales 
de extranjeros víctimas de trata de seres humanos

arts. 141 
a 146

se regula con bastante detalle tanto la identificación de la víctima (art. 141) como el 
período de reflexión (art. 142), la exención de responsabilidad (art. 143) y la autoriza­
ción, provisional y definitiva, de residencia y trabajo y el posible retorno asistido (arts. 
144­145). y la la situación de los extranjeros menores de edad (art. 146).

se regula un detallado protocolo de identificación de las potenciales víctimas (art. 
141). Período de restablecimiento y reflexión (art. 142).

título vi . residencia de larga duración y larga duración-ue

se distingue entre residencia de larga duración y residencia de larga duración uE, aunque esta 
distinción parece artificial y debería haberse optado por una sola figura, la residencia de larga 
duración­uE.

arts. 148 
a 158

se regula ex novo la residencia de larga duración-ue (arts. 148 a 158). se facilita 
la movilidad del residente de larga duración uE en otro Estado miembro, previen­
do su concesión cuando se acrediten medios de vida propios, sean o no laborales. 
Igualmente, se prevé un procedimiento especial para la reagrupación familiar en estos 
supuestos.

art. 
148.1

Tendrán derecho a obtener una autorización de residencia de larga duración los ex­
tranjeros que hayan residido legalmente y de forma continuada en el territorio español 
durante cinco años.

Igualmente, tendrán derecho a obtener dicha autorización los extranjeros que acrediten 
haber residido durante ese período de forma continuada en la unión Europea, en cali­
dad de titulares de una Tarjeta Azul­uE, siempre que en los dos años inmediatamente 
anteriores a la solicitud dicha residencia se haya producido en territorio español.

se establece por tanto un régimen privilegiado para los portadores de la Tarjeta Azul­
uE.
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art. 
148.2

La continuidad a que se refiere el apartado anterior no quedará afectada por ausencias 
del territorio español de hasta seis meses continuados, siempre que la suma de éstas no 
supere el total de diez meses dentro de los cinco años referidos en el apartado 1, salvo 
que las correspondientes salidas se hubieran efectuado de manera irregular (21).

En caso de ausencias por motivos laborales, la continuación de la residencia no que­
dará afectada por ausencias del territorio español de hasta seis meses continuados, 
siempre que la suma de éstas no supere el total de un año dentro de los cinco años 
requeridos.

En el caso de solicitud de una autorización de residencia de larga duración en base a 
lo previsto en el segundo párrafo del apartado anterior, la continuidad de la residencia 
como titular de una Tarjeta Azul­uE no quedará afectada por ausencias de la unión 
Europea de hasta doce meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el 
total de dieciocho meses dentro de los cinco años de residencia requeridos.

art. 
152.2

se computarán, a los efectos previstos en los párrafos anteriores, los períodos de per­
manencia en situación de estancia por estudios, movilidad de alumnos o prácticas no 
laborales, en el 50% de la duración total de los mismos, siempre que en el momento 
de la solicitud de la autorización de residencia de larga duración­uE, el extranjero se 
encuentre en situación de residencia en España [artículo 152.1.a)].

arts. 153 
y 154

procedimiento para la obtención de la tarjeta de larga duración y renovación 
de la misma. se prevé la recuperación de la titularidad de una residencia de larga 
duración, española o uE, en los supuestos de regreso tras haber cumplido el período 
de retorno, mediante un procedimiento simplificado y con silencio administrativo de 
carácter positivo.

arts. 155
a 157

Movilidad en la ue del residente de larga duración y su familia.

 (21)

título vii. extinción de las autorizaciones de trabajo y residencia

arts. 162 
a 166

se regula la extinción de la autorización de residencia temporal y trabajo (art. 162); para 
investigación (art. 163), de profesionales altamente cualificados (art. 164), de víctimas 
de trata de seres humanos (art. 165) y de la residencia de larga duración (art. 166).

cuadro 2. extinción de autorizaciones por ausencias

Residencia 
Temporal

cuando se permanezca fuera de España durante más de seis meses en un 
período de un año (art. 162.2).

Residencia Larga 
Duración

cuando se produzca la ausencia del territorio de la unión Europea durante 
12 meses consecutivos [art. 166.1.c)].

Residencia Larga 
Duración­uE

Además, se producirá la extinción de la autorización de residencia de larga 
duración­uE tras una ausencia del territorio español de seis años.

(21) norma que sigue el artículo 4.3.º de la Directiva 2003/109/cE, sobre el estatuto de los nacionales de terceros 
países residentes de larga duración.
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título viii. gestión colectiva de contrataciones en origen

arts. 
168.2 y 

172 a 176

elaboración y contenido de la previsión anual de gestión colectiva de contrata-
ciones en origen. se mantiene la posibilidad de regular un número de visados para 
búsqueda de empleo dirigidos a hijos o nietos de español de origen, así como un nú­
mero de visados para la búsqueda de empleo limitados a determinadas ocupaciones en 
un ámbito territorial concreto.

art. 170 especialidades en los procedimientos. se regula la previsión de la aprobación de las 
cifras y procedimientos relacionados con la gestión colectiva de de contrataciones en 
origen por Orden del ministerio de Trabajo e Inmigración.

art. 171 procedimientos y comunidades autónomas. se detalla el procedimiento de tra­
mitación de los visados de residencia y trabajo. Los visados tendrán una vigencia 
máxima de seis meses, y habilitarán para la entrada en España.

art. 172 visados de residencia y trabajo. se regula la adaptación de la situación de residencia 
temporal y trabajo condicionada al efectivo alta del trabajador en seguridad social 
(art. 172.1).

se regula la excepción de la obligación de obtener Tarjeta de Identidad de Extranjeros 
en caso de autorizaciones de residencia temporal y trabajo de temporada.

título iX.  autorizaciones de residencia y trabajo de extranjeros en 
cuya actividad profesional concurran razones de interés 
económico, social o laboral, o relativas a la realización 
de trabajos de investigación o desarrollo o docentes, que 
requieran alta cualificación, o de actividades artísticas 
de especial interés cultural

se fija la plantilla de trabajadores, inversión, volumen de fondos propios u otros, exigibles para 
que una determinada empresa se considere incluida en el ámbito de aplicación del título.
se prevé una mayor tipología de autorizaciones a las que podrán resultar de aplicación las 
previsiones específicas del título (cabe reseñar la previsión de que se podrán tramitar proce­
dimientos sobre residencia temporal y trabajo de profesionales altamente cualificados o para 
investigación).

art. 
178.2 

ámbito de aplicación. Promedio de plantilla durante los tres meses inmediatamente 
anteriores a la presentación de la solicitud superior a 500 trabajadores en España, en 
alta en el correspondiente régimen de la seguridad social [artículo 178.2.a)].

Inversión bruta media anual, procedente del exterior, no inferior a 1 millón de euros en 
los tres años inmediatamente anteriores a la presentación de la solicitud.

art. 
178.2.4

se prevé que las pequeñas y medianas empresas puedan verse beneficiadas de las pre­
visiones establecidas en este título en caso de que pertenezcan a sectores estratégicos 
(tecnología de la información y las comunicaciones, energías renovables, medioam­
biente, agua y tratamiento de aguas, ciencias de salud, biofarma y biotecnología y 
aeronáutica y aeroespacial).



revista de derecho migratorio y extranjería

– 106 –

se realiza una regulación más detallada de los casos que, por considerarse asimilados 
a los expresamente previstos, podrán entenderse incluidos dentro del ámbito de apli­
cación del título.

arts. 180 
y 181

particularidades del procedimiento y documentación. Asimismo se regulan con 
mayor precisión las particularidades del procedimiento y documentación necesaria y 
la posibilidad de tramitarse una autorización de residencia temporal sin autoriza­
ción de trabajo para los familiares de los trabajadores (art. 181).

título X. trabajadores transfronterizos

art. 
184.2

ámbito territorial de la validez de la autorización. se determina que el ámbito 
geográfico de limitación de la autorización será el correspondiente a la comunidad 
Autónoma en cuya zona limítrofe resida el trabajador extranjero.

y se detallan los requisitos que deberán cumplirse para la obtención de la autorización 
de trabajo y sus efectos (arts. 183 y 184).

título Xi. Menores extranjeros

arts. 185 
y 186

residencia del hijo nacido en españa y del no nacido en españa. El capítulo I 
(arts. 185 y 186) aborda la residencia de hijo del residente. En el supuesto de menores 
no nacidos en España podrán obtener autorización de residencia cuando se acredite 
su permanencia continuada en España durante un mínimo de dos años (22) y sus pa­
dres o tutores cumplan los requisitos de medios de vida y alojamiento exigidos en 
este Reglamento para ejercer el derecho a la reagrupación familiar.

art. 187 
y 188

desplazamiento de menores. El capítulo II contempla el desplazamiento temporal de 
menores extranjeros en programas de carácter humanitario (art. 187) y con fines de 
escolarización (art. 188). 

 (22)

capítulo III. menores extranjeros no acompañados (artículos 189 a 198)

se establece un régimen jurídico integral (capítulo III, arts. 189 a 198), que comprende:

art. 190 determinación de la edad. una mejor definición de menor no acompañado y los 
aspectos relativos al procedimiento de determinación de la edad bajo la dirección del 
ministerio fiscal.

(22) Para el consejo de Estado, la exigencia de ese plazo para obtener una autorización vinculada contrasta 
con la inexistencia de un plazo semejante en materia de reagrupación familiar, en cuyo régimen basta la reagrupación 
para obtener la autorización de residencia, conforme a los artículos 56 y siguientes del Proyecto. Esa diferencia de 
tratamiento, que sitúa en la irregularidad durante dos años a los menores a que se refiere este precepto, a pesar de la 
regularidad de la residencia de sus progenitores o tutores, debe corregirse reduciendo el plazo de permanencia exigido. 
La petición no fue atendida por los redactores del texto definitivo.



– 107 –

el nuevo reglamento de la ley de extranjería

arts. 191 
a 195

repatriación. se regula el procedimiento de repatriación en interés del menor com­
pleto (y que abarca las actuaciones previas de petición de informe al país de origen; 
el inicio del procedimiento, la determinación de un período de prueba; trámite de 
audiencia y resolución del procedimiento y ejecución de la repatriación). 

art. 193 intervención del representante del menor. comunicado el acuerdo de incoación del 
procedimiento, si el menor ha alcanzado la edad de dieciséis años, podrá intervenir 
en esta fase por sí mismo o a través de representante que designe. cuando el menor 
de dieciséis años con juicio suficiente hubiera manifestado una voluntad contraria a 
la de quien ostenta su tutela legal, custodia, protección provisional, guarda o repre­
sentación legal, se suspenderá el curso del procedimiento hasta que le sea nombrado 
defensor judicial. sin perjuicio de que pueda apreciarse dicho grado de madurez 
en una edad inferior, se entenderá que el extranjero mayor de doce años tiene juicio 
suficiente (art. 193.1).

art. 
194.2

trámite de audiencia y resolución del expediente. En la propia resolución o en do­
cumento aparte, se hará expresa mención a la necesidad de solicitar el reconocimiento 
del derecho de asistencia jurídica gratuita para el ejercicio de éste, en caso de que se 
decidiera impugnar la resolución en vía contencioso­administrativa.

art. 196 residencia del menor no acompañado. se regula la figura de la autorización de 
residencia del menor no acompañado; esta deberá ser otorgada una vez haya quedado 
acreditada la imposibilidad de repatriación del menor, y en todo caso transcurridos 
nueve meses desde que el menor haya sido puesto a disposición de los servicios 
competentes de protección de menores (23).

arts. 197 
y 198

acceso a la mayoría de edad. La forma de documentación del menor, una vez cum­
ple los 18 años, en función de si ha llegado a ser titular de una autorización de resi­
dencia durante su minoría de edad y los requisitos para acceder a la misma. Para la 
renovación de la autorización de residencia se valorará especialmente el grado de 
inserción del solicitante en la sociedad española.

art. 215 registro de Menores extranjeros no acompañados. se incluye una nueva regula­
ción del Registro de menores Extranjeros no Acompañados, que será coordinado por 
el ministerio fiscal, y que incluirá datos fisonómicos y biométricos del menor y los 
traslados entre comunidades Autónomas.

 (23)

(23) Para el consejo de Estado, la redacción de este precepto, deudora del vigente artículo 94.5, ha planteado 
una rigidez innecesaria en el acceso a la situación de residencia del menor, considerándose el plazo fijado excesivo. 
sin entrar a valorar la duración de ese plazo, de cara a dotar al extranjero indocumentado de un soporte documental 
de su identificación, se propone por el consejo de Estado trasladar a este ámbito el juego de autorización provisional­
autorización definitiva que se emplea por el Proyecto en otros pasajes. De este modo, se garantizaría la identificación 
ab initio de la persona, aunque fuera de manera provisional y aun indiciaria, frente a la situación de vacío documental 
que existe actualmente.
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título Xii.  Modificación de las situaciones  
de los extranjeros en españa

art. 199 diversas situaciones. se amplía el acceso de los titulares de una autorización de 
estancia por estudios a una autorización de residencia por cuenta propia, a residencia 
con excepción de autorización de trabajo, a residencia y trabajo de investigadores y a 
residencia y trabajo altamente cualificado.

art. 
199.4

excepciones. se prevén dos supuestos de excepción directa del requisito de perma­
nencia previa de tres años en casos vinculados a profesiones sanitarias.

art. 
202.1

residencia por circunstancias excepciones y su modificación. Los extranjeros que 
se encuentren en España durante, al menos, un año en situación de residencia por cir­
cunstancias excepcionales, en los supuestos que determina el artículo 130, podrán ac­
ceder a la situación de residencia o de residencia y trabajo sin necesidad de visado. se 
exigirán los requisitos laborales previstos en el artículo 64, excepto el apartado 3.a).

título Xiii. documentación de los extranjeros

art. 
210.8

finalización de la vigencia de la tarjeta de residencia del extranjero (tie). se 
prevé la forma de entregar la Tarjeta de Identidad de Extranjero en los supuestos de 
retorno voluntario, permitiendo que se graben los retornos en el Registro central de 
Extranjeros.

título Xiv.  infracciones en materia de extranjería  
y régimen sancionador

cuadro 3. la manifestación de la voluntad de recurrir

art. 223. borrador art. 223. texto definitivo

Manifestación de la voluntad de recu-
rrir. A los efectos previstos en el apar­
tado 3 del artículo 22 de la Ley Orgáni­
ca 4/2000, de 11 de enero, el extranjero 
que se hallase privado de libertad podrá 
manifestar su voluntad de interponer 
recurso contencioso­administrativo o 
ejercitar la acción correspondiente con­
tra la resolución de expulsión ante el 
instructor del expediente o el funciona­
rio del centro de Internamiento de Ex­
tranjeros bajo cuyo control se encuen­
tre, que lo harán constar en acta que se 
incorporará al expediente.

Manifestación de la voluntad de recurrir. A los 
efectos previstos en el apartado 3 del artículo 22 de 
la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, el extranje­
ro manifestará su voluntad expresa de recurrir, cuya 
constancia se acreditará por medio del apoderamiento 
regulado en el artículo 24 de la ley 1/2000, de 7 de 
enero, de enjuiciamiento civil, o en el caso de que el 
extranjero se hallase privado de libertad podrá mani­
festar su voluntad de interponer recurso contencioso­
administrativo o ejercitar la acción correspondiente 
contra la resolución de expulsión ante el delegado o 
subdelegado del gobierno competente o el direc-
tor del centro de internamiento de extranjeros 
bajo cuyo control se encuentre, que lo harán constar 
en acta que se incorporará al expediente.
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 (24) (25)

art. 223 Manifestación de la voluntad de recurrir. A los efectos previstos en el apartado 3 
del artículo 22 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, el extranjero manifestará 
su voluntad expresa de recurrir, cuya constancia se acreditará por medio del apodera­
miento regulado en el artículo 24 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento 
civil, o en el caso de que el extranjero se hallase privado de libertad podrá manifes­
tar su voluntad de interponer recurso contencioso­administrativo o ejercitar la acción 
correspondiente contra la resolución de expulsión ante el Delegado o subdelegado 
del gobierno competente o el Director del centro de Internamiento de Extranjeros 
bajo cuyo control se encuentre, que lo harán constar en acta que se incorporará al 
expediente.

arts. 223 
y 231

sanciones. se realizan recordatorios expresos de que la determinación de la sanción 
debe realizarse en atención a criterios de proporcionalidad y teniendo en considera­
ción el grado de culpabilidad del infractor y el daño o riesgo generado con la comisión 
de la infracción (24).

art. 
227.2

notificación al interesado del acuerdo de iniciación del expediente. siempre se 
notificará el acuerdo de iniciación del expediente para que se alegue lo que se estime 
oportuno por el interesado, pudiendo considerarse tal acuerdo de como propuesta 
de resolución sólo en los casos del artículo 63.5 de la LOEx (Procedimiento prefe­
rente).

art. 
227.3

asistencia letrada cuando pueda proponerse la expulsión. En los procedimientos 
ordinarios en los que pueda proponerse la sanción de expulsión de territorio español, 
el extranjero tendrá derecho a la asistencia letrada que se le proporcionará de ofi­
cio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, si no comprende o no habla castellano, 
y de forma gratuita en el caso de que careciese de medios económicos.

art. 234 supuestos en que procede el procedimiento preferente. se recuerdan los casos en 
que el procedimiento tendrá naturaleza preferente, cuando la infracción sea la perma­
nencia irregular en territorio español (riesgo de incomparecencia; que el extranjero 
evite o dificulte la expulsión; o que el extranjero sea considerado un riesgo para el 
orden público, la seguridad pública o la seguridad nacional).

art. 241 concurrencia de procedimientos. se dedica una sección específica 4.ª a los casos de 
concurrencia de procedimientos. su contenido establece los criterios en los que proce­
derá la revocación de una orden de expulsión en caso de que el extranjero presente una 
solicitud de autorización de residencia por circunstancias excepcionales (25).

(24) «A juicio del consejo de Estado, es preciso cohonestar el régimen de las salidas obligatorias y de la expul­
sión del territorio español, a la vista de la Ley Orgánica y de la citada sentencia del TjuE de modo que la expulsión sea 
la decisión excepcional, a aplicar en los casos previstos en la Ley, siempre que no pueda sustituirse, en aplicación del 
principio de proporcionalidad, por la imposición de una multa al sujeto infractor».

(25) Para el consejo de Estado, sin embargo, el Proyecto prevé que «el instructor recabará informe del órgano 
competente sobre el estado de tramitación de dicha solicitud» y, «en caso de que el interesado no reuniera, de acuerdo 
con este informe, los requisitos previstos para la obtención de la autorización de residencia, el instructor decidirá la 
continuación del expediente de expulsión y, en caso contrario, procederá su archivo. De entender procedente la pro­
secución del expediente y previo acuerdo dictado al efecto, continuará por los trámites del procedimiento ordinario 
regulado en este Reglamento». La posibilidad descrita debe ajustarse a la letra de la LOEx, de modo que las actua­
ciones tendentes a la expulsión queden paralizadas en tanto no se haya resuelto el procedimiento de otorgamiento de 
la autorización.
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art. 
245.2

resolución de expulsión y prohibición de entrada. se prevé que el establecimiento 
de un período de prohibición de entrada, tras una expulsión, superior a cinco años 
requerirá informe de la comisaría general de Extranjería y fronteras.

El órgano competente no impondrá la prohibición de entrada en caso de que el extran­
jero abandone el territorio nacional durante la tramitación del expediente, o revocará 
la prohibición de entrada impuesta si el extranjero lo abandona en el plazo de cumpli­
miento voluntario previsto en la orden de expulsión.

La salida del territorio deberá ser oportunamente comunicada al órgano competente 
para la no imposición o revocación de la prohibición de entrada, siempre que el expe­
diente sancionador haya sido tramitado por alguno de los supuestos contemplados en 
las letras a) y b) del artículo 53.1 de la Ley Orgánica artículo 53.1 de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero. 

Los requisitos para entender que la salida ha sido debidamente comunicada se contie­
nen en el artículo 245.2.

art. 
246.5

ejecución de una resolución de expulsión. En los supuestos en que se hubiera 
impuesto un período de cumplimiento voluntario de la sanción y éste hubiera sido 
inatendido por el extranjero, no se podrá acordar la sustitución de la expulsión por la 
salida obligatoria.

art. 254 sanciones en el orden social. Las cuantías de la sanciones se acomodan al mandato 
legal determinado por la última reforma de la LO 2/2009. 

art. 258 internamiento. se elimina la regulación del régimen de internamiento extranjeros, 
por realizar la Ley Orgánica 2/2009 una remisión reglamentaria distinta a la general. 
no obstante dicha materia será regulada en un reglamento distinto, sí se mantiene 
el artículo sobre el proceso de toma de decisión del internamiento y las condiciones 
generales de éste.

(Artículo 258.2). sólo se podrá acordar el internamiento del extranjero cuando con­
curran los supuestos previstos en los artículos 15.3 (denegación de entrada), 23.4 (de­
volución), 235.5 (Expulsión proa. Preferente) y 246.3 (ejecución expulsión) de este 
Reglamento.

art. 
258.5

comunicación del internamiento. si así lo solicitase el extranjero, se comunicará 
el internamiento a sus familiares, a la persona a la que haya atribuido su defensa 
jurídica (26), la organización no gubernamental indicada por el extranjero u otras per­
sonas residentes en España.

 (26)

(26) Añadido que seguramente pretende tener un contenido garantista, pero que su implementación en la prác­
tica cotidiana pudiera dar lugar a situaciones de indefensión en aquellos supuestos en que esa atribución no esté bien 
clarificada.
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título Xv. oficinas de extranjeros y centros de Migraciones

art. 
261.1

dependencia orgánica y funcional. Dada la actual dependencia orgánica de las Ofi­
cinas de Extranjeros de los Directores/jefes de las áreas/Dependencias de Trabajo e 
Inmigración, se establece que aquéllas también dependerán de éstos funcionalmente. 
Ello, dentro de la correspondiente Delegación o subdelegación del gobierno y sin 
perjuicio de su dependencia funcional de los ministerios de Trabajo e Inmigración y 
del Interior.

art. 
261.5

se concreta el informe de la secretaría de Estado de Inmigración y Emigración sobre 
el nombramiento o cese de los jefes de Oficinas de Extranjeros, para reforzar su capa­
cidad de control sobre la cuestión, al preverse expresamente que habrá de contar con 
toda la documentación que se haya valorado para la propuesta de su nombramiento y 
la posibilidad de realizar una entrevista personal con el candidato.

art. 
261.9

se prevé expresamente que la Oficina de Extranjeros tendrá la función de comprobar 
que se mantienen las condiciones que motivaron la concesión de la autorización.

Disposiciones adicionales

1.ª normativa aplicable a los procedimientos. En los supuestos previstos en este apar­
tado, las solicitudes serán presentadas por el empleador, personalmente o a través de 
quien ejerza válidamente la representación empresarial, ante el registro del órgano 
competente para su tramitación o ante la Oficina de Extranjería correspondiente a la 
provincia donde se vaya a desarrollar la actividad laboral. En su caso, la Oficina de 
Extranjería dará traslado inmediato de la solicitud a la Dirección general de Inmigra­
ción, para su tramitación y resolución.

2.ª protección concedida a la víctima y sus hijos. El consejo de Estado recuerda que 
«a este respecto ha de indicarse que la LOEx no contiene normas en materia de pro­
cedimiento, correspondiendo su regulación a su Reglamento de desarrollo. En aten­
ción a ello, es posible admitir que el Reglamento instrumente los procedimientos de 
extranjería, adaptándolos a las especiales circunstancias presentes en cada caso, espe­
cialidades que no pueden derivar en principio en la alteración de las líneas generales 
del procedimiento administrativo común que diseña la Ley 30/1992, ni afectar a las 
reglas aplicables a los actos y resoluciones administrativas que en ella se contienen. 
se recuerda lo anterior para destacar que es precisa una revisión general del texto en 
proyecto, a fin de ajustar la regulación de los procedimientos a las reglas generales de 
resolución y notificación de las resoluciones administrativas y al cómputo del silencio, 
así como para acomodarlos a las reglas de cómputo de plazos que dicha ley contiene, 
pudiendo valorarse también la introducción de la regla de la subsanación de solicitu­
des de su artículo 71».

3.ª lugares de presentación de las solicitudes. El contenido de este apartado se en­
tenderá sin perjuicio de la obligación de la Administración general del Estado 
de poner a disposición del ciudadano la posibilidad de utilizar medios electrónicos 
para el inicio de los procedimientos.



revista de derecho migratorio y extranjería

– 112 –

4.ª práctica de la notificación por medios electrónicos. De conformidad con lo previsto 
en el artículo 27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los 
ciudadanos a los servicios públicos, la asignación de una Dirección Electrónica de 
Extranjería será obligatoria para todos los solicitantes personas jurídicas y voluntaria 
para las personas físicas, quienes habrán de señalar dicho medio como preferente o 
consentir su utilización.

El empleo del sistema de notificación electrónica mediante comparecencia electrónica 
en la sede (artículo 40 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se 
desarrolla parcialmente la Ley 11/2007) será utilizado por los interesados que hayan 
señalado dicho medio como preferente o hayan consentido su utilización, si bien este 
medio será obligatorio para las personas físicas que por su capacidad económica o 
técnica, dedicación profesional u otros motivos acreditados, tengan el acceso y dispo­
nibilidad de los medios tecnológicos precisos. 

Este sistema se considera preferible al consistente en la asignación de una dirección 
electrónica de extranjería, como se preveía en versiones anteriores de la reglamenta­
ción en proyecto.

5.ª el tablón edictal de resoluciones de extranjería. El funcionamiento, la gestión 
y la publicación en el Tablón Edictal de Resoluciones de Extranjería, se hará con ple­
no sometimiento a lo dispuesto en la LO 15/1999, de 13 de diciembre, y conforme a 
los requisitos exigidos por la Ley 11/2007, de 22 de junio.

6.ª aplicación informática para la tramitación de procedimientos. una vez implan­
tada la Aplicación común de extranjería en cumplimiento de lo previsto en la dispo­
sición adicional quinta de la LO 4/2000, de 11 de enero, las referencias realizadas en 
este Reglamento a la grabación de actuaciones administrativas en la aplicación infor­
mática correspondiente se entenderán hechas a aquélla cuando el actuante sea un ór­
gano de la Administración general del Estado competente en materia de extranjería.

7.ª gestión informática en los procedimientos con intervención de las comunidades 
autónomas. A los efectos de asegurar la necesaria coordinación de los órganos com­
petentes de la Administración general del Estado con los de las comunidades autóno­
mas, la gestión electrónica de los procedimientos de autorizaciones iniciales de trabajo 
por cuenta propia o ajena de los extranjeros, se realizará por dichas Administraciones 
mediante aplicaciones informáticas que respondan a formatos y estándares comunes, y 
que aseguren la interoperabilidad, la seguridad, la conservación y la normalización de 
la información y de los datos necesarios para el ejercicio de sus competencias.

8.ª legitimación y representación. concreta que cuando el sujeto legitimado se en­
cuentre en territorio español habrá de presentar personalmente las solicitudes iniciales 
relativas a las autorizaciones de residencia y de trabajo o a prórrogas de estancia.

5. se entenderá cumplida la obligación de comparecencia personal de una persona 
física o jurídica o de una entidad sin personalidad jurídica, cuando se presenten soli­
citudes, escritos o documentos autenticados electrónicamente o, de estar así previsto, 
previo cotejo de los que hayan sido aportados, utilizando para ello los sistemas de 
firma electrónica incorporados al Documento nacional de Identidad u otros sistemas 
de firma electrónica avanzada admitidos por la Administración general del Estado de 
acuerdo con los apartados a) y b) del artículo 13.2 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, 
y con el artículo 10 del Real Decreto 1671/2009, de 16 de noviembre.
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La admisión de los sistemas de firma electrónica a que se refiere el artículo 13.2.c) 
de la Ley 11/2007, de 22 de junio, deberá aprobarse mediante Orden del titular del 
ministerio de Trabajo e Inmigración.

6. Igualmente, de acuerdo con lo previsto en el artículo 23 de la Ley 11/2007, de 
22 de junio, se entenderá cumplida la obligación de comparecencia personal cuando 
la presentación electrónica de documentos se realice de acuerdo con lo establecido 
mediante convenios de habilitación para la representación de terceros. Dichos con­
venios establecerán en todo caso la obligatoriedad de que los profesionales adheridos 
a ellos se comuniquen con la Administración general del Estado utilizando exclusiva­
mente medios electrónicos, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 27.6 de la 
Ley 11/2007, de 22 de junio.

Para el desarrollo de los convenios previstos en este apartado, la Administración ge­
neral del Estado podrá establecer que los profesionales adheridos a ellos creen los 
correspondientes registros electrónicos de apoderamiento o representación.

9.ª normas comunes para la resolución de visados. La resolución de los visados co­
rresponde a las misiones diplomáticas y a las oficinas consulares.

Recuerda que en la resolución del visado se atenderá al interés del Estado y a la aplica­ 
ción de los compromisos internacionales asumidos por el Reino de España en la ma­
teria. El visado se utilizará como instrumento orientado al cumplimiento de los fines 
de la política exterior del Reino de España y de otras políticas públicas españolas o de 
la unión Europea, en especial la política de inmigración, la política económica y la de 
seguridad nacional, la salud pública o las relaciones internacionales de España.

10.ª procedimiento en materia de visados. se detallan las formalidades que debe re­
unir el trámite de comparecencia y entrevista personal.

11.ª exigencia, normativa y convenios en materia sanitaria. Anterior DA 7.ª no sufre 
modificaciones.

12.ª plazos de resolución de los procedimientos. se recuerda el Derecho de la uE en 
materia de plazos para la tramitación de los visados de tránsito aeroportuario, visados 
uniformes o visados de validez territorial limitada.

Desaparece la reducción de la mitad del plazo para la resolución de los expedientes de 
modificación de las autorizaciones de trabajo.

13.ª silencio administrativo. Remisión a la disposición adicional primera de la propia 
LO 4/2000, de 11 de enero.

14.ª recursos. se incluyen como actos que ponen fin a la vía administrativa las prórro­
gas de estancia o autorizaciones de residencia y trabajo.

15.ª cobertura de puestos de confianza. Anterior DA 12.ª no sufre modificaciones.

16.ª cotización por la contingencia de desempleo. no se cotizará por la por la contin­
gencia de desempleo en actividades de duración determinada y para estudiantes.

17.ª informes policiales. se recuerda expresamente que los informes policiales en mate­
ria de seguridad y orden público a emitir en el marco de los procedimientos regulados 
en este Reglamento contendrán en todo caso el conjunto de la información obrante en 
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado adscritos a la Dirección general de la 
Policía y de la guardia civil o de las policías autonómicas en su caso.
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18.ª tasas por tramitación de procedimientos. Los órganos competentes para la tra­
mitación de los procedimientos regulados en este Reglamento, salvo los relativos a 
visados, realizarán, una vez admitida a trámite la correspondiente solicitud, las actua­
ciones tendentes a la comprobación de oficio de que se ha efectuado el abono de las 
tasas exigibles.

El período de pago voluntario para el abono de dichas tasas será, salvo en los procedi­
mientos relativos a visados, de diez días hábiles, según los casos:

— Desde el momento de admisión a trámite de la solicitud.

—  Desde el alta del trabajador extranjero en la seguridad social, en el caso de auto­
rizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena, o de su renovación, a favor de 
trabajadores de servicio doméstico de carácter parcial o discontinuo, o de renova­
ciones de dichas autorizaciones en ausencia de empleador.

19.ª entidades acreditadas para impartir formación a reconocer en los informes so-
bre esfuerzo de integración. La secretaría de Estado de Inmigración y Emigración 
impulsará la adopción de mecanismos de colaboración y cooperación relativos a las 
condiciones de solvencia técnica, material y financiera a acreditar por entidades pri­
vadas que desarrollen actuaciones de formación, en orden a su reconocimiento en 
informes sobre el esfuerzo de integración del extranjero a emitir por las comunidades 
Autónomas y que podrán ser presentados en los procedimientos relativos a la renova­
ción de autorizaciones de residencia temporal o de residencia temporal y trabajo. se 
excluye a las entidades públicas.

20.ª desconcentración de la competencia de cierre de puestos habilitados. Anterior 
DA 16.ª no sufre modificaciones esenciales.

21.ª autorización de trabajo de los extranjeros solicitantes de protección internacio-
nal. se sustituye el término «asilo» por «protección internacional».

22.ª representantes de las organizaciones empresariales en el extranjero. Anterior 
DA 18.ª no sufre modificaciones.

23.ª facilitación de la entrada y residencia de los familiares de ciudadano de un Estado 
miembro de la unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espa­
cio Económico Europeo, no incluidos en el ámbito de aplicación del Real Decreto 
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de 
ciudadanos de los Estados miembros de la unión Europea y de otros Estados parte en 
el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo.

24.ª legislación en materia de protección internacional. Los preceptos relativos a la 
protección internacional contenidos en el presente Reglamento se interpretarán de 
conformidad con lo dispuesto en la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social, la Ley 12/2009, de 
30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria, y en el 
Reglamento de desarrollo de esta última.

Parece que falta una referencia, aunque hubiera sido somera, a los tratados internacio­
nales en los que sea parte España, especialmente los de Derechos humanos.
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25.ª extranjeros no comunitarios empleados por las fuerzas armadas. La norma­
tiva que se dicte en desarrollo de este Reglamento, así como las actuaciones de los 
órganos competentes para su aplicación, tendrán en consideración las especificidades 
propias de los extranjeros no comunitarios relacionados con las fuerzas Armadas a 
través de una relación de servicios de carácter temporal.

Disposiciones adicional única, transitorias y finales

La disposición adicional única determina que las previsiones en materia de identificación y 
protección de la víctima de trata de seres humanos contenidas en el Reglamento resultarán 
igualmente de aplicación a las víctimas potenciales de trata de seres humanos nacionales de 
un Estado miembro de la unión Europea o incluidas en el ámbito subjetivo de aplicación del 
régimen de extranjería de la unión Europea.

completando esta panorámica es preciso destacar que la disposición transitoria 1.ª reconoce 
la validez de las autorizaciones o tarjetas en vigor. A su vez, la disposición transitoria segunda 
dispone que las solicitudes presentadas con anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento 
se tramitaran y resolverán conforme a la normativa vigente a la fecha de su presentación, salvo 
que el interesado solicite la aplicación de lo dispuesto en el nuevo Reglamento.

La disposición derogatoria única prevé la derogación del Reglamento aprobado por el Real De­
creto 2393/2004, de 30 de diciembre, así como cuantas otras disposiciones, de igual o inferior 
rango, se opongan a lo dispuesto en la nueva norma reglamentaria. sin embargo, las previsiones 
relativas al régimen de internamiento de los extranjeros del anterior Reglamento de la Ley Or­
gánica 4/2000, de 11 de enero, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, per­
manecerán vigentes hasta la fecha de entrada en vigor del Reglamento previsto en la disposición 
adicional tercera de la Ley Orgánica 2/2009, que debe desarrollar el régimen de internamiento 
de los extranjeros (27).

La disposición final 1.ª se refiere al título competencial prevalente. La disposición final 2.ª 
autoriza a los titulares de los ministerios de Asuntos Exteriores y de cooperación, del Interior, 
de Trabajo e Inmigración, y de Política Territorial y Administración Pública para dictar las 
normas necesarias para la ejecución y desarrollo de lo dispuesto en la nueva norma reglamen­
taria. 

La disposición final 3.ª dispone la entrada en vigor del proyecto de Real Decreto y del Regla­
mento a los dos meses de su publicación en el Boletín Oficial del Estado.

  (27)

(27) Dada la redacción de la disposición derogatoria única que hace permanecer vigentes las «previsiones» del an­
terior Reglamento relativas al régimen de internamiento de los extranjeros, exige un análisis de los preceptos del anterior 
Reglamento que no han sido anulados o modificados por el nuevo. Los artículos afectados son: Art. 20.1.d) Prohibiciones 
de salida (no ha sufrido modificación). Art. 131.5. Duración del internamiento (modifica el período máximo de duración 
que pasa de 40 a 60 días (art. 235.5). Art. 131.6 (no ha sufrido modificación en este tema (art. 235.6). Art. 132.2 (se mo­
difica el plazo máximo de internamiento de 40 a 60 días (art. 236.2). Art. 133 (no se producen modificaciones esenciales 
(art. 237). Art. 141.7 (no ha sufrido modificación en este tema (art. 246.3). capítulo vI;  Art. 153 [nueva redacción (art. 
258)]. Art. 154 (competencia: no se regula en el nuevo RELOEx, permanece vigente el  anterior RELOEx). Art. 155 
(creación y normas sobre régimen interno de los centros: no se regula en el nuevo RELOEx, permanece vigente el ante­
rior). Art. 156.4 (Retorno: no se modifica; ahora se recoge en el art.15 RELOEx). Art. 157.4 [Devoluciones: se modifica 
la anterior redacción (actual art. 22.4)]. Art. 161.1.c) no se modifica ahora se regula en el art. 261.3).
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vI. APunTEs cRíTIcOs: ALgunAs InsufIcIEncIAs y ObjEcIOnEs

internamiento de extranjeros. como recuerda el Dictamen del consejo de Estado, 
«se echa en falta: la inclusión del régimen de internamiento de los extranjeros, para cuya 
aprobación por el gobierno daba la Ley Orgánica 2/2009 (disposición adicional 3.ª) un 
plazo de seis meses que ya ha sido sobrepasado, o también se procediera, como han indi­
cado varios organismos e instituciones en trámite de información pública, a la regulación 
de la residencia y trabajo de los penados extranjeros, prevista en el artículo 36.1 de la Ley 
Orgánica». Dados los frecuentes problemas que este régimen suscita y su posible colisión 
con los Derechos humanos de los internados, la necesidad de regulación de este aspecto 
se transforma en urgente. mientras ello suceda continuarán vigentes las disposiciones  re­
lativas al régimen de internamiento de los extranjeros contenidas en el anterior reglamento 
aprobado por RD 2393/2004. 

el esfuerzo de integración y el aprendizaje de las lenguas oficiales. como señalaba 
el consejo de Estado, al analizar la propuesta reglamentaria, «la exigencia del aprendizaje 
del conjunto de las lenguas oficiales ha de situarse en el contexto de la unidad del mercado 
laboral español y europeo, de modo que lo que ha de asegurarse es un cierto aprendizaje y 
utilización, pero no su conocimiento y dominio». La redacción final dada en los preceptos 
reglamentarios, al tratar acerca de los informes sobre el esfuerzo de integración, ha resul­
tado así mucho más concreta y explícita en torno a dicha cuestión lingüística (ver artículo 
51.6 del RELOEx). 

ámbito de aplicación. El artículo único determina la aprobación del Reglamento e in­
siste, como ya lo hacía la LOEx, en regular su aplicación supletoria en los aspectos más 
favorables a los nacionales de los Estados miembros de la unión Europea y a los incluidos 
en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y a quienes sea de aplicación la Ley 
12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria. En realidad, parece 
difícil pensar en alguna hipótesis en la cual una norma del Reglamento de Extranjería sea 
más favorable que el régimen de la ciudadanía de la unión Europea o que el régimen apli­
cable a las personas que se benefician del Espacio Económico Europeo.

investigadores. La limitación mínima de tres meses para la residencia temporal y tra­
bajo para investigación no es demasiado afortunada sino excesivamente encorsetada; en 
ocasiones la movilidad del investigador exige plazos más cortos, dada la naturaleza de la 
investigación y la vinculación del investigador extranjero con el proyecto concreto (artícu­
lo 74.2 del RELOEx).

residencia de larga duración. La distinción entre residencia de larga duración y resi­
dencia de larga duración­uE parece artificial y debería haberse optado por una sola figura, 
que obviamente debió ser la residencia de larga duración­uE (Título vI del RELOEx).

residencia de menores. Para el consejo de Estado, la exigencia del plazo de dos años 
para que el menor no nacido en España, hijo de residente en situación legal, pueda ob­
tener una autorización de residencia contrasta con la inexistencia de un plazo semejante 
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en materia de reagrupación familiar, en cuyo régimen basta la reagrupación para obtener 
la autorización de residencia, conforme a los artículos 56 y siguientes del Proyecto. Esa 
diferencia de tratamiento, que sitúa en la irregularidad durante dos años a los menores a 
que se refiere este precepto, a pesar de la regularidad de la residencia de sus progenitores o 
tutores, debiera haberse corregido reduciendo el plazo de permanencia exigido. En idénti­
co sentido se pronunció la subcomisión de Extranjería del cgAE, pero la petición no fue 
atendida por los redactores del texto definitivo (artículos 185 y 186).

litispendencia administrativa. no se acierta a regular adecuadamente la actuación gu­
bernativa en aquellos procedimientos sancionadores que puedan conllevar la expulsión del 
territorio cuando el expedientado hubiere instado previamente una solicitud de autoriza­
ción de residencia. A juicio del consejo de Estado, la actuación gubernativa debe ajustarse 
a la letra de la LOEx, de modo que las actuaciones tendentes a la expulsión queden para­
lizadas en tanto no se haya resuelto el procedimiento de otorgamiento de la autorización 
(artículo 241 del RELOEx).

Manifestación de la voluntad de recurrir (artículo 223). A los efectos previstos en 
el apartado 3 del artículo 22 de la LO 4/2000, de 11 de enero, el extranjero manifestará su 
voluntad expresa de recurrir, cuya constancia se acreditará por medio del apoderamiento 
regulado en el artículo 24 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil, o en 
el caso de que el extranjero se hallase privado de libertad podrá manifestar su voluntad de 
interponer recurso contencioso­administrativo o ejercitar la acción correspondiente contra 
la resolución de expulsión ante el Delegado o el subdelegado del gobierno competente o 
el Director del centro de Internamiento de Extranjeros bajo cuyo control se encuentre, que 
lo harán constar en acta que se incorporará al expediente.

De forma sorpresiva en la redacción última del artículo 223 (anterior artículo 220 del bo­
rrador) hace resurgir una primitiva versión del artículo 22.3 de la LOEx, que fue descarta­
da en la adopción definitiva de la LOEx, que evitó mencionar expresamente el artículo 24 
de la LEc, pues la postulación en los supuestos de asistencia jurídica gratuita se produce 
vía artículo 33 de la LEc  (28). La redacción dada al artículo reglamentario hace pensar en 
una posible ilegalidad al introducir requisitos procesales más gravosos, y por tanto discri­
minatorios para los ciudadanos extranjeros.

Por otra parte, la exigencia de que esta manifestación de voluntad se realice ante el Dele­
gado o el subdelegado del gobierno competente o el Director del centro de Internamiento 
de Extranjeros bajo cuyo control se encuentre puede hacer inoperante esta figura. En el 
borrador sometido a trámite de audiencia la manifestación podía ser realizada ante el ins­
tructor del expediente o el funcionario del centro de Internamiento de Extranjeros bajo 
cuyo control se encontrase, tal y como se viene realizando en la práctica.

(28) En este sentido, ver el  Informe de la subcExcgAE, hecho público durante la tramitación de la reforma de 
LOEx, y que parece fue atendido por el legislador orgánico a la vista de la redacción final del artículo 22.3 de la LOEx. 
http://www.intermigra.info/extranjeria/modules.php?name=News&file=article&sid=2061.
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asistencia letrada en procedimientos ordinarios. no queda regulada de forma clara 
el derecho a la asistencia letrada en los procedimientos ordinarios en que pueda proponerse 
la expulsión. En los procedimientos ordinarios en los que pueda proponerse la sanción de 
expulsión de territorio español, el extranjero tendrá derecho a la asistencia letrada que se 
le proporcionará de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete si no comprende o si 
no habla castellano, de forma gratuita en el caso de que careciese de medios económicos 
de acuerdo con lo previsto en la normativa reguladora del derecho de asistencia jurídica 
gratuita (artículo 227.3).

comunicación del internamiento. El nuevo artículo 285.5 señala que «si así lo so­
licitase el extranjero, se comunicará el internamiento a sus familiares, a la persona a 
la que haya atribuido su defensa jurídica, la organización no gubernamental indicada 
por el extranjero u otras personas residentes en España». si bien el añadido seguramente 
pretende tener un contenido garantista, su implementación en la práctica cotidiana pudiera 
dar lugar a situaciones de indefensión en aquellos supuestos en que esa atribución no esté 
bien clarificada. Así como en la primera parte de este párrafo 5.º del artículo 258 se obliga 
al Estado a comunicar a la embajada o consulado del Estado de origen del inmigrante la 
incoación del expediente, la adopción de la medida cautelar de detención e internamiento 
y la resolución de procedimiento  (29), la correcta redacción de la norma debió haber im­
plicado la comunicación al abogado de los mismos documentos, sin necesidad de que el 
extranjero lo solicitase. 

tratados internacionales. Al contemplar la legislación en materia de protección in­
ternacional, sin duda falta una referencia, aunque hubiera sido somera pero en todo caso 
directa, a los tratados internacionales en los que sea parte España, especialmente los de 
Derechos humanos, que afectan de modo importante al extranjero (DA 24.ª).

(29) Aplicando sobre todo el artículo 36 de la convención de viena de 1963, sobre relaciones consulares, en la 
que España es parte.
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i. Índice analÍtico de voces

asilo

Derecho de asilo: denegación. Extensión familiar: no existe una dependencia familiar res-
pecto del refugiado. El hijo tiene una estabilidad económica en su país de origen.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 28 de septiembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 310/2009
Ponente: don eduardo ortega Martín
voz: derecho de asilo: extensión familiar. colombia: denegación

En sus demandas los recurrentes afirman que la 
resolución impugnada en nada habría vulnera­
do el derecho a la extensión familiar del asilo 
regulado el artículo 10 de la Ley 5/1984, de 26 
de marzo. según éste se concederá el asilo, por 
extensión, a los ascendientes y descendientes en 
primer grado y al cónyuge del refugiado, o a la 
persona con la que se halle ligado por análoga 
relación de efectividad y convivencia, salvo los 
casos de separación legal, separación de hecho, 
divorcio, mayoría edad o independencia fami­
liar, en los que se valorará por separado la situa­
ción de cada miembro de la familia.

Invocan después el derecho a la vida fami­
liar, reconocido en el Texto constitucional en sus 
artículos 39 y 18, como vía, a su vez, para el libre 
desarrollo de la personalidad individual confor­
me al artículo 10.1 de la misma carta magna.

La familia es, además, recuerdan los recu­
rrentes, objeto de protección en el artículo 16 
de la Declaración universal de Derechos hu­
manos, de 10 de diciembre de 1948. También 
lo es en el artículo 23 del Pacto Internacional 
de Derechos civiles y Políticos, de 23 de marzo 
de 1976. y, en fin, en el artículo 16 de la carta 
social Europea de 18 de octubre de 1961.

Tras ello sitúan su pretensión de extensión 
familiar en dos niveles: a) la dependencia econó­
mica; y b) la dependencia emocional­afectiva.

con respecto a la dependencia económica 
contradice la demanda los contenidos del infor­
me de instrucción con respecto a que otro hijo 
de los ahora recurrentes, don fausto, es estu­
diante universitario en su país, lo que en opi­
nión del órgano administrativo sería un indicio 
de estabilidad económica. con respecto a ello 
afirman los actores que fausto sería una terce­
ra persona, ajena a la cuestión ahora debatida, 
y que, en todo caso, el hecho de ser estudiante 
universitario, como signo de estabilidad eco­
nómica, es un mero juicio de valor. De hecho, 
nos dicen, el referido fausto no es económica­
mente independiente sino que, bien al contrario, 
sería don Donato (la persona de cuyo asilo se 
pretende la extensión) quien sufraga los gastos 
universitarios de su hermano mediante el envío 
periódico de dinero. Agrega la demanda así que 
el ministerio del Interior pretendería que D. je­
sús manuel y doña Rosana dependan económi­
camente de quien, bien al contrario, a su vez es 
dependiente de su hermano Donato.

En lo referente a la aportación de un cer­
tificado expedido por colsanitas, a través del 
cual se obtendría que D.ª Rosana trabajó como 
«ejecutiva en cuenta» entre junio de 2004 y abril 
de 2007, retirándose luego voluntariamente, ex­
presan los actores que tal documento no acredita 
nada puesto que la renuncia de D.ª Rosana no 
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fue en modo alguno voluntaria, sino que se vie­
ron obligados a abandonar su país de origen, co­
lombia, debido a la persecución y amenazas de 
muerte de los que han venido siendo víctimas.

Estas amenazas estarían motivadas por la 
intención de los paramilitares de encontrar a su 
hijo Donato, quien, a su vez, fue objeto de per­
secución en colombia por parte del grupo pa­
ramilitar denominado Autodefensas unidas de 
colombia (Auc).

vuelven a referirse después los actores a la 
persecución de la que han sido objeto dada su 
condición de familiares directos de don Donato, 
y aducen la situación de inseguridad general en 
la que se encuentra colombia y más concreta­
mente su localidad de residencia, cali, así como, 
por último, la falta de protección por parte de las 
autoridades de su país de origen.

seguidamente se refieren la edad de los in­
teresados, de D. jesús manuel, de 70 años, y de 
D.ª Rosana, de 62.

Ambas edades serían incompatibles, en las 
tesis de los propios recurrentes, con efectiva in­
dependencia económica y familiar, puesto que 
les impiden acceder al mercado laboral que, en 
colombia, se establece como límite a los 60 
años para los hombres y 55 para las mujeres.

Además alegan que en colombia existen 
unos salarios mínimos anuales para las pensiones 
más altas, cosa que implica que ningún colom­
biano pueda cobrar una pensión que supere los 
nueve millones de pesos. y, en último término, 
aluden también a la dependencia afectiva­emo­

cional que sería consustancial con las relaciones 
familiares y que naturalmente se proyectaría en 
deberes de protección jurídica de la familia.

(...).

La sala no considera acreditada, por otra 
parte, una efectiva situación de dependencia 
entre los recurrentes y su hijo don Donato, de 
modo que resulta de aplicación la salvedad re­
conocida en el artículo 10 de la Ley de Asilo 
para la extensión familiar, cual es la existencia 
de «independencia familiar».

y es que, en unión de la existencia de la 
pensión ya dicha a favor de la señora recurrente, 
lo cierto es que los documentos presentados no 
revelan aquella dependencia económica.

En primer término se aporta por los actores 
una mera fotocopia común de una certificación 
de una entidad denominada «seguro social para 
siempre, gerencia nacional de historia Laboral 
y nómina de Pensionados», cuya naturaleza y 
ámbitos de cobertura —de la entidad— se ig­
noran.

Por ello, el hecho de que esa supuesta certi­
ficación fotocopiada refleje que en sus archivos 
no figura pensión en favor de don jesús manuel 
carece de cualquier valor para concluir con la 
acreditación de aquel hecho negativo de no po­
sesión de pensión.

Pero tan relevante aun para la sala como 
la acreditación de un hecho negativo (aspecto 
siempre dificultoso) es la falta de capacidad de 
convicción de aquella mera fotocopia común 
aportada por los recurrentes.

Derecho de asilo: concesión. Incumplimiento por parte de las autoridades españolas del 
deber de trasladar al interesado ante las autoridades italianas, siendo por ello responsable 
el Estado español de resolver la solicitud de asilo.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 20 de octubre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 412/2009
Ponente: don juan carlos fernández de aguirre fernández
voz: derecho de asilo: concesión. benin

Del expediente administrativo y de estos autos 
se deducen las siguientes conclusiones fácticas:

El señor víctor entró en Europa, por Italia 
(Lampedusa e Linosa), el 10 de octubre de 2008.
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El 1 de diciembre de 2008 solicitó asilo en 
España.

En aplicación del Reglamento cE/343/2003, 
con fecha 17 de enero de 2009 las autoridades 
españolas interesaron a las autoridades Italianas 
la toma a cargo de la solicitud de asilo del inte­
resado.

El 17 de febrero de 2009 las autoridades es­
pañolas enviaron a Italia recordatorio de la toma 
a cargo.

El 17 de marzo de 2008 la Oficina de Asilo 
y Refugio solicitó de las autoridades italianas 
respuesta sobre la toma a cargo del solicitante 
de asilo, comunicando asimismo que si no obte­
nían respuesta en el plazo de ocho días se enten­
dería aceptado el requerimiento.

El 20 de marzo de 2009 las autoridades ita­
lianas comunicaron a las autoridades españolas 
que en aplicación del convenio de Dublín se ha­
cían cargo del solicitante de asilo.

(...).

Ahora bien, como ya hemos avanzado, el 
traslado a Italia del señor víctor no ha tenido 
lugar, habiéndose rebasado el plazo de seis me­
ses previsto en el número 4 del artículo 19 del 
Reglamento cE/343/2003, —«si el traslado no 
se realizara en el plazo de seis meses, la respon­
sabilidad incumbirá al Estado miembro en el 
que se haya presentado la solicitud de asilo»—, 
no resultando de aplicación al presente caso los 
plazos de un año y dieciocho meses establecidos 
en el mismo precepto, de modo que la respon­

sabilidad incumbe al Estado miembro en que se 
haya presentado la solicitud de asilo, esto es, Es­
paña. Que el traslado a Italia no ha tenido lugar, 
es claro, puesto que, como ya se ha expuesto, 
con fecha 6 de agosto de 2009 las autoridades 
españolas comunicaron a las autoridades italia­
nas que el traslado no era posible por encontrase 
el interesado en ignorado paradero.

La unidad central de fronteras comunicó 
a las autoridades italianas que el señor víctor se 
encontraba en paradero desconocido «por ha­
berse fugado». más tarde, el 7 de septiembre de 
2009, la comisaría Provincial de guadalajara 
comunicaba a la Oficina de Asilo y Refugio que 
el interesado había expresado a dicha comisa­
ría, vía telefónica, «que su deseo es permane­
cer en España, aunque sea de manera ilegal», 
comunicaciones que la sala no puede tener en 
consideración puesto que a la Administración 
compete adoptar las medidas pertinentes para 
dar cumplimiento a lo establecido en la norma­
tiva reguladora, como resulta de lo dispuesto en 
el Reglamento cE/343/2003 y los artículos 64.5 
de la Ley Orgánica 4/2000 y 158.4 del Real De­
creto 2393/2004.

En consecuencia, y sin necesidad de entrar 
en el examen de otras cuestiones, esta sala acuer­
da estimar el recurso y acordar la retroacción del 
procedimiento al momento inmediatamente an­
terior al trámite de audiencia —artículo 25.1 del 
Real Decreto 203/1995—, con objeto de que se 
continúe su tramitación en los términos previs­
tos en la normativa reguladora.

Derecho de asilo: inadmisión a trámite. La potestad de inadmisión persigue dar seriedad al 
instituto de asilo político, librándolo de pretensiones masificadas y abusivas que lo emplean 
para evitar el régimen general de extranjería. Razones humanitarias: inexistencia.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 20 de octubre de 2010
Recurso de Apelación: 197/2010
Ponente: don josé luis requero ibáñez
voz: derecho de asilo: inadmisión a trámite. relato inverosímil. guinea conakry

(...) el apelante al estar indocumentado no puede 
acreditar su nacionalidad, lo que en los casos de 
solicitud de asilo político, priva de vigor y vero­

similitud a los alegatos de persecución, pues no 
puede apreciarse veracidad cuando se ignora si 
realmente es nacional del país que dice. 
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A lo expuesto hay que añadir, por un lado, 
que llega a España el 26 de julio de 2007 e in­
teresa el asilo el 17 de septiembre siguiente, es 
decir, una vez que el día 27 de julio se ordena su 
devolución. A esto añádanse dos circunstancias, 
la primera que como tiene dicho el Tribunal su­
premo (cfr. sTs, sala 3.ª, sección 5.ª, 15 de fe­
brero de 2008, recurso 6252/2004) la situación 
de conflicto interno, tribal o político o de otra 
naturaleza, aun cuando sea generalizado incluso 
con debilitamiento de los poderes del Estado y 
surgimiento de grupos incontrolados no es, por 
sí sola, causa de reconocimiento de la condición 
de refugiado y la segunda que poco peso tiene el 
alegato de que es perseguido por los cristianos 
por ser musulmán, cuando en su país son musul­
manes el 85 por ciento de la población.

En cuanto a que, a tenor del artículo 17.2 
de la Ley, por razones humanitarias o causas 
de interés general, se le permita la permanen­

cia en España pese a no tener derecho al asilo 
ni poder acogerse a la legislación de extranje­
ría, se precisa que hubiere abandonado el país 
por motivo de un conflicto o por disturbios de 
tipo político, étnico o religioso y así conste o se 
pruebe, (...).

Para acceder a tal pretensión, la Adminis­
tración debe integrar los conceptos jurídicos 
indeterminados de «razones humanitarias» o de 
«interés público», lo que configura el acto admi­
nistrativo casi como de signo graciable.

se parte de una situación en la que el ex­
tranjero ni tiene derecho al asilo ni a seguir en 
España de acuerdo con la legislación de extran­
jería, de ahí que la Administración deba razonar 
que no concurren esas circunstancias para no 
acceder a un régimen excepcional de permanen­
cia, del mismo modo que también corre con la 
carga de razonar por qué en su caso concreto 
debe accederse a esta peculiar posibilidad.

Solicitud de asilo: no se aporta documento acreditativo de identidad. Relato inverosímil y 
contradictorio. Se duda razonablemente de la necesidad de protección. No se solicita el asilo 
nada más entrar en el país. Expediente: se solicita el asilo junto con su hermano. Ambas 
solicitudes se estudian conjuntamente por basarse en los mismos hechos. Incurren ambos en 
contradicciones sustanciales como la supuesta muerte de su madre. Se duda de la existencia 
y veracidad de los hechos. Carece de documentación.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 2 de noviembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 511/2009
Ponente: don josé luis sánchez díaz
voz: solicitud conjunta de asilo por dos hermanos nigerianos

Denegación que la Administración fundamenta 
básicamente en que no aporta documento acredi­
tativo de su identidad, sin que del expediente se 
desprenda motivo alguno que justifique suficien­
temente dicha carencia; el relato del viaje efectua­
do resulta inverosímil y además contradictorio, 
en la descripción de los hechos que motivaron la 
persecución alegada; el tiempo transcurrido entre 
la llegada de España y la presentación de la so­
licitud de asilo hace que pueda razonablemente 
dudarse de la necesidad de protección; que los 
hechos no constituyen una persecución de las 
contempladas en el artículo 1.A) de la conven­

ción de ginebra de 1951; y, finalmente, que no 
se desprenden razones humanitarias o de interés 
público que puedan justificar la permanencia en 
España del solicitante de asilo al amparo del ar­
tículo 17.2 de la Ley de Asilo.

frente a ello el actor expresa que su familia, 
que profesa la fe católica cristiana fue víctima 
de persecución religiosa por parte de musulma­
nes contra los cristianos de la ciudad de Kano, 
donde residían, habiendo sido asesinada su ma­
dre por este motivo en 2003, lo que originó que 
tanto él como su hermano Luis Antonio tuvieron 
que huir del país. También señala al final de su 
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demanda que concurre una causa humanitaria, 
aunque no haya podido acreditar una persecu­
ción personal.

(...).

A este respecto destaca la instructora del 
expediente lo que sigue:

«En el presente caso que nos ocupa, el 
solicitante manifiesta ostentar la nacionalidad 
nigeriana y haber salido de su país el 1 de no­
viembre de 2003 habiendo llegado al nuestro el 
1 de agosto de 2006 sin que aporte documento 
alguno que acredite su identidad y/o su nacio­
nalidad, así como tampoco en apoyo de sus ale­
gaciones y basando su petición de asilo en los 
hechos que a continuación se detallan:

“Declara que sólo tenía a su madre. Era co­
merciante, vendía cosas. Empezó a haber conflic­
tos entre cristianos y musulmanes. Empezaron a 
matar a los cristianos. hay más musulmanes que 
cristianos. su madre fue al mercado. no sabe 
cómo se llama el mercado; era vendedora, en la 
ciudad de Kano. El solicitante tenía 13 años e 
iba al colegio, a la Escuela Primaria y secun­
daria de Kano. no conoce a su padre y tiene un 
hermano de madre, pero de otro padre.

había guerra y mataban a los cristianos. 
mataron a su madre en el mercado, en noviem­
bre del 2003 y por eso sale del país. Todo el 
mundo tuvo que huir. su hermano vino a Espa­
ña con él. Está aquí, en esta Oficina, y se llama 
Luis Antonio. Tiene 21 ó 22 años.

su tribu es benin. su madre le dijo que su 
padre era benin y su madre es Esan. El habla 
yoruba muy poco. sólo inglés. se le pregunta si 
desea añadir algo más y responde que lo único 
es que sabe correr muy bien”.

Antes de entrar en el estudio y valoración 
del presente expediente, la Instrucción quiere 
señalar que, el mismo se valorará junto al del 
hermano del interesado, también solicitante de 
asilo, que será estudiado por la cIAR en esta 
misma reunión del mes de abril, (...), al basar 
ambos sus respectivas solicitudes en los mismos 
hechos.

En primer lugar, el solicitante no presenta 
documento alguno que acredite su identidad ni 
su nacionalidad, sin que de sus alegaciones se 

deduzcan motivos suficientes que justifiquen 
esta ausencia de documentación, ya que, antes 
de salir podía haber acudido a sus autoridades 
para documentarse, puesto que los hechos ale­
gados no fueron producidos ni consentidos por 
las mismas.

En cuanto a los hechos en los que basa su 
solicitud el solicitante, dice que mataron a su 
madre en el mes de noviembre del año 2003, 
saliendo él y su hermano de nigeria el 1 de 
noviembre de 2003. Llegaron a níger, donde 
permanecieron un mes, después fueron a Ar­
gelia, donde estuvieron más de un año y, por 
último, a marruecos, donde estuvieron un año 
y 8 meses.

manifestando sin embargo el hermano del 
interesado, respecto a estos mismos hechos, que 
mataron a su mate el 10 de diciembre de 2002. 
Llegaron a níger, donde permanecieron unos 3 
o 4 meses; luego fueron a Argelia, donde estu­
vieron unos 4 meses y, por último a marruecos, 
permaneciendo allí unos dos años. (...).

contradicciones sustanciales estas en que 
incurren ambos solicitantes, de hechos tan rele­
vantes como es la supuesta muerte de su madre 
que, además, es el motivo de sus solicitudes, así 
como las fechas en que dice cada uno de ellos 
haber salido de su país y llegado al nuestro, 
cuando se supone lo hicieron juntos, que desvir­
túan sus alegaciones y constituyen indicios su­
ficientes para dudar de la existencia y veracidad 
de los hechos en los que basan ambos sus res­
pectivas solicitudes, así como del trayecto que 
hayan recorrido antes de llegar a nuestro país.

Además, el solicitante, manifestando haber 
llegado a nuestro país en el mes de agosto del 
año 2006, sin embargo, no efectúa su solicitud 
de asilo inmediatamente, sino que lo hace en el 
mes de diciembre de dicho año. Lo que hace que 
pueda razonablemente dudarse de la necesidad 
de la protección demandada.

considerando esta Instrucción considera 
que con las alegaciones del solicitante y la in­
formación existente en el expediente, existen 
suficientes elementos de juicio para emitir un 
criterio sobre la presente petición sin necesidad 
de mantener una entrevista personal con el in­
teresado».
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Derecho de asilo: concesión. El mero hecho de ser de Bangladesh sitúa al interesado en un 
grupo de riesgo, sufriendo el interesado y su familia amenazas, siendo clara la existencia de 
un temor fundado. Existencia en Bangladesh de odios étnicos históricos, conflicto político 
que persiste en la actualidad. Razones humanitarias: existencia.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 3 de noviembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 555/2009
Ponente: don carlos fernández de aguirre fernández
voz: derecho de asilo: concesión. blangladesh. alegaciones inverosímiles

con fecha 13 de diciembre de 2007 don juan 
Alberto formuló solicitud de asilo en España, 
en la jefatura superior de Policía de melilla, 
alegando los siguientes hechos: 1) nació en un 
campo de refugiados en Dhaka, perteneciendo 
al grupo étnico de los beharies, hecho por el que 
carece de todo tipo de derechos, documentación 
y escolarización; 2) tras la guerra con Pakistán, 
los beharies se encuentran marginados y se les 
niega todo tipo de oportunidades, razón por la 
que en unión de un primo se trasladó a la India 
y después, tras un periplo por diversos países, 
a España.

La solicitud fue desestimada por Reso­
lución del subsecretario del Interior de 2 de 
septiembre de 2009, dictada por delegación del 
ministro, por los siguientes motivos: a) los he­
chos alegados no pueden ser considerados como 
una persecución de las contempladas en la con­
vención de ginebra; 2) los hechos alegados re­
flejan un posible caso de apatridia, sin que esta 
situación sea el producto de una persecución de 
las previstas en la convención de ginebra, pues 
del conjunto del expediente no se desprende 
que la carencia de nacionalidad sea el resulta­
do o el instrumento de una persecución de las 
contempladas en dicha norma, sino el resultado 
de una serie de circunstancias históricas; 3) no 
se aprecia la existencia de temores fundados de 
persecución en los términos previstos en artícu­
lo 1.A.2 de la convención de ginebra. Por otra 
parte, la resolución razona que no se desprenden 
razones humanitarias o de interés públicos para 
autorizar la permanencia en España al amparo 
del artículo 17.2 de la Ley de asilo.

(...).

según se deduce de las actuaciones, señor 
juan Alberto pertenece a la etnia bihari y ha 
residido en calidad de refugiado en el sector I 
del geneva camp, Dacca (bangladesh), hasta su 
salida de bangladesh en 2005.

El motivo de la salida de dicho país, y sobre 
esta cuestión las alegaciones del interesado son 
claras y convincentes, no es otro que la falta de 
todo tipo de reconocimiento de los integrantes 
de dicha etnia por parte de las autoridades, pues 
según manifestó no tienen reconocida la residen­
cia, carecen de pasaporte, no pueden votar, no 
pueden optar a buenos trabajos ni contraer ma­
trimonio con nacionales bengalíes. En definitiva, 
que a consecuencia de una serie de aconteci­
mientos históricos que no son del caso exponer, 
los biharies constituyen una minoría marginada 
que, al menos en parte, vive, o malvive, en cam­
pos de refugiados. como consta en el informe de 
la Inspección, se trata de un grupo de personas a 
las que no se les ha reconocido nunca la nacio­
nalidad bengalí ni pakistaní. En este sentido, la 
sala comparte el criterio de la Instrucción en el 
sentido de que el presente caso pisa los umbra­
les de la apatridia. Pero no es esta la pretensión 
ejercitada.

La sala estima que la documentación 
aportada demuestra la condición de behari del 
interesado, y así parece aceptarlo también la 
Administración e igualmente puede deducirse 
del informe emitido por el Alto comisionado 
de las naciones unidas para los Refugiados, en 
el cual se incide en que las alegaciones del in­
teresado «concuerdan con el hecho de que los 
solicitantes hayan permanecido en situación de 
ilegalidad en España durante los dos últimos 
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años, con una orden de expulsión dictada desde 
entonces, puesto que es precisamente su condi­
ción de bihari la que hace imposible su devolu­
ción a su país de origen».

no está del todo claro si el señor juan Al­
berto posee o no nacionalidad, bengalí u otra, 
aunque de lo actuado parece ser que no. no 
obstante, esta cuestión no puede erigirse en 
obstáculo en el presente caso, pues la preten­
sión ejercitada, vistos los términos del artícu­
lo 1.2) de la convención de ginebra, a la que 
se remite la Ley 5/1984, se extiende también 
a las personas que «carecen de nacionalidad». 
Por lo demás, visto en informe emitido por el 
Alto Organismo de las naciones unidas para los 
Refugiados, el hecho de que el recurrente haya 

permanecido en España durante casi dos años 
sin solicitar asilo es de relativo peso y no puede 
considerarse determinante de la verosimilitud o 
no de sus manifestaciones.

(...) persiste en la actualidad —ya hemos 
dicho que vivía en un campo de refugiados y 
que todo apunta a que carece de nacionalidad— 
y no parece tener visos de solución, por lo que 
valorando sus concretas circunstancias, la sala 
estima que su retorno a bangladesh podría vin­
cularle a una situación de riesgo real de peligro 
y desprotección, incompatible con el disfrute de 
los derechos inherentes a la persona, razones que 
justifican la aplicación del artículo 17.2 de la Ley 
de asilo, y, en consecuencia, su derecho a la per­
manencia en España por razones humanitarias.

Derecho de asilo: denegación. Nacional nepalí que basa su solicitud en su pertenencia a un 
colectivo determinado, sin aportar elementos personales o circunstanciales que indiquen 
que haya sufrido, o tenga un temor fundado de sufrir una persecución personal por esta 
causa. Las alegaciones del solicitante han perdido toda vigencia actual y basar hoy una 
petición de asilo en la persecución por parte de guerrillas maoístas en Nepal es algo que 
carece de fundamento.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 15 de noviembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 319/2008
Ponente: doña ana isabel gómez garcía
voz: derecho de asilo. denegación. nacional de nepal. persecución inexistente

se dirige el presente recurso contra la resolución 
de fecha 9 de enero de 2008, dictada por el sub­
secretario de Interior, por delegación del minis­
tro del Interior, denegatoria del reconocimiento 
de la condición de refugiado y el derecho de asi­
lo al recurrente, cayetano, nacional de nepal.

se razona en los fundamentos de dicha reso­
lución, como motivos de la denegación del asilo 
solicitado, en síntesis, que basa su solicitud en 
su pertenencia a un colectivo determinado, sin 
aportar elementos personales o circunstanciales 
que indiquen que haya sufrido, o tenga un te­
mor fundado de sufrir una persecución personal 
por esta causa, y cuando, según la información 
disponible sobre su país de origen, la mera per­
tenencia a tal colectivo no determina necesa­
riamente la existencia persecución ni justifica 
suficientemente un temor fundado a sufrirla.

Los principales hechos constitutivos de la 
persecución alegada por el solicitante han perdi­
do toda vigencia actual, pues en su país de ori­
gen se han producido cambios fundamentales 
que atañen directamente a los problemas alega­
dos por el solicitante, de tal manera que puede 
afirmarse que la persecución alegada o el temor 
manifestado carecen de fundamento en las ac­
tuales circunstancias.

(...).

En sentencias de fecha 12 de marzo de 2009 
y de 1 de marzo de 2010, la sala tuvo ocasión 
de pronunciarse sobre otras solicitudes de asilo 
de nacionales de nepal, que alegaban idénticos 
motivos que el hoy recurrente, siendo desesti­
mado el recurso con base, entre otros, en los si­
guientes razonamientos:
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«Pues bien, a la vista de lo actuado en el 
expediente administrativo y en esta sede ju­
risdiccional hemos de convenir con la Admi­
nistración que el relato presentado carece de 
toda vigencia y la actualidad y no es expresivo 
propiamente de una persecución en el sentido 
indicado en la legislación de asilo. como indi­
ca la Instrucción, la narración de persecución 
resulta sumamente genérica, pues sólo se basa 
en las dificultades socio políticas que afectan a 
todas las ciudades del país, que se vincula a la 
actuación de las guerrillas maoístas durante la 
primavera del año 2006. Pero tal situación ha 
cambiado radicalmente, siendo muy distinta la 
realidad actual que no encaja en alguna de las 
causas concretas de persecución personales pre­
vistas en la legislación de asilo. Por otra parte, 
la falta de aportación de un relato de una situa­
ción de represión u hostigamiento singular o 
concreta sobre el actor no ha sido contrarrestada 
mediante prueba idónea o al menos indiciaria, 
pues ningún esfuerzo probatorio se ha realizado 
en este proceso para justificar la realidad de una 
persecución personal sobre el demandante, en 
que la única documentación aportada se refie­

re a la situación laboral del recurrente, a ciertos 
cursos de formación, certificado de empadrona­
miento, seguridad social y otros que no aportan 
ningún elemento ni dato relevante sobre la in­
vocada persecución padecida. Lo anteriormente 
expuesto sobre el cambio de la situación social 
y política en dicho país y la aportación de un 
relato genérico que únicamente se basa en di­
chas circunstancias sociales y políticas que han 
cambiado sustancialmente, determinan que no 
se advierta Razonamientos que son de perfecta 
aplicación al caso que nos ocupa, pues no existe 
prueba directa ni indicio probatorio de entidad 
para considerar acreditado, aun de manera in­
diciaria, que el recurrente haya sido objeto de 
persecución individualizada en su país, o tenga 
un racional temor a ser objeto de persecución, 
por alguna de las causas previstas en la conven­
ción de ginebra y en la Ley de Asilo. Ausencia 
de elementos probatorios que no permite acoger 
su pretensión de reconocimiento de la condición 
de refugiado. Por lo que entiende la sala que 
es plenamente acertado y ajustado a Derecho el 
criterio en que se fundamenta la resolución de­
negatoria del asilo aquí impugnada».

Derecho de asilo: denegación. Nacional de Colombia. Amenazas contra la integridad de su 
vida y la de su familia, por el hecho de haber ejercido sus labores como funcionario público. 
El recurrente no aporta material probatorio suficiente para acreditar que ha sufrido agre-
siones personales graves en su propio país, Colombia, como consecuencia de la situación de 
inestabilidad y violencia allí existente. No ha lugar.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 26 de noviembre de 2010
Recurso de casación: 5481/2007
Ponente: don Mariano de oro-pulido y lópez
voz: denegación de asilo: nacional de colombia. agresiones personales

En este sentido, cabe señalar que el recurrente no 
ha aportado material probatorio suficiente para 
acreditar que ha sufrido en su entorno personal 
inmediato y directo una persecución de las ca­
racterísticas exigidas por la legislación vigente 
para que le sea concedido el asilo solicitado, en 
el sentido de que padezca un fundado y razona­
ble temor de sufrir agresiones personales graves 
en su propio país, colombia, como consecuencia 
de la situación de inestabilidad y violencia allí 

existente. Esta y no otra es la conclusión que, a 
juicio de la sala, cabe alcanzar tras examinar la 
totalidad de las circunstancias concurrentes en el 
caso del demandante, el cual no ofrece un relato 
fáctico coherente y verosímil de persecución en 
sede administrativa (como apreció también en su 
momento la Instructora del expediente) y tampo­
co lo hace en esta instancia jurisdiccional. Los 
numerosos documentos aportados sirven para 
acreditar indiciariamente que el recurrente, en 
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efecto, se vio inmerso en un conflicto con oca­
sión de su trabajo como Director de Recursos 
humanos en el sEnA de Antioquía.

como pone de manifiesto la Instrucción, del 
conjunto del material probatorio incorporado a 
autos se desprende que surgieron discrepancias 
en el seno de sEnA como consecuencia de la in­
terpretación dada al alcance de las prestaciones 
de los servicios medios de dicha entidad, lo que 
origina las denuncias de irregularidades por parte 
del recurrente y la oposición de ciertos beneficios 
a sindicatos (...) pero, estos conflictos y eventua­
les amenazas que se insertan en el ámbito expre­
sado no cabe equipararlos ni subsumirlos como 
uno de los supuestos de persecución por alguno 
de los motivos previstos en la legislación sobre 
asilo, pues, en realidad las amenazas descritas, 
además de no estar suficientemente acreditadas 
carecen de la entidad y relevancia necesarias para 
poder afirmar que nos hallamos ante alguna de 
las causas previstas en la legislación de asilo.

En consecuencia, la sala estima que en este 
caso no aparece en modo alguno justificada la 
necesidad de protección del recurrente ante la 
realidad y vigencia de una persecución perso­
nal en su país, colombia, por causa prevista en 
la legislación aplicable en materia de asilo.

(...).

Razona la parte recurrente, en este segun­
do motivo, que si bien la sentencia impugnada 
señala que no se han acreditado circunstancias 
excepcionales que permitan concluir en la exis­
tencia de motivos humanitarios, y que el recurso 
de casación no está configurado como una se­
gunda instancia, sin embargo —se arguye—, 
no existe duda de que el solicitante de asilo «ha 
recurrido a todas las instituciones de su país so­
licitando su protección, sin que la haya obteni­
do». Este motivo está también formulado en los 
mismos términos que el descrito en el supuesto 
a que se refiere la tan citada sentencia de esta 
sala de 26 de junio de 2008, por lo que obligado 
será dar la misma respuesta.

(...).

En consecuencia, «no se han alegado ni 
cabe apreciar otras específicas razones que per­
mitan acceder a la petición subsidiaria de que se 
permita la permanencia en España por razones 
humanitarias, al amparo del artículo 17.2 de la 
Ley de Asilo, pues la sola condición de nacional 
de colombia no es razón suficiente a estos efec­
tos», como hemos declarado en sentencia de 29 
de mayo de 2008.

Denegación de asilo. La recurrente ha formulado su solicitud bajo una identidad que no se ha 
acreditado mínimamente. Tampoco la de los dos hijos menores, habiendo nacido el segundo 
en Camerún. Frente a la falta de acreditación no se ha solicitado en el período de prueba 
ningún medio de prueba. Lejanía entre el momento de producirse los hechos alegados y la 
petición de asilo. No resulta acreditada la necesidad actual de protección ni justificada mí-
nimamente la falta de petición de tal protección. Para la concesión del asilo bastan indicios 
suficientes de que el solicitante tiene fundado temor de ser perseguido por motivos de raza, 
religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 3 de diciembre de 2010
Recurso de casación: 5306/2007
Ponente: don Mariano de oro-pulido y lópez
voz: denegación de asilo: congo. falta de acreditación de la persecución alegada

«En el expediente administrativo consta el in­
forme de la instrucción que destaca los siguien­
tes motivos para denegar el reconocimiento del 
derecho de asilo: la no presentación de algún 
documento acreditativo de la identidad de la 
recurrente y de los dos hijos menores máxime 

cuando el segundo hijo habría nacido en came­
rún, asimismo oculta los documentos que debió 
utilizar para poder viajar en avión desde congo 
brazzaville hasta camerún y desde camerún has­
ta marruecos; el relato de la solicitante se refiere 
a unas circunstancias demasiado alejadas en el 
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tiempo que no precisarían de protección, máxi­
me cuando el relato resulta sumamente genéri­
co, falto de contenido informativo e inverosímil 
ya que los problemas de origen étnico durante 
el año 1998 se concretaron en la persecución de 
los rwandeses de la etnia tutsi y la solicitante 
dice ser yansi; hay que resaltar que iniciada la 
masacre en el año 1998 en congo brazzaville se 
gestionó con éxito un programa de evacuación 
y ayuda a los desplazados del país vecino por 
este motivo, sorprendiendo que no hubiese so­
licitado tal protección; la solicitante no acredita 
ninguna de las circunstancias, ni la procedencia 
materna ni la etnia de esta ni siquiera acredita su 
identidad y nacionalidad. Por último, se indica 
que la solicitante ha tenido oportunidad de obte­
ner protección en otros países con anterioridad, 
fundamentalmente en congo brazzaville y ca­
merún, pudiendo dudarse de la necesidad de la 
protección demandada y no existiendo razones 
para aplicar el artículo 17.2 de la Ley de asilo.

(...).

Respecto a la persecución alegada, como 
se indica en el informe de la instructora, no ha 
quedado indiciariamente acreditada, pues la do­
cumental aportada se limita a describir la situa­
ción general de la República Democrática del 
congo, pero no se cohonesta la misma con el 
concreto relato de la recurrente que describe un 
tremendo hecho aislado sin incorporar una in­
formación suficientemente detallada de las cir­

cunstancias anteriores y coetáneas al mismo. A 
esa falta de información se une la lejanía entre el 
momento de producirse los hechos alegados y la 
petición de asilo, 6 años, de forma que no resul­
ta indiciariamente acreditada la necesidad ac­
tual de protección ni justificada mínimamente la 
falta de petición de tal protección bien en congo 
brazzaville país en el que, como se recoge en el 
informe de la instrucción, se gestionó un progra­
ma de evacuación y ayuda a los desplazados o 
en camerún donde permaneció seis años.

(...)».

La recurrente insiste en la situación socio­
política del país del que dice proceder y añade 
que esa situación proporciona un soporte indi­
ciario suficiente para su relato, pero nada dice 
acerca de las específicas razones por las que la 
Administración y la propia sala de instancia 
coincidieron en rechazar su petición de asilo, 
a saber: porque no ha aportado ninguna docu­
mentación acreditativa de su identidad, sin que 
existan motivos para dejar de hacerlo; porque 
los hechos que relata son lejanos en el tiempo, y 
porque ha podido solicitar y obtener protección 
en terceros países donde permaneció durante 
largo tiempo antes de venir a España. siendo 
cada una de estas razones, por sí sola, justifica­
tiva de la denegación del asilo, ocurre que nada 
útil se dice en este primer motivo de casación 
que permita rebatirlas, así que es claro que el 
motivo no puede prosperar.

Denegación de asilo. Prueba: La denegación de la prueba de designación de un perito so-
ciólogo del ACNUR, o subsidiariamente del Colegio de Sociólogos de Madrid, fue correcta, 
porque se trata de una prueba documental por vía de informe, y no pericial, porque existían 
antecedentes en la Secretaría de la Sala sobre el país de origen del solicitante (Colombia), y 
porque la desestimación del recurso se basó en la inverosimilitud que se imputaba al relato 
de la persecución invocada. Denegación de prueba de incorporación de alegaciones al expe-
diente: reposición de actuaciones.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 17 de diciembre de 2010
Recurso de casación: 4055/2008
Ponente: don Mariano de oro-pulido y lópez
voz: denegación de asilo: nacional de colombia. relato inverosímil

con relación a la prueba número 4, consis­
tente en la solicitud de designación de perito 

sociólogo del AcnuR, o subsidiariamente del 
colegio de sociólogos de madrid, «con cono­
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cimiento especializado en colombia, y en el 
contexto de la solicitud de asilo cuya denega­
ción se recurre, para la emisión de dictamen 
sobre la verosimilitud de las alegaciones del 
recurrente», la denegación de la prueba fue 
correcta, por las siguientes razones:Primero, 
porque como se ve, la prueba no es en absoluto 
materia de una pericia, sino de una documental 
por vía de informe; segundo, porque la sala de 
la Audiencia nacional especificó (al rechazar 
el recurso de súplica) que la denegación de la 
prueba era procedente porque ya existían an­
tecedentes en la secretaría de la sala sobre el 
país de origen del solicitante; y tercero, porque 
la sala de instancia no desestimó el recurso por 
dudar de la situación que sufre colombia, sino 
por la inverosimilitud que se imputaba al relato 
de la persecución invocada, sobre todo, por las 
numerosas contradicciones encontradas en los 
relatos de los solicitantes a que corresponden 
los diferentes expedientes objeto de un informe 
común, tanto si se comparaban los relatos de 
unos con los de otros, como si se comparaban 
los realizados por una misma persona en dife­
rentes momentos, así como por la escasa fiabi­
lidad de la documentación aportada. sobre esas 
cuestiones, que eran las verdaderamente rele­
vantes para el enjuiciamiento del caso, poco 
útil podía decir el informe pretendido, por lo 
que desde esta específica perspectiva, la prueba 
pedida por el actor se revelaba innecesaria, y 

su denegación no infringió el artículo 24.2 de 
la constitución.

Ahora bien, distinta será nuestra conclusión 
en relación con la prueba propuesta bajo el ordi­
nal 3.º, relativa a la incorporación al expediente 
de las alegaciones de los solicitantes de asilo co­
rrespondientes a los expedientes sobre los que 
se basó el Informe de la Instructora para consi­
derar contradictorias las declaraciones del recu­
rrente. En relación con este concreto extremo, el 
motivo debe ser estimado, por las siguientes ra­
zones: primero, porque la decisión de la sala de 
instancia, al denegar la práctica de este medio 
probatorio propuesto por el actor, carece de mo­
tivación suficiente que la sustente; y segundo, 
porque conocer con detalle las alegaciones efec­
tuadas por aquellos otros solicitantes de asilo en 
cuyas declaraciones se basa la instructora del 
expediente para considerar contradictorias las 
declaraciones del recurrente, no es impertinente 
o irrelevante para la adecuada decisión del liti­
gio, pues no cabe descartar que ese conocimien­
to detallado pudiera permitir al aquí recurrente 
explicar o rebatir las contradicciones apreciadas 
y llegar a proporcionar base bastante, bien di­
rectamente, bien por la vía de las presunciones, 
para afirmar lo que exige el artículo 8 de la Ley 
5/1984, que no es la existencia de una prueba 
plena, sino la de unos indicios suficientes de que 
sea fundado el temor del solicitante de asilo de 
poder ser perseguido por grupos terroristas.

Derecho de asilo: denegación. El recurrente no ha acreditado la realidad de una persecu-
ción personal susceptible de incardinarse en el marco jurídico de asilo, existiendo dudas 
más que fundadas sobre su propia identidad. No se aprecian razones humanitarias a favor 
de su autorización de permanencia en España, por no constar que, caso de regresar a su 
país, corran riesgo o peligro su vida o integridad física. Desestimación.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 23 de diciembre de 2010
Recurso de casación: 4898/2007
Ponente: don Mariano de oro-pulido y lópez
voz: denegación de asilo: rd congo. ausencia de razones humanitarias

Pues bien, el promovente nada ha acreditado, 
ni directa ni indiciariamente, sobre la realidad 
de una persecución personal susceptible de ser 

incardinada en el marco jurídico de asilo, exis­
tiendo dudas más que fundadas sobre su propia 
identidad, presentando unos documentos de du­
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dosa fiabilidad y responder su relato a un proto­
tipo que ya ha sido objeto de atención por esta 
sala en supuestos similares, asumiéndose en su 
plenitud el detallado Informe de la Instrucción, 
en el que, orillando alguna imprecisión o consi­
deración irrelevantes con relación al fondo del 
asunto, se contiene una razonable justificación 
de la decisión administrativa (...):

El solicitante presenta documentación acre­
ditativa de su identidad que contiene irregulari­
dades sustanciales:

En efecto, aporta una Atestación de pérdida 
de documentos de identidad (...) abundan las fal­
sificaciones que se encuentra expedida con pos­
terioridad a la llegada del solicitante a nuestro 
país. La tarjeta está expedida el 29 de octubre 
de 2004 en Kinshasa, sin embargo, la petición 
de asilo del interesado es de fecha 22 de julio de 
2004, por lo que difícilmente podría haber obte­
nido dicha acreditación.

Además la tarjeta carece de la validación de 
la AnR (Agencia nacional de Investigación) y 
del Ayuntamiento de Kinshasa, ambas precepti­
vas en este tipo de documentos.

El documento ha sido enviado a la comisa­
ría general de extranjería y documentación para 
su análisis sin que se hayan podido pronunciar 
sobre el mismo ya que, según informan, care­
cen de espécimen similar al remitido para poder 
realizar el correspondiente cotejo. sin embargo, 
sí reseñan la pésima calidad de elaboración del 
mismo.

El resto de los documentos aportados: Di­
ploma de fin de estudios datado el 14 de julio 
de 1988 y certificado de finalización de prácti­
cas de 15 de julio de 1988 no resultan suficien­
tes para considerar acreditada la veracidad de la 
identidad alegada ya que no son considerados 
documentos que tengan ningún valor a efectos 
identificativos.

En cualquier caso a juicio de esta instruc­
ción el interesado oculta el pasaporte con el 
que necesariamente —según sus alegaciones— 
habría volado desde congo brazzaville hasta 
Abidján y de allí hasta marruecos.

El relato resulta sumamente genérico, in­
concreto y falto de contenido informativo, por 

otro lado tal y como lo formula el solicitante y 
según la información disponible sobre el país 
de origen resulta inverosímil, y no queda acre­
ditado en modo alguno. Además sus alegacio­
nes coinciden con un «prototipo» de solicitudes 
que parecen responder a un «relato preparado» 
que se hizo relativamente frecuente a raíz del 
intento de golpe de estado acaecido en el mes 
de junio de 2004. Todo ello será valorado a con­
tinuación:

«En el momento de su solicitud el interesa­
do presentó un escrito de alegaciones redactado 
a puño y letra y firmado por él mismo cuya tra­
ducción obra en el expediente en dicho escrito 
interesado manifestó que residía en Kinshasa 
y que dos semanas antes de su petición de asi­
lo un primo suyo, que era antiguo miembro de 
la División especial Presidencial, se hospedó 
en su casa. El 11 de junio se produjo un inten­
to de golpe de estado y la guardia presidencia 
encontró en su casa armas que eran propiedad 
de su primo, aunque su primo había desapare­
cido. Por ese motivo dice haber sido detenido 
y preguntado por —sic— su paradero, siendo 
torturado, encerrado en un subterráneo hasta el 
día 20 de junio en que dice haber sido liberado 
sin entender por quién, aunque cree que fue por 
intercesión de su primo (hecho que resulta in­
congruente). Alguien le dejó junto a una canoa 
y allí le ayudaron nada menos que a llegar hasta 
ceuta.

El interesado no presenta ni un solo ele­
mento que permita relacionar los hechos alega­
dos con la persona del interesado —suponiendo 
que la identidad alegada sea la verdadera—. 
hay que tener en cuenta que el interesado en­
marca su relato en un hecho real —el intento de 
golpe de estado contra joseph Kabila de 10 de 
junio de 2004— sin embargo, ello no significa 
que este hecho tan conocido y divulgado por 
los medios de comunicación le haya afectado a 
él directamente. En primer lugar no coinciden 
las fechas ya que el solicitante sitúa la llegada 
de su primo a su casa dos semanas antes de su 
petición de asilo, es decir, a principios del mes 
de julio de 2004, cuando los acontecimientos 
del golpe se registraron un mes antes. no se 
entiende que un supuesto primo utilizara pre­
cisamente su casa como centro base del gol­
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pe y que se dejara allí las armas, tampoco se 
entiende su misteriosa desaparición, ni la in­
formación de la guardia presidencial para ir a 
buscarle precisamente a casa del interesado, ni 
que éste fuera detenido en un lugar tan incon­
creto, ni que fuera preguntado por un paradero 
que el interesado no tendría por qué conocer. 
Desde luego resulta incongruente el modo en 
que dice haber sido no sólo liberado de la su­
puesta prisión sino, incluso acompañado hasta 
llegar a ser puesto a salvo tras saltar a la fron­
tera de ceuta. Tampoco se entiende que de ha­
ber sido cierto, el interesado huyera del país 
de tal forma, dejando allí a su mujer e hijos, ni 
el hecho de que no haya presentado ni un solo 
elemento relevante en casi un año transcurrido 
desde la presentación de su solicitud. En defi­
nitiva, a la vista de todos los elementos, esta 
instrucción no otorga ninguna credibilidad al 
relato del —sic— solicitante. Además hay que 
señalar que esta solicitud responde a un proto­
tipo de solicitudes que se han hecho muy habi­

tuales a partir del intento de golpe de estado en 
RD congo.

no presenta ningún elemento probatorio 
de los hechos o circunstancias acreditativos de 
la persecución alegada. El interesado se limita 
a presentar varios certificados de calificaciones 
escolares expedidas en Kinshasa, que en absolu­
to tiene que ver con las circunstancias alegadas.

ha tenido oportunidad de solicitar protec­
ción en otros estados —congo brazzaville, y 
marruecos— países por los que, según sus alega­
ciones, habría transitado y residido hasta llegar a 
nuestro país, no habiéndolo hecho así, por lo que 
puede razonablemente dudarse de la necesidad 
de la protección demandada».

no se aprecian razones humanitarias a favor 
de su autorización de permanencia en España 
(artículo 17.2 de Ley de Asilo), por no constar 
que, caso de regresar a su país, corran riesgo o 
peligro su vida o integridad física (artículo 31.3 
del Reglamento de la Ley de Asilo).

eXpulsión

Expulsión del territorio nacional: prohibición de entrada extensiva a países firmantes del 
Acuerdo Schengen. No se vulnera el principio de proporcionalidad: la Administración pue-
de optar por sanción económica o expulsión. El fin de la expulsión es hacer efectivo el con-
trol de acceso al país. La sanción económica no es adecuada pues no restaura la situación 
jurídica infringida. No se acredita documentalmente y de forma suficiente el arraigo. No se 
ha realizado ninguna gestión para regularizar la situación en el país.

Tribunal: sentencia del tribunal superior de justicia de galicia
fecha: 29 de septiembre de 2010
Recurso de Apelación: 7/2010
Ponente: don fernando seoane pesqueira
voz: expulsión del territorio: confirmación

La apelante funda su apelación, en primer lugar, 
en la vulneración del principio de proporciona­
lidad, pues entiende que la sanción procedente 
es la de multa y no la de expulsión, basándose 
en la doctrina jurisprudencial con arreglo a la 
cual sólo procede la expulsión cuando consten 
en el expediente otros datos o circunstancias 
negativas que sean de tal entidad que, unidos a 

la permanencia ilegal, justifiquen la expulsión; 
y entiende que en el caso presente existe una 
situación de arraigo por causas familiares, so­
ciales o económicas, al estar la señora Reyes 
empadronada, conviviendo con sus dos hijos en 
una vivienda de alquiler que abona, junto con 
los demás gastos que generan ella y su fami­
lia, con la realización de trabajos en España, 
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además de tener un hijo menor de edad debida­
mente escolarizado y familia en la misma loca­
lidad en la que vive, que cuentan con residencia 
legal en España y que disponen de medios para 
mantenerla a ella económicamente si fuera ne­
cesario.

Dicha alegación no puede prosperar debido 
a que la sentencia apelada es acorde a la inter­
pretación jurisprudencial del principio de pro­
porcionalidad de la sanción en esta materia de 
extranjería en relación con la infracción grave 
prevista en el artículo 53.a) de la Ley 4/2000. 
En efecto, si bien es cierto que la sala 3.ª del 
Tribunal supremo, (...), para considerar justifi­
cada y proporcionada la sanción de expulsión, 
ha tenido en cuenta otros datos negativos sobre 
la conducta del interesado o sus circunstancias, 
cuyos datos eran de tal entidad que, unidos a la 
permanencia ilegal, justificaban la expulsión, no 
se puede decir que en el caso de autos no esté 
justificada la expulsión ni la sala aprecia vulne­
ración del principio de proporcionalidad por su 
aplicación, pues desde que la recurrente entró 
en España por el aeropuerto de barajas el 25 de 
junio de 2005 no realizó ningún tipo de gestión 
para regularizar su situación, ya que ni siquiera 
trató de obtener la autorización de residencia y 
de trabajo, pese a que manifiesta que realizó tra­
bajos en nuestro país, además de que no presen­
ta ninguna documentación que demuestre tener 
algún tipo de arraigo que pueda dar lugar a una 
posterior autorización de residencia legal. Aún 
es más, pese a dicha ausencia de regularización 
documental la demandante ha dado muestras 
de tratar de prolongar esa situación irregular, 
puesto que se ha empadronado en monforte de 
Lemos, ha arrendado una vivienda, de la que 
abona el agua, gas y electricidad, y dice haber 
realizado trabajos en nuestro país durante los 
más de dos años que ha permanecido en el mis­
mo, a todo lo cual se añade que ni acredita que 
tenga familia con residencia legal en España, ni 
consta que su hijo Ricardo se encuentre legal­
mente en España, sino todo lo contrario. En este 
sentido, las sentencias del Tribunal supremo 
de 8 de noviembre y 26 de diciembre de 2007, 
han declarado suficiente para reputar acreditada 
la proporcionalidad que «cuando se le detuvo 
y se le expulsó (al extranjero) carecía de cual­

quier documentación habilitante para su válida 
permanencia en España y no estaba pendiente 
de resolución ningún expediente para la conce­
sión o renovación de un permiso de residencia 
en su favor». En la de 26 de diciembre de 2007 
el Tribunal supremo, así como en la de 27 de 
mayo de 2008, declararon que «la permanencia 
ilegal y la ausencia de documentos de identifi­
cación son motivación suficiente para justificar 
la imposición de la sanción de expulsión y no 
la de multa», respaldando la primera de ellas 
la argumentación de la sala de lo contencioso­
administrativo del Tribunal superior de justicia 
de navarra que desestima el recurso contra una 
sanción de expulsión razonando que no se ha 
demostrado «ninguna actividad del recurrente 
conducente a regularización documental de nin­
gún tipo».

(...).

La demandante alega que ha promovido la 
obtención del permiso de residencia e incluso 
de la adquisición de la nacionalidad española, 
pues dice cumplir los requisitos exigidos en el 
código civil, pero nada acredita ni en cuanto a 
aquél ni respecto a ésta.

(...).

Por último, la apelante alega la falta de 
motivación de la resolución sancionadora. 
Tampoco este motivo puede prosperar porque 
en la dictada por la subdelegación del gobier­
no en Lugo se contienen argumentos suficien­
tes para optar por la sanción de expulsión, en 
concreto se razona, en primer lugar, que es la 
sanción más adecuada debido a que es la que 
restaura la situación jurídica infringida, pues 
si se opta por la multa se habrá conseguido el 
objetivo primordial de permanencia en España 
pese a la ilegalidad de la situación, en segundo 
lugar que la imposición de la multa conduce en 
la mayoría de los casos a la impunidad porque 
quien entra o permanece de forma irregular ca­
rece de ingresos económicos regulares o fijos o 
bien de llegar a tenerlos son muy escasos y por 
ello inembargables, en tercer lugar que no cons­
ta arraigo en España, revelando una persistente 
voluntad de infringir la legislación laboral, de 
seguridad social y de extranjería, y en cuarto 
lugar que, atendiendo a la finalidad perseguida 
por la regulación de la entrada, tránsito y es­
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Expulsión de extranjero: no existe vinculación para el Tribunal por el hecho de que el acu-
sado acepte la petición de expulsión formulada por el Ministerio Fiscal. Condena a nueve 
años de prisión por delito contra la salud pública.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 30 de septiembre de 2010
Recurso de casación por infracción de ley: 10575/2010
Ponente: don Manuel Marchena gómez
voz: expulsión. delito contra la salud pública. nacional de brasil

se formaliza un único motivo —apoyado por el 
ministerio fiscal— con fundamento en el art. 
849.1 de la LEcrim, infracción de ley, error de 
derecho, por aplicación indebida del art. 89.1 
del cP. Estima el recurrente que, habiéndose 
conformado con la pena solicitada por el mi­
nisterio fiscal, debió haberse accedido a la 
solicitud de que el acusado fuera expulsado 
del territorio nacional, una vez alcanzara el 
cumplimiento de las tres cuartas partes de la 
condena o fuera progresado al tercer grado pe­
nitenciario.

A juicio de la defensa, el Tribunal de instan­
cia debió haberse pronunciado sobre la proce­
dencia de esa medida sustitutoria. El argumento 
que hace valer la sentencia de instancia, referido 
a que el acusado no fue preguntado sobre sus 
circunstancias personales, familiares y sociales 
en orden a decidir sobre ese punto, carece de 
consistencia. se produce con ello, además, una 
clara indefensión al penado, toda vez que la de­
cisión sobre la expulsión del territorio nacional 
tiene su cauce natural de resolución en la propia 
sentencia.

El motivo no puede prosperar.

(...).

En el presente caso, el Tribunal a quo se 
ha pronunciado de forma expresa sobre la im­
procedencia de la expulsión ante la falta de los 
datos fácticos que podrían justificar aquélla. 

no existe, pues, una mutación sobrevenida de 
la pena impuesta, sino el rechazo de una soli­
citud que, por las razones expuestas, conduce 
precisamente a excluir la alternativa represen­
tada por la expulsión. no es obstáculo para esta 
conclusión el hecho de que la Audiencia Pro­
vincial difiera un posible replanteamiento de la 
cuestión, para el caso en que así lo interese el 
recurrente y ya en el marco de la legislación 
penitenciaria, al momento de la ejecución de la 
sentencia.

(...).

En suma, no se causó indefensión alguna 
al recurrente. Tampoco procede —en los tér­
minos interesados por el ministerio fiscal— la 
remisión de las actuaciones a la Audiencia Pro­
vincial con el fin de que vuelva a pronunciarse 
sobre la expulsión solicitada. En efecto, el órga­
no sentenciador ya ha resuelto de forma motiva­
da acerca de la improcedencia de la expulsión, 
ha razonado sobre la ausencia de los elementos 
fácticos precisos para acordar la sustitución y ha 
estimado, en fin, que la conformidad del con­
denado no genera grado alguno de vinculación 
para el Tribunal. Tal cuadro argumental permite 
concluir que, ni por la vía prevista en el art. 89.1 
del cP para las condenas inferiores a 6 años, ni 
por la excepción habilitada por el párrafo segun­
do del mismo precepto para aquellas condenas 
que desborden aquel límite, puede resultar aten­
dible la sustitución interesada.

tancia en territorio español de los extranjeros, 
la acción cometida tiene una notable trascen­
dencia en la medida que impide hacer efectiva 
la exigencia de que el extranjero que pretenda 

residir y trabajar en España debe obtener la au­
torización de trabajo y residencia.

Por todo lo cual procede la desestimación 
del recurso de apelación.
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Estancia irregular en España: sanción de expulsión del territorio. Prohibición de entrada. 
Medida desproporcionada: datos que evidencian la permanencia en España. Continuidad 
y estabilidad en el país. Empadronamiento y domicilio conocido. Arraigo en España. Esti-
mación recurso: sustitución de sanción de expulsión por multa. Vulneración del principio 
de proporcionalidad.

Tribunal: sentencia del tribunal superior de justicia de Murcia
fecha: 11 de octubre de 2010
Recurso de Apelación: 335/2009
Ponente: doña consuelo uris lloret
voz: estimación recurso por sanción de expulsión desproporcionada

La sentencia apelada desestima el recurso con­
tencioso administrativo formulado por la recu­
rrente contra la resolución de la Delegación del 
gobierno en murcia de 20 de julio de 2007, por 
la que se acordó la expulsión de la misma y la 
prohibición de entrada en España durante cinco 
años, (...), por encontrarse irregularmente en te­
rritorio nacional por carecer de documentación 
expedida por las autoridades españolas que au­
torice su presencia en España.

fundamenta la apelante el recurso de ape­
lación en la vulneración del principio de pro­
porcionalidad, al no constar en el expediente 
circunstancias negativas que justifiquen la im­
posición de la sanción de expulsión.

(...).
si aplicamos la doctrina contenida en las úl­

timas sentencias del Tribunal supremo citadas, 
observamos que en el presente caso la resolu­
ción sancionadora impugnada acuerda la expul­
sión por carecer la recurrente de documentación 
expedida por las autoridades españolas que 
autorice su presencia en España. ha de tener­
se presente que el supuesto del que parte el Ts 
para justificar la expulsión no es que el intere­

sado carezca de documentación que le autorice 
para residir en España, ya que en ese caso nunca 
podría imponerse la multa pese a estar prevista 
por el art. 57 de la Ley Orgánica 4/2000 para 
este tipo de infracciones, sino cuando carezca de 
documentación que le identifique y determine su 
filiación, que es otra cosa. En este caso consta en 
el expediente que la recurrente estaba empadro­
nada en murcia desde el día 25 de abril de 2006, 
teniendo un domicilio conocido. con la deman­
da se aportó certificado de empadronamiento, en 
el que consta su n.º de pasaporte y resolución 
de asignación de número de la seguridad social, 
en el que figura el mismo n.º de pasaporte. Por 
tanto, desde la incoación del procedimiento san­
cionador la interesada estaba plenamente iden­
tificada y tenía un domicilio conocido. Estos 
documentos evidencian una permanencia de la 
recurrente con cierta continuidad y estabilidad 
en nuestro país, sin que consten circunstancias 
negativas de tal entidad que justifiquen la san­
ción de expulsión, por lo que ha de concluirse 
que se ha vulnerado el principio de proporciona­
lidad, puesto que procedía la imposición de una 
sanción de multa en vez de la de expulsión.

Orden de expulsión del territorio: petición de residencia inadmitida en dos ocasiones. De-
tención por la comisión de un delito. Estancia irregular en España. Infracción grave. Pen-
diente de resolución petición de permiso de trabajo: no es conforme a derecho la orden de 
expulsión mientras la Administración no ha resuelto la solicitud de permiso de trabajo y 
residencia. No cabe calificar como ilegal la estancia en España. Una vez dictada resolución 
implicará en su caso la salida. Estimación recurso.

Tribunal: sentencia del tribunal superior de justicia de extremadura
fecha: 14 de octubre de 2010
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Recurso contencioso­Administrativo: 290/2010
Ponente: doña elena concepción Méndez canseco
voz: orden de expulsión estando pendiente de resolución por permiso de trabajo

Sanción de expulsión: se impone esta sanción pero es sustituida por multa de 600 euros. Se 
considera desproporcionada la expulsión. Estimación en parte. La cuantía de la multa se 
considera desproporcionada: la alegante solicita una multa de 300 euros. Escasa gravedad 
de los hechos. Desestimación del recurso: se procede a mantener la cuantía de la multa. Se 
encuentra dentro del grado mínimo para infracciones graves. La actora no acredita no tener 
capacidad económica.

Tribunal: sentencia del tribunal superior de justicia de Murcia
fecha: 15 de octubre de 2010
Recurso de Apelación: 800/2009

(...) constituye infracción grave encontrarse irre­
gularmente en territorio español, por no haber 
obtenido o tener caducada más de tres meses la 
prórroga de estancia, la autorización de residen­
cia o documentos análogos, cuando fueren exi­
gibles, y siempre que el interesado no hubiere 
solicitado la renovación de los mismos en el pla­
zo previsto reglamentariamente.

La infracción citada puede ser sancionada, 
según establecen los arts. 55 y 57 de la citada 
LO con multa de 300,52 euros a 6.010,12 euros 
o, en su lugar, con la expulsión del territorio es­
pañol, previa la tramitación del correspondien­
te expediente administrativo, cuya resolución 
a juicio del apelante no resulta procedente por 
constar que, al tiempo de su iniciación, se ha­
llara pendiente de resolución una petición de 
permiso de trabajo y residencia del recurrente. 
Pues bien, conforme reiterada doctrina jurispru­
dencial, (...), no es conforme a derecho la orden 
de expulsión o la obligación de salida del terri­
torio español mientras la Administración no ha 
resuelto la solicitud de permiso de residencia, 
de trabajo o de regularización de la situación de 
un ciudadano extranjero, oportunamente pre­
sentadas; «estando pendiente una solicitud, lo 
primero que tiene que hacer la Administración 
es resolverla, para después (cuando se sepa si la 
estancia es o no legal, según se hayan concedi­
do o no tales permisos) decidir en consecuencia 
sobre la expulsión o no expulsión, pero no tra­
mitar un expediente de expulsión con olvido de 
las peticiones pendientes». En el caso que nos 
ocupa, la Resolución de expulsión se basa en la 

detención del solicitante y consultada la base de 
datos, se comprueba que el actor tiene resuelto y 
notificado denegación de permiso de trabajo en 
fecha anterior. El recurrente cursó solicitud de 
permiso de residencia, con fecha 24 de noviem­
bre de 2008, la cual se resuelve en sentido des­
estimatorio con fecha 4 de mayo de 2009, y el 
procedimiento sancionador se incoa con fecha 
26 de junio de 2009, es decir, cuando ya se había 
resuelto la petición de permiso de trabajo y Re­
sidencia. Ahora bien, esta denegación fue recu­
rrida en vía jurisdiccional, y dictada sentencia, 
se recurre en apelación por este Tribunal en el 
sentido de no estimar acreditada la concurrencia 
de hecho desfavorable por haber sido detenido 
en cuanto no existía condena alguna. Ahora nos 
encontramos en el mismo caso, sigue sin existir 
acreditación de condena, y existe una petición 
de autorización de residencia sin resolución fir­
ma a la fecha de la incoación de procedimiento 
sancionador y resolución de la orden de expul­
sión. A mayor abundamiento en la resolución de 
desestimación se le notificaba la obligación de 
salir del país en el plazo de quince días a partir 
de la notificación, de ahí que al momento de ini­
ciarse el proceso sancionador de expulsión, no 
cabe calificar como de ilegal la estancia del mis­
mo en España, por estar pendiente de un recurso 
contencioso­administrativo dicha declaración, 
resolución que una vez dictadas implicarán en 
su caso la salida del territorio español. Procede 
por lo expuesto la estimación del presente re­
curso de apelación y anulación de la resolución 
recurrida.
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Ponente: doña ascensión Martín sánchez
voz: expulsión y cuantía de la multa desproporcionada

Sanción de expulsión sustituida por multa en instancia: carece de autorización de residencia. 
Pasaporte sin sello de entrada en España. Inadmisión de asilo. Ya tiene una orden de expul-
sión del territorio nacional. Estancia ilegal en España. Estimación recurso de apelación: revo-
cación sentencia. Confirmación expulsión del territorio nacional por ser conforme a derecho.

Tribunal: sentencia del tribunal superior de justicia de extremadura
fecha: 21 de octubre de 2010
Recurso de Apelación: 348/2010
Ponente: don josé María segura grau
voz: sanción de expulsión por pasaporte sin sello en españa

La sentencia apelada estima en parte el recurso 
contencioso administrativo formulado por la re­
currente contra la resolución de la Delegación 
del gobierno de murcia de 15 de mayo de 2009, 
(...), que acuerda imponer al actor la sanción de 
expulsión y prohibición de entrada durante 5 
años del territorio nacional, (...), por encontrarse 
irregularmente en territorio español, por no ha­
ber obtenido o tener caducada más de tres meses 
la prórroga de estancia, la autorización de resi­
dencia o documentos análogos cuando fueren 
exigibles y siempre que el interesado no hubie­
ra solicitado la renovación de los mismos en el 
plazo previsto reglamentariamente, sustituyendo 
dicha sanción por la de una multa de 600 euros.

El juzgado de instancia rechaza los motivos 
de fondo: la alegada falta de tipicidad, y falta 
de proporcionalidad de la sanción. y llega a la 
conclusión que la resolución impugnada infrin­
ge de acuerdo con la jurisprudencia aplicable 
(sTs de 22 de diciembre de 2005) el principio 
de proporcionalidad teniendo en cuenta que las 
sanciones impuestas no aparecen motivadas ni 
en la resolución impugnada ni en expediente ad­
ministrativo y por tanto que las mismas deben 
ser sustituidas por otra de multa de 600 euros.

Alega el apelante para fundamentar el re­
curso de apelación que de entenderse cometida 
la infracción, la multa de 600 euros impuesta es 

desproporcionada atendiendo a las circunstan­
cias de graduación de las sanciones (escasa gra­
vedad de los hechos y ausencia de trascendencia 
de los mismos) y más en concreto que se solicitó 
la declaración de nulidad de la resolución y so­
licita se imponga la multa en cuantía mínima de 
300 €.

(...).

La apelante D.ª coro de nacionalidad rusa, 
con pasaporte (...), alega en esta segunda instan­
cia solamente la vulneración del principio de 
proporcionalidad pese a que la resolución im­
pugnada impone una sanción de 600 euros de 
multa al interesado, en sustitución de las san­
ciones de expulsión y prohibición de entrada 
durante 5 años inicialmente impuesta.

Pues bien, como viene señalando esta sec­
ción en supuestos similares al presente, proce­
de mantener la sanción de multa en la cuantía 
en que ha sido impuesta, ya que se encuentra 
dentro del grado mínimo previsto para las in­
fracciones graves como la presente (entre 301 y 
6.000 euros) por el art. 55.1.b) de la Ley Orgáni­
ca 4/2000, (...). La actora no acredita que su ca­
pacidad económica no le permita abonar dicha 
multa, ni tampoco otras circunstancias por las 
que la misma deba ser rebajada, sin que baste al 
efecto con alegar generalidades (escasa grave­
dad o escasa trascendencia de los hechos, etc.).

En el presente caso, la cuestión que se plantea es 
si el motivo en el que se basa la expulsión —ha­
ber entrado de forma ilegal en España— es el 

mismo que el tenido en cuenta en 2002 —hallar­
se indocumentado— o si, en su caso, debió ser 
considerado entonces. El Abogado del Estado se 
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basa para ello en que el pasaporte fue expedido 
en nigeria el 19 de mayo de 2004 y no consta se­
llo de entrada en España, lo que pone de relieve 
que debió salir de Espala y luego volver a entrar 
de forma ilegal por segunda vez. Pero se olvida 
por todos que existe un dato negativo mucho más 
evidente y que justifica sin duda la sanción de ex­
pulsión: que la recurrente había sido sancionada 
por estancia irregular con la expulsión de Espa­
ña, y que desde entonces ha continuado residien­
do en territorio español. Este dato justifica el 
pronunciamiento de la Administración y la san­
ción de expulsión, pues evidencia la reiteración 
de la recurrente en la comisión de la infracción 
a sabiendas de la existencia de dicha sanción. 
El hecho de que esta circunstancia no se recoja 
expresamente en la resolución administrativa no 
es óbice para poderla tener en cuenta, en virtud 
de la doctrina del Tribunal supremo en virtud de 
la cual resultaría en exceso formalista despreciar 
esa motivación por el hecho de que no conste en 
la resolución misma, siempre que conste en el 
expediente administrativo, como así sucede.

En cuanto al permiso de reagrupación fami­
liar, éste fue solicitado en el año 2005, momento 
en el que se hallaba vigente y pendiente de ser 
ejecutada, por tanto, la orden de expulsión del 
año 2002. La disposición adicional primera de la 
LO 4/2000 establece que la falta de resolución en 
plazo de los expedientes en materia de extranjería 
(con las excepciones de los apartados 2 y 3, que 
no son aquí aplicables) determinará su desesti­
mación. Asimismo, el art. 75.1.d) del Reglamen­
to de Extranjería (...) dispone que «la vigencia 

de las autorizaciones de residencia temporal se 
extinguirá sin necesidad de pronunciamiento 
administrativo... d) Por la inclusión en alguno 
de los supuestos de prohibición de entrada pre­
vistos en este Reglamento, bien por no haberse 
conocido dicha circunstancia en el momento de 
su entrada, bien por haberse producido durante 
su permanencia en España», con lo que es ob­
vio que dicha solicitud de reagrupación familiar 
no podía ser estimada al haberse dictado orden 
de expulsión contra la recurrente. La propia LO 
4/2000, en su disposición adicional cuarta, orde­
na la inadmisión a trámite de las solicitudes en 
varios supuestos, entre ellos «cuando conste un 
procedimiento administrativo sancionador con­
tra el solicitante en el que pueda proponerse la 
expulsión o cuando se haya decretado en con­
tra del mismo una orden de expulsión, judicial 
o administrativa salvo que, en este último caso, 
la orden de expulsión hubiera sido revocada o se 
hallase en uno de los supuestos regulados por los 
artículos 31 bis, 59, 59 bis o 68.3 de esta Ley».

Por tanto, no resulta de aplicación la doc­
trina del Tribunal supremo (sTs de 31 de ene­
ro de 2007 del recurso 4357/2003, entre otras 
muchas) según la cual «resulta improcedente 
la orden de expulsión si está pendiente de reso­
lución una resolución de permiso», pues dicha 
solicitud debió inadmitirse a trámite y la falta 
de vigencia del permiso de residencia existente 
—y por analogía con la solicitud pretendida que 
sólo puede dar lugar a su inadmisión— se debe 
entender extinguida «sin necesidad de pronun­
ciamiento administrativo».

se alza la Dirección Letrada de Luis Alberto y 
Doroteo (Rodrigo) —la misma aunque los re­
cursos se presenten por separado al tener los 

acusados distintas representaciones procesa­
les— contra la sentencia dictada el día 1 de junio 
de 2010 por el juzgado de lo Penal n.º 2 de los de 

Delito de robo: extranjeros argelinos y en situación irregular en España y guiados por un 
ánimo de enriquecimiento patrimonial ilícito, robaron un vehículo, siendo posteriormente 
detenidos. Expulsión.

Tribunal: sentencia de la audiencia provincial de bilbao
fecha: 27 de octubre de 2010
Recurso de Apelación: 365/2010
Ponente: doña M.ª jesús erroba Zubeldia
voz: delito de robo. naturales de argelia: expulsión
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bilbao solicitando su revocación y la libre abso­
lución de sus patrocinados, y subsidiariamente 
que no se proceda a la expulsión de los mismos 
del territorio nacional, así como, en el caso de 
Doroteo (Rodrigo) que se le aplique la atenuante 
de drogadicción del art. 21.2 del código Penal.

se alega error en la valoración de prueba 
al considerar la recurrente que no concurren in­
dicios en que basar la sentencia pues no es su­
ficiente que los acusados se conocieran entre sí 
cuando ellos declaran que no estaban juntos; se 
olvida sus declaraciones sobre los motivos por 
los cuales dijeron se encontraban en los lugares 
en que fueron distintos, negando que se trate de 
lugares inidóneos como los califica la juzgado­
ra; no ha quedado acreditado, en su parecer, que 
los cristales sobre la ropa de sus defendidos por­
taban pertenecieran al vehículo robado; no se 
ha tenido en cuenta lo declarado por Abdelkar 
sobre la tenencia del objeto que la juzgadora 
dice sirve para romper el cristal y que en ningún 
momento utilizó; y, por último, señala, debe to­
marse con cautela el reconocimiento de Doroteo 
realizado por los agentes (...) ya que la persona 
que dicen vieron junto al vehículo la perdieron 
de vista y en el caso de Luis Alberto no llevaba 
la ropa que indicaron en el atestado, según dio 
fe el secretario judicial.

Asimismo se alega que no procede la ex­
pulsión de ninguno de los acusados, toda vez 
que, Luis Alberto tiene arraigo en España como 
se deduce del informe de Izangai y en el caso 
de Doroteo el juicio se celebró en su ausencia, 
por lo que, no se realizó la Audiencia para que 
pudiera manifestar circunstancia de arraigo, re­
cordando que no se puede realizar de forma au­
tomática la sustitución de la pena de prisión por 
la expulsión del territorio nacional.

finalmente, con carácter también subsi­
diario y con relación a Doroteo se alega que 
procede aplicar la atenuante del art. 21.2 del 
código Penal dado que a la fecha de los hechos 
era consumidor de cocaína como se infiere de 
los informes emitidos por la médico forense y el 
Instituto nacional de Toxicología.

(...).

En cuanto a los indicios existentes sobre 
la autoría en los hechos de Abdelkar, cabe de­
cir que fue detenido a escasos diez metros del 

vehículo robado, según declararon los agentes 
con carnés profesionales núm. (...) de la Policía 
Local de bilbao; que se encontraba debajo de 
una furgoneta no junto a un vehículo como él 
sostiene; y cuando lo sacaron tenía un guante, 
cristales y un trozo de bujía dentro de una bolsa, 
lo que también reconoció el acusado y objeto 
que explicó el primero de los agentes se utili­
za como latiguillo para romper cristales por las 
personas que se dedican a robar. Este acusado 
vestía además una sudadera y sus características 
coincidan con una de las descripciones que ha­
bía facilitado el requirente por teléfono, no exis­
tiendo ningún problema por el hecho de que en 
el momento de ser puesto a disposición judicial 
no coincidiera la ropa por cuanto ambos agentes 
explicaron pudo el detenido cambiarse de ropa 
al salir del calabazo, cogiendo la de otro compa­
ñero y por eso vestir en el juzgado dos chama­
rras en lugar de la sudadera gris con la que había 
sido detenido y reflejado en el atestado.

ciertamente a la vista de estos testimonios 
no cabe duda de que este causado fue uno de 
los autores del robo, pues se encontraba en las 
proximidades del lugar de los hechos, portaba 
un instrumento u objeto útil para romper la ven­
tanilla del vehículo robado, tenía encima de su 
ropa cristales, se encontraba escondido debajo 
de una furgoneta y, además, vestía como el co­
municante telefónico había descrito.

Por su parte, los agentes (...) de la Policía 
Local de bilbao detuvieron a Doroteo escondido 
o agazapado en los arbustos de un jardín pertene­
ciente a un colegio después de haber saltado una 
valla, lugar donde le habían perdido de vista sus 
compañeros con carné profesional (...) que decla­
raron como al llegar al lugar de los hechos vieron 
un vehículo con la ventanilla rota y un individuo 
junto al vehículo, que echó a correr; dejaron el 
vehículo patrulla y salieron en su persecución 
hasta un jardín donde le perdieron de vista, sien­
do localizado por otra patrulla. Estos dos últimos 
agentes identificaron a la persona detenida con la 
que habían perseguido pues le habían visto como 
así lo declararon en el plenario. Por otra parte, en 
el momento de la detención Doroteo tenía tam­
bién en una manga resto de vidrios.

no cabe duda, pues, que este acusado tam­
bién es autor por cuanto se encontraba junto al 
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vehículo robado, tenía cristales y había seguido 
por los agentes hasta el lugar donde finalmente 
fue detenido e identificado sin que por los agen­
tes que le habían visto junto al vehículo mani­
fiesten albergar dudas de que efectivamente se 
trataba de la misma persona, no pudiendo olvi­
dar que, como hemos señalado, el propio Abde­
lkar admite que se conocían.

En cuanto a la no expulsión del territorio 
nacional, ambos acusados son extranjeros sin 
residencia legal en este país y sin arraigo. no 
se deduce del informe emitido por Izangai con 
respecto a Luis Alberto que éste tenga arraigo, 
pues no es suficiente que el mismo participe en 
actividades de formación ni tampoco que esté 
tramitando su empadronamiento o la recepción 
de ayudas sociales, lo cierto es que no trabaja, 
no tiene familiares directos en este país (padres, 
hijos o cónyuge) y que por tanto carece de arrai­
go laboral o familiar. mientras que en el caso 
de Doroteo tampoco consta que tenga arraigo 
en España puesto que no ha aportado prueba 
alguna en ese sentido y no resulta obstáculo 
para la expulsión que el juicio se celebrase en 
su ausencia, al no comparecer pese a estar ci­

tado y la pena solicitada ser inferior a dos años 
de prisión, ya que tuvo conocimiento de la pe­
tición de expulsión formulada por el ministerio 
fiscal en el escrito de acusación, tuvo por tanto 
posibilidad de presentar prueba en su defensa y 
el Tribunal supremo ha señalado que si bien la 
expulsión no puede ser automática resulta su­
ficiente con la existencia real de contradicción 
(sTs 64872009, 23 de junio), que en este caso 
por las consideraciones que acabamos de expre­
sar existió.

finalmente, respecto a la apreciación de la 
atenuante de drogadicción del art. 21.2 del có­
digo Penal en Doroteo no cabe a la vista del in­
forme médico forense y sobre todo del informe 
emitido por el Instituto nacional de Toxicología 
sobre las muestras de orina y cabello que se to­
maron a este acusado. y es que en atención a 
estos informes sólo se concluye que se trata de 
un consumidor de cocaína y cannabis, al menos 
durante los cuatro o cinco últimos meses ante­
riores al día en que se tomó la muestra de cabe­
llo y que fue el mismo de la detención, pero sin 
que pueda afirmarse que fuera adicto a ninguna 
de estas sustancias.

Expulsión del territorio nacional: madre de un menor de edad, que reside de forma ilegal 
en España. La inscripción del nacimiento del hijo de la extranjera brasileña, en el Registro 
Civil español le atribuye la nacionalidad española con valor de simple presunción. Arraigo 
social: inexistencia.

Tribunal: sentencia del tribunal superior de justicia de galicia
fecha: 27 de octubre de 2010
Recurso de Apelación: 198/2010
Ponente: doña M.ª dolores rivera frade
voz: expulsión del territorio nacional. prohibición de entrada. Menores: nacionalidad

bajo ese primer apartado la apelante se mues­
tra disconforme con la sentencia de instancia en 
cuanto a que la existencia de su hijo juan Ra­
món, nacido en castellón de la Plana el día 30 
de mayo de 2008 no es causa para revocar la or­
den de expulsión. se alega bajo este apartado del 
recurso que con ello se incurre en una infracción 
de las normas civiles en la materia así como de 
la doctrina y jurisprudencia del Tribunal supre­
mo al efecto e incluso de la doctrina seguida por 
los órganos de aplicación en la materia como es 

la Dirección general de los Registros y del no­
tariado, pues el sistema brasileño de concesión 
de nacionalidad no es el de ius sanguinis, y por 
tanto, por aplicación de lo dispuesto en el artícu­
lo 17.1.c) del código civil, el hijo de la sra. Re­
gina goza de la nacionalidad española de origen 
como se pone de manifiesto en la circular de la 
Dirección general de Registros y notariado de 
16 de diciembre de 2008.

frente a esta tesis, la primera réplica que 
dirige el Abogado del Estado en su escrito de 
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oposición al recurso, consiste en entender que 
el debate sobre la nacionalidad de juan Ramón 
no es ahora pertinente, pues no fue objeto del 
expediente ni lo ha sido del litigio.

no se puede compartir esta crítica en cuan­
to que sí es pertinente el debate sobre la nacio­
nalidad del menor desde el momento en que la 
actora invoca a su favor (ya lo hacía en la de­
manda) la doctrina que se recoge en la sentencia 
del Tribunal supremo de fecha 26 de enero de 
2005 según la cual «La existencia de ese hijo es­
pañol es fundamental para la resolución de este 
recurso de casación, si se tienen en cuenta las 
siguientes ideas: 1.ª—La constitución Española 
establece como principios rectores de la política 
social el de la protección social, económica y 
jurídica de la familia (artículo 39.1), así como 
el de la protección integral no sólo de los hijos, 
sino también de las madres (artículo 39.2).

En consecuencia con ello, el artículo 11.2 
de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Protec­
ción jurídica del menor, dispone que serán 
principios rectores de la actuación de los po­
deres públicos los siguientes: a) La supremacía 
del interés del menor; b) El mantenimiento del 
menor en el medio familiar de origen salvo que 
no sea conveniente para su interés, y c) su in­
tegración familiar y social. Así pues, puede de­
cirse que, aunque no esté literalmente dicho en 
las normas (aunque sí lo está en su espíritu), 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, más fuerte y primario que cual­
quier otro derecho de configuración legal. Por 
lo demás, es un derecho que tiene sus reflejos en 
concretos preceptos del ordenamiento jurídico 
[v. gr., artículo 110 del código civil, que obli­
ga al padre y a la madre, aunque no ostenten la 
patria potestad, a velar por sus hijos y prestarles 
alimentos; artículo 143.2.º del propio código, 
que obliga recíprocamente a los ascendientes y 
descendientes a darse alimentos; artículo 154, 
que impone a los padres el deber (y les reconoce 
el derecho) de velar por sus hijos, tenerlos en su 
compañía, alimentarlos, educarlos y procurarles 
una formación integral, etc.]. 2.ª—El ordena­
miento jurídico español no permite la expulsión 
del territorio nacional de ciudadanos españoles.

(La comisión por un español de un delito 
o de una infracción administrativa es castigado 
con determinadas penas o sanciones, pero nun­
ca con la expulsión del territorio nacional; fuera 
del supuesto de medida cautelar o sanción pe­
nal, “los españoles tienen derecho a elegir libre­
mente su residencia y a circular por el territorio 
nacional”, según el artículo 19 de la constitu­
ción Española). 3.ª—La orden de expulsión de 
la madre, que aquí se recurre, o bien es también 
una orden implícita de expulsión de su hijo me­
nor, que es español (lo que infringe el citado 
principio de no expulsión de los nacionales) o 
bien es una orden de desmembración cierta de 
la familia, pues la expulsión decretada provoca 
ineludiblemente la separación del hijo y de la 
madre (lo que viola los preceptos que hemos 
citado de protección a la familia y a los meno­
res). ni las normas sobre extranjería ni el sólo 
sentido común pueden admitir que la madre de 
un español sea una pura extranjera y se la trate 
como a tal; que el hijo español tenga todos los 
derechos y su madre no tenga ninguno, y que, en 
consecuencia, pueda expulsarse a la madre de 
España como una simple extranjera y quede en 
España el menor con todos sus derechos, pero 
solo y separado de su madre».

Ello significa que la conformidad a derecho 
o no de la orden de expulsión de la sra. Regina 
depende, a juicio de ésta, de la consideración de 
su hijo como nacional español, por lo que re­
sulta necesario entrar en el debate de si tal cir­
cunstancia puede impedir o no su expulsión del 
territorio español.

Además el tema de la nacionalidad del me­
nor sí ha sido objeto de debate en la instancia 
como se puede comprobar a la vista de los ar­
gumentos de impugnación que se recogen en el 
escrito de demanda, y de los razonamientos de 
la sentencia objeto de recurso, en la que se llega 
a una solución contraria a la defendida por la 
actora sobre la base de que no se acredita que 
concurran los presupuestos para dar prevalencia 
al ius soli sobre el ius sanguinis por lo que la 
nacionalidad española del hijo de la actora sólo 
tiene el valor de simple presunción.

(...).

Ahora bien, nos encontramos en este caso 
ante un expediente de distinta naturaleza, como 
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es el de expulsión de una ciudadana extranjera 
que permanece en territorio español de forma 
ilegal, y a la que es aplicable la normativa que re­
gula los derechos y libertades de los extranjeros 
en España que se recoge en la LO 4/2000, cuyo 
artículo 53.a) tipifica como infracción grave «en­
contrarse irregularmente en territorio español, 
por no haber obtenido la prórroga de estancia, 
carecer de autorización de residencia o tener ca­
ducada más de tres meses la mencionada autori­
zación, y siempre que el interesado no hubiere 
solicitado la renovación de la misma en el plazo 
previsto reglamentariamente»; y cuyo artícu­
lo 53.b) tipifica como infracción administrativa 
«Encontrarse trabajando en España sin haber 
obtenido autorización de trabajo o autorización 
administrativa previa para trabajar, cuando no 
cuente con autorización de residencia válida».

no se puede desconocer que el artículo 17 
del código civil favorece el ius soli para poner 
fin a los sistemas de apatridia en los que algunas 
personas no son reconocidas como nacionales 
de ningún Estado conforme a su legislación, de­
negándoles formalmente la nacionalidad o des­
pojándoles de ella en contra de lo que se viene 
reconociendo en el derecho internacional desde 
la convención sobre el Estatuto de los Apátridas 
de 5 de septiembre de 1954. según esta conven­
ción los Estados no pueden privar a las personas 
de la ciudadanía de forma arbitraria ni de modo 
que sean abocadas a la apatridia. Posteriormen­

te la convención de 1961 creó un marco para 
evitar futuros casos de apatridia al obligar a los 
Estados a erradicarla y prevenirla mediante sus 
leyes y prácticas.

(...).
La actora no ha acreditado circunstancia de 

relevancia que permita valorar su situación de una 
manera distinta a como lo ha hecho la sentencia 
apelada, por lo que ha de desestimarse el recurso 
presentado al resultar justificada la sanción de 
expulsión. carece de especiales intereses fami­
liares, sociales o económicos. no consta tampo­
co que haya realizado gestiones para regularizar 
su situación en España. no se vulnera el princi­
pio de proporcionalidad ni el de non bis in idem. 
El hecho de que conviva con su hijo y el padre 
de éste en España no significa que su expulsión 
implique una vulneración del derecho a la vida 
familiar. La medida de expulsión, como medida 
que deriva del incumplimiento de los requisitos 
que la legislación española exige para permane­
cer legalmente en territorio español, no implica 
injerencia ilegítima alguna sobre la vida familiar 
de la apelante. no se desprotege a la familia ni se 
coloca a la actora en una situación en la que no 
pueda mantener los vínculos familiares.

Todas las circunstancias expuestas son sufi­
cientes para justificar la imposición de la sanción 
de expulsión del territorio español, y en conse­
cuencia, la desestimación del recurso de apela­
ción interpuesto contra la sentencia de instancia.

Expulsión: suspensión del procedimiento penal y suspensión, por tanto, de la orden de ex-
pulsión. Indefensión: el Juez Penal debe velar por los derechos del extranjero revisando 
el presupuesto material que justifica la actuación administrativa para la que se pide su 
intervención.

Tribunal: auto de la audiencia provincial de bilbao
fecha: 28 de octubre de 2010
Recurso de Apelación: 493/2010
Ponente: don juan francisco lópez sarabia
voz: expulsión. salida del territorio nacional. suspensión

se formula recurso de apelación contra el auto de 
fecha 1 de junio de 2010 que acordaba la salida 
del recurrente del territorio nacional en virtud de 
orden administrativa de expulsión, confirmada 
por auto de 4 de agosto de 2010 que desestima­

ba el previo recurso de reforma. se alega por el 
recurrente en la nulidad del auto recurrido por 
cuanto no se dio traslado de la solicitud a la de­
fensa, por lo que se ha producido indefensión; 
asimismo se alega el arraigo del recurrente, casa­
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do con nacional española, empadronamiento, tar­
jeta sanitaria, aprendizaje del castellano, informe 
social; contradicción con otras resoluciones judi­
ciales juzgado Penal, 7 de bilbao que ha dejado 
sin efecto la expulsión por arraigo en la ejecuto­
ria 928/10 y por último alega que se ha acordado 
la suspensión de la orden de expulsión a través 
del juzgado de lo contencioso n.º 5 de bilbao en 
procedimiento de medidas cautelares 543/10.

(...).

En el presente caso no nos hallamos toda­
vía ante una orden de expulsión, sino ante una 
resolución judicial que resulta necesaria para que 
la Administración pueda llevar a efecto la expul­
sión de un extranjero «inculpado», de conformi­
dad con el párrafo séptimo del art. 57 de la LO 
4/2000 y del art. 142 de su Reglamento, de modo 
que aquélla surta efectos inmediatos, al no resul­
tar necesario esperar a la celebración del juicio 
penal. Tal autorización de expulsión, por tanto, 
no puede ser calificada como una «sanción» sus­
titutiva de la sanción penal, a diferencia de lo que 
sucede con la expulsión del extranjero «conde­
nado» (art. 89.1 del código Penal) medida que 
tampoco es una pena, sino «una posibilidad de 
suspender la potestad estatal de hacer ejecutar lo 
juzgado, que se aplica al extranjero para salva­
guardar los fines legítimos que el Estado persigue 
con ello» (sTc 242/1994, de 20 de julio, fj 2), 
y sin que el extranjero ostente derecho alguno a 
la sustitución de la pena privativa de libertad por 
la medida de expulsión (sTc 203/1997, de 25 de 
noviembre, y ATc 33/1997, de 10 de febrero), ni 
viceversa; es decir, tampoco tiene derecho a que, 
en lugar del expediente de expulsión, se siga el 

procedimiento judicial hasta su terminación por 
sentencia. En el presente caso el juzgado de Ins­
trucción ha dictado auto que resulta ajustado a 
Derecho, se trata de un delito castigado con pena 
inferior a seis años y el recurrente se encuentra 
inculpado en el procedimiento, concurriendo di­
chos presupuestos se sustituye la tramitación del 
proceso penal hasta su conclusión por la autoriza­
ción judicial de expulsión, que habilita a la auto­
ridad gubernativa para decretar dicha expulsión.

(...).
En consecuencia, cuando un extranjero se 

encuentre encartado en un procedimiento por 
delitos menos graves y esté, además, incurso en 
alguno de los supuestos de expulsión previstos 
en la Ley, y previa audiencia del ministerio fis­
cal, el juez de Instrucción puede autorizar la ex­
pulsión del extranjero, que es lo que ha sucedido 
en el presente caso, circunstancias que se ponen 
de manifiesto en la resolución impugnada, y que 
por ende se desprende su corrección formal.

Ahora bien, en tanto que han variado las 
circunstancias durante la sustanciación del pre­
sente recurso y que no pudieron ser objeto de 
valoración por el juzgado de Instancia, se ha 
aportado junto al escrito del recurso, resolución 
judicial que acuerda la suspensión de la orden 
administrativa de expulsión, faltaría uno de los 
requisitos para autorizar que se lleve a efecto la 
expulsión, por lo que procede por tal motivo es­
timar el recurso y dejar sin efecto la resolución 
impugnada, debiéndose por ello alzar la suspen­
sión del procedimiento penal continuar la causa, 
sin perjuicio de la resolución final del procedi­
miento contencioso administrativo.

Expulsión: inexistencia de acreditación de que haya nacido el recurrente en España, y tam-
poco se acredita residencia permanente en España, ni que sea beneficiario de una prestación 
por incapacidad permanente para el trabajo.

Tribunal: sentencia del tribunal superior de justicia de castilla y león
fecha: 29 de octubre de 2010
Recurso de Apelación: 207/2010
Ponente: don josé Matías alonso Millán
voz: expulsión. ciudadano colombiano. estancia irregular

no se acredita que sea el recurrente ciudadano 
comunitario por lo que procede considerar la 

jurisprudencia puesta de manifiesto por el Tri­
bunal supremo; así la sentencia dictada en el 
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recurso 156/1996, cuando establece lo siguien­
te: «El motivo ha de ser desestimado, si se tiene 
en cuenta, en primer término, que los preceptos 
que se dicen infringidos por la sentencia impug­
nada (...) regulando, por consiguiente, la entrada 
y permanencia en España de nacionales de esta­
dos miembros de la unión Europea, lo que, ob­
viamente, no resulta ser aplicable al recurrente 
que no es nacional de un Estado miembro de la 
unión Europea, sin que la extensión del ámbito 
de aplicación que se efectúa en el art. 2.a), al 
cónyuge, cualquiera que fuese su nacionalidad, 
de un español o nacionales de otros Estados 
miembros de la unión Europea, alcance al re­
currente, habida consideración de que al tiempo 
de decretarse la expulsión —23 de noviembre 
de 1993—, no había contraído matrimonio con 
ciudadana española, lo que realizó el 31 de ene­
ro de 1995 y con independencia que para residir 
en España legalmente está obligado a solicitar 
una tarjeta de residencia (art. 43), previa presen­
tación de la documentación requerida a que se 
alude en el art. 10, en cada supuesto allí contem­
plado. Quiérese con ello indicar que los efectos 
de la nueva situación del recurrente motivada 
por razón de su matrimonio y del ejercicio de 
los derechos provenientes de la misma, podrán 
ser hechos valer ante la Administración como 
una circunstancia nueva que debe ser valorada 

en aplicación de la normativa expresada, más no 
pueden tener efectos invalidantes de una resolu­
ción adoptada con arreglo a las circunstancias 
de hecho y de derecho existentes al tiempo de 
su adopción».

(...).

no se acredita que haya nacido en España, 
no se acredita residencia permanente en España 
(lo que se acredita es la residencia en prisión), 
no se acredita que haya sido español de origen, 
ni tampoco se acredita que sea beneficiario de 
una prestación por incapacidad permanente para 
el trabajo. En suma, no le es aplicable este nú­
mero 5 del art. 57 de la Ley Orgánica 4/2000.

Por último, no es ni mucho menos igual el 
supuesto presente que el recogido en la senten­
cia alegada, núm. 467/2006, de 26 de septiem­
bre, de esta sala; pues en aquélla se discutía un 
supuesto de permiso de trabajo y residencia y, 
sobre todo, porque en aquélla la condena penal 
que se impuso era inferior a un año de privación 
de libertad, mientras que en el presente supuesto 
es una pena de nada menos que de 10 años de 
privación de libertad, lo que demuestra una con­
ducta extremadamente gravosa y la aplicación 
del art. 57.2 de la LO 4/2000.

Todo ello lleva a la consecuencia de que 
proceda desestimar el recurso.

derecHo al trabajo 

Pilar charro baena
Profesora Tu de Derecho del Trabajo

universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: tribunal superior de justicia castilla y león 
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voz: prestación por desempleo: extranjero que carece de autorización de residencia y 
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resumen: segundo.—El segundo motivo 
de recurso se ampara en la letra c) del artículo 
191 de la Ley de Procedimiento Laboral y de­
nuncia la vulneración de los artículos 203.1, 209 
y 207.c) de la ley general de la seguridad 

social. nos encontramos con un ciudadano ex­
tranjero que prestó servicios retribuidos en Es­
paña para varias empresas y para el Organismo 
Autónomo de Trabajos y Prestaciones Peniten­
ciarias. su último trabajo lo desempeñó para la 
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empresa Estructuras viesca entre el 19 de julio 
de 2006 y el 24 de octubre de 2008. Durante 
ese período tuvo autorización para trabajar en­
tre el 13 de julio de 2006 y el 13 de enero de 
2007. habiendo solicitado nueva autorización, 
le fue denegada por resolución de 25 de enero 
de 2007, pero recurrida ésta en vía contencioso­
administrativa se dictó por el juzgado auto de 
medidas cautelares el 25 de mayo de 2007 por 
el cual se le concedía permiso de residencia y 
trabajo en España por el tiempo que durase la 
tramitación de dicho recurso y, como máximo, 
por un año. Tras su despido en la empresa para 
la que prestaba servicios, el 24 de octubre de 
2008 solicitó prestaciones por desempleo que le 
fueron denegadas. Al mismo tiempo, según se 
ha dicho, el trabajador tenía una orden previa de 
expulsión del territorio nacional que, habiendo 
sido recurrida en vía contencioso­administrati­
va, fue confirmada finalmente por sentencia de 
la sala de lo contencioso­Administrativo de 
18 de julio de 2008. no consta que haya sido 
efectivamente expulsado o haya abandonado el 
territorio español.

La cuestión estriba en determinar si el actor 
tiene derecho a lucrar las prestaciones de des­
empleo solicitadas.

Lo primero que ha de decirse es que la san­
ción de expulsión impuesta, si fuese ejecutada, 
no constituye por sí misma causa impeditiva del 
acceso a las prestaciones, si bien constituiría 
la causa de extinción de la prestación regula­
da en el artículo 213.1.g) de la Ley general de 
la seguridad social («traslado de residencia al 
extranjero»), pero no produce tales efectos en 
tanto en cuanto no haya sido ejecutada.

Lo relevante entonces es, según veremos, 
cuál sea la situación del actor desde el punto de 
vista del empleo y la residencia en España en 
el momento de producirse la situación legal de 
desempleo.

Las sentencias de la sala de lo social del 
Tribunal supremo de 18 de marzo de 2008 (RJ 
2008, 2065) (RcuD 800/2007) y 12 de noviem­
bre de 2008 (RcuD 3177/2007) fijan la doctri­
na actualizada respecto a la protección pública 
por desempleo, si bien es cierto que los supues­
tos allí resueltos no son totalmente coinciden­
tes con el caso de autos, pero ello no impide su 

aplicación, puesto que vienen a sistematizar los 
criterios aplicables en materia de prestaciones 
por desempleo con una vocación de generalidad 
y con referencia a la doctrina fijada en otra serie 
de sentencias de mitad de la década de los no­
venta, como se verá.

El Tribunal supremo diferencia entre los 
extranjeros en situación regular desde el pun­
to de vista de la permanencia en territorio es­
pañol y que además cuentan con autorización 
para trabajar, aquellos otros que se encuentran 
en situación regular en territorio español pero 
que prestan servicios laborales sin autorización 
para trabajar y los que se encuentran en situa­
ción irregular en territorio español. Los prime­
ros tienen derecho a acceder a las prestaciones y 
servicios de la seguridad social en las mismas 
condiciones que los españoles (artículo 14.1 de 
la Ley Orgánica 4/2000). Los segundos pueden 
acceder también a la prestación de desempleo 
(lo que ya se había afirmado en las sentencias de 
21 de diciembre de 1994, RcuD 1466/94, 21 de 
septiembre de 1995, RcuD 834/95 y 25 de sep­
tiembre de 1995, RcuD 3854/94). finalmente, 
quienes se encuentran en España en situación 
irregular desde el punto de vista de su residen­
cia o estancia no pueden lucrar prestaciones por 
desempleo. 

La cuestión, por tanto, estriba en encuadrar 
la situación del actor dentro de una de estas tres 
categorías, así como fijar, a tales efectos, la fe­
cha que ha de tomarse en consideración. Tra­
tándose de una prestación de seguridad social 
la fecha relevante es la del hecho causante, esto 
es, la de la situación legal de desempleo, en este 
caso octubre de 2008. y no cabe confundir tal 
cuestión con otra que presenta cierta relación, 
pero que aquí no se plantea, como sería deter­
minar, en el caso de que se hubiesen prestado 
servicios en fechas anteriores para el mismo o 
distintos empresarios sin alta en la seguridad 
social como consecuencia de haber estado an­
teriormente en situación irregular desde el pun­
to de vista de la estancia o del trabajo, si tales 
períodos de cotización omitidos deben compu­
tarse a efectos del período de carencia y/o de la 
duración de la prestación, así como la responsa­
bilidad empresarial en orden a las prestaciones, 
en su caso.
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Pues bien, los hechos probados nos dicen 
claramente que la situación última del actor ha­
bía sido amparada por una resolución judicial 
dictada como medida cautelar y que concedía 
un permiso de trabajo y residencia por un perío­
do máximo de un año, que se agotó por tanto, 
como tarde en mayo de 2008, por lo que en el 
ordinal quinto se nos dice que en octubre de ese 
año el trabajador ya no tenía residencia legal en 
España. Da igual, por tanto, que con anteriori­
dad hubiera podido realizar trabajos legalmente 
en España y que incluso hubiera realizado co­
tizaciones, habiéndose encontrado en situación 
legal, porque lo determinante es la situación en 
el momento del hecho causante, que es la de­
terminante de su disponibilidad para ocupar un 
empleo en territorio español. Aplicando, por 
tanto, la doctrina judicial anteriormente rese­
ñada, resulta que el mismo carece del derecho 
prestacional reclamado, lo que debe llevar a la 
estimación del recurso.

nota

un ciudadano extranjero, de nacionalidad ni­
geriana, estuvo prestando servicios por cuenta 
ajena desde el 17 de septiembre de 2000 hasta 
el 17 de septiembre de 2002, tras lo cual per­
cibió prestaciones por desempleo en la cuantía 
y el tiempo que le correspondían. Posterior­
mente, lo hizo para el Organismo Autónomo 
de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias desde 
el 4 de abril de 2003 al 9 de agosto de 2003, 
del 17 de junio de 2005 al 22 de julio de 2005, 
del 4 de agosto de 2005 al 23 de noviembre de 
2005, y del 27 de diciembre de 2005 al 6 de ju­
lio de 2006. Asimismo, prestó servicios a favor 
de una empresa desde el 19 de julio de 2006 al 
24 de octubre de 2008. En todos estos períodos 
contaba con autorización de residencia y traba­
jo y estuvo de alta en seguridad social, efec­
tuándose las correspondientes cotizaciones. ha 
de tenerse en cuenta que el 25 de enero de 2007 
solicitó una nueva autorización, que le fue de­
negada por Resolución de 25 de enero de 2007, 
y recurrida en vía contencioso­administrativa, 
se dictó por el juzgado Auto de medidas cau­
telares el 25 de mayo de 2007, en virtud del 
cual se le concedía autorización de residencia 
y trabajo en España por el tiempo que durase la 

tramitación de dicho recurso y, como máximo, 
por un año. 

En el ínterin, y tras ser despedido por la 
empresa para la que prestaba servicios, el 24 de 
octubre de 2008 solicitó prestaciones por des­
empleo que le fueron denegadas por resolución 
definitiva de 1 de enero de 2009, «por carecer 
de residencia legal en España», sobre la base 
de la aplicación de la doctrina contenida en la 
sTs de 18 de marzo de 2008. En dicha senten­
cia, tras advertir de la posible antinomia entre 
los artículos 14 y el 36.3 LOEx (en su versión 
anterior a la modificación operada por la LO 
2/2009), el Tribunal supremo proporciona una 
reinterpretación al artículo 36.3 LOEx en fun­
ción de cuál sea la situación del trabajador ex­
tranjero.

a) Trabajador extranjero titular de una autori­
zación de residencia.

La falta de la autorización para trabajar, como 
no invalida el contrato de trabajo según se dis­
pone en el artículo 36.3 LOEx, no puede ser 
obstáculo para la obtención de las prestaciones 
de seguridad social a las que el extranjero resi­
dente (artículo 30 bis LOEx) tienen derecho ex 
artículo 14.1 LOEx, en igualdad de condiciones 
que los españoles. 

Esta fundamentación jurídica es en la que 
se basa el Ts para reconocer la prestación por 
desempleo a los extranjeros residentes y permi­
te aplicar los dispositivos de refuerzo previstos 
en la Lgss, esto es, la consideración de alta de 
pleno derecho (artículo 125.3) y el principio de 
automaticidad de las prestaciones, lo que supo­
ne la condena al servicio Público de Empleo 
Estatal del adelanto de la prestación, sin perjui­
cio de la responsabilidad directa del empresario 
y del derecho de la gestora a reclamar contra el 
empresario incumplidor de sus obligaciones (ar­
tículo 220 Lgss).

b)  Trabajador extranjero que carece de la au­
torización de trabajo y residencia.

El hecho de trabajar sin la autorización de re­
sidencia y trabajo no será obstáculo para que 
pueda obtener «las prestaciones que pudieran 
corresponderle» (último inciso del reiterado ar­
tículo 36.3 LOEx), pero tales prestaciones, de 
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acuerdo con el artículo 14.3 LOEx, ya no se­
rían las que reconoce en sus números 1 y 2 (que 
sólo se refieren a los extranjeros residentes) sino 
los «servicios y prestaciones sociales básicas». 
haciendo un esfuerzo interpretativo, el Ts in­
cluye en el marco de estas últimas expresiones 
a: las prestaciones de servicios sociales que 
puedan establecerse en materia de reeducación 
y rehabilitación de inválidos y de asistencia a 
la tercera edad, así como en aquellas otras ma­
terias en que se considere necesario [artículo 
53 en relación con el artículo 38.1.e) Lgss]; 
la asistencia sanitaria urgente al extranjero (ar­
tículo 12 LOEx); e, incluso la asistencia social 
de las ccAA (ex artículo 148 cE) externa a la 
seguridad social. 

como se sabe, el vigente artículo 36.5 
LOEx, recogiendo esta doctrina jurisprudencial, 
expresamente dispone que «En todo caso, el tra­
bajador que carezca de autorización de residen­
cia y trabajo no podrá obtener prestaciones por 
desempleo». 

La sentencia que ahora se comenta, reco­
noce que si bien el supuesto resuelto por el Tri­
bunal supremo «no es totalmente coincidente» 
con el caso de autos, ello no impide la aplicación 
de la doctrina vertida. sin embargo, no compar­
timos plenamente esta afirmación.

La cuestión de si al trabajador extranjero, 
aun en situación administrativa regular, le co­
rresponde la prestación contributiva por desem­
pleo no ha sido pacífica. con anterioridad a la 
aprobación de la LO 4/2000, y estando vigente 
la LO 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España, impera­
ba la tesis que exigía que el extranjero estuvie­
se en posesión del correspondiente permiso de 
trabajo para acceder a la misma, por lo que la 
duración de la prestación reconocida no podía 
exceder del tiempo restante hasta alcanzar el fin 
de la vigencia del permiso de trabajo, y ello con 
independencia del período cotizado para causar 
derecho a la prestación. El Tribunal supremo 
resolvió en unificación de doctrina y mantuvo 
que la única exigencia para poder tener dere­
cho a las prestaciones por desempleo era la de 
contar con un permiso de residencia (sTs unif. 
doctrina de 21 de diciembre de 1994). El RE­
LOEx de 1996 (Real Decreto 155/1996) impu­

so la renovación de los permisos de residencia 
de los trabajadores que acreditasen tener reco­
nocida una prestación por desempleo (artículo 
59.2). La LOEx 4/2000 estableció la renova­
ción de la autorización de trabajo por el tiempo 
de duración de la prestación por desempleo (ar­
tículo 36.2). y así lo han recogido sucesivamen­
te los RELOEx 2001 y 2004, sin matización 
alguna, puesto que el texto de la Ley era rotun­
do y sin remisiones a norma de desarrollo. Esta 
limitación temporal de la autorización llevaba a 
considerar que, en puridad, no se trataba tanto 
de una renovación cuando de una autorización 
especial; y dejaba sin solucionar satisfactoria­
mente el supuesto en que, durante el percibo de 
la prestación, el extranjero encontrara un nuevo 
empleo, pues tendría que solicitar, esta vez sí en 
sentido propio, la renovación de la autorización 
de trabajo. 

La redacción dada al párrafo 36.6.d) de la 
vigente LOEx (LO 2/2009) no es un paso más 
en este discurrir normativo, sino una mejora sig­
nificativa, que arrumba definitivamente el pro­
blema antes mencionado, pues la autorización 
que se conceda al trabajador beneficiario de una 
prestación contributiva por desempleo será una 
verdadera renovación, llamémosla ordinaria, 
que permitirá al extranjero acceder, en su caso, 
a un nuevo empleo sin requerir trámite adicional 
alguno. 

Es cierto que la anterior situación, esto es, 
que el trabajador tenga reconocida la presta­
ción por desempleo en el momento de solicitar 
la renovación de la autorización no es tampoco 
equiparable al supuesto de hecho que conoce la 
sentencia que ahora se comenta. sin embargo, 
resulta inquietante que, de alguna forma, nos en­
contremos en una situación similar a la anterior 
a la aprobación del Reglamento de 1996, esto 
es, que la ausencia de autorización de residencia 
y trabajo provoca que la cotización sea inope­
rante para lucrar la prestación por desempleo. 
Téngase en cuenta que ambas partes están de 
acuerdo en que el total de días cotizados por el 
ciudadano extranjero en los seis años anteriores 
a la solicitud, a efectos de obtener la prestación 
por desempleo, ascendían a 1190 días, por lo 
que le correspondería un período de prestación 
de 360 días. 
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resumen: PRImERO.—Por la parte recurren­
te se apeló la sentencia porque entiende que es 
contraria al ordenamiento jurídico sobre la base 
de las siguientes alegaciones:

1. se produce un error en la valoración de 
la prueba. La sentencia no ha tenido en cuenta 
los 82 días en que el recurrente permaneció en 
situación por desempleo, por cuanto se conside­
ra que el artículo 38.3.b) sólo lo valora a efectos 
de prolongar la validez del permiso, no período 
de actividad acumulable a los días efectivamen­
te trabajados; no teniéndose tampoco en cuenta 
las alegaciones relativas al accidente, por cuanto 
aconteció con posterioridad a la fecha de solici­
tud de renovación.

2. consta plenamente acreditado que 
el aquí recurrente­apelante ha mantenido una 
actividad continuada durante la vigencia de la 
relación laboral y ha trabajado de forma conti­
nuada, habiendo estado de alta en la seguridad 
social en el período de vigencia de su anterior 
autorización seis meses por año exigidos en la 
norma, hecho no controvertido y que la propia 
Administración demandada reconoce. El hecho 
que ha llevado a la Administración a desestimar 
el recurso de alzada fue que durante la tramita­
ción de las solicitudes finalizó su contrato con la 
empresa segoconstru, s.L. y comienza a prestar 
servicios profesionales con la empresa verdi­
fresh, s.L.; hecho que se puso puntualmente en 
conocimiento de la subdelegación de gobierno, 
sufriendo posteriormente un accidente de traba­
jo el día 17 de agosto de 2008, finalizando el 
contrato en octubre, y permaneciendo de baja la­
boral hasta el 25 de febrero de 2009, dándose la 

circunstancia de que pese a encontrarse en situa­
ción asimilada no disponía de oferta de empleo.

3. La Resolución del recurso de alzada no 
hace sino utilizar un mero formulario. El aquí 
recurrente­apelante presenta importantes limi­
taciones funcionales, estándose pendiente de 
tramitar expediente de incapacidad permanente 
total para su puesto de trabajo, una vez recaiga 
resolución firme en el procediendo de impug­
nación de alta médica num001 y en el expe­
diente de lesiones permanentes no invalidantes 
num000, que se tramitan ante el juzgado de 
Lo social número 1 de segovia. El recurrente­
apelante precisa constante asistencia médica y 
rehabilitación; asistencia que está obligada a 
prestar la mutua de Accidentes, así como que 
si no se reconoce las solicitudes de residencia 
se privaría del derecho a solicitar la incapacidad 
permanente. La propia Administración reconoce 
que procedería al menos la concesión de permi­
so de residencia en tanto en cuanto se regularice 
la situación; costando asimismo en el expedien­
te que cuenta con unos pequeños ahorros que le 
permiten subsistir, así como con el apoyo incon­
dicional de su familia, padre y hermano.

4. El aquí recurrente­apelante reunía los 
requisitos establecidos en el artículo 54.3 del 
reglamento de extranjería, por cuanto la úni­
ca causa de denegación del permiso solicitado 
consistía en no haber acreditado que el recu­
rrente haya mantenido una continuidad en la 
relación laboral, dándose la circunstancia de 
que el período de tiempo que ha estado de alta 
en la seguridad social durante la vigencia de su 
autorización de trabajo y residencia fue de 195 
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días, período de tiempo que es susceptible de ser 
valorado como una habitualidad. Además, cum­
ple también los requisitos de tener suscrito un 
contrato de trabajo con un nuevo empleador con 
la empresa segoconstru, s.L. y posteriormente 
con la empresa verdifresh, s.L., y figurar de alta 
o en situación asimilada al alta.

sEgunDO.—[...] De la interpretación 
conjunta y sistemática de los preceptos rese­
ñados resulta meridianamente claro que para 
poder obtener la renovación de la autorización 
de residencia y trabajo por cuenta ajena por vía 
del citado art. 54.4 se exige que en el solicitante 
concurran cumulativamente los tres requisitos 
previstos en dicho apartado; esa exigencia acu­
mulativa, por el contrario, no se precisa cuando 
nos encontramos en el párrafo segundo del art. 
54.3 del presente reglamento, toda vez que en 
el mismo se prevé la renovación para cuando el 
trabajador acredite la realización habitual de la 
actividad para la que se concedió la autorización 
durante un mínimo de seis meses por año y se 
encuentre en «alguna» de las situaciones refe­
ridas. Por otro lado, también del propio tenor 
del art. 54 del mismo Reglamento resulta que 
los requisitos exigidos para la concesión de la 
renovación deben concurrir al momento de for­
mular la solicitud, como lo corrobora el tenor 
literal del art. 54.2 cuando señala que «junto con 
la solicitud de renovación deberán presentarse 
los documentos acreditativos de que se reúnen 
las condiciones para su concesión, de acuerdo 
con lo establecido en los apartados siguientes». 
Tampoco ofrece duda ninguna de que la carga 
de la prueba para acreditar que se cumplen las 
condiciones exigidas legal o reglamentariamen­
te corresponde al solicitante.

En orden a la interpretación y aplicación 
que debe hacerse de los requisitos previstos 
en el art. 54.4 trascrito, se ha pronunciado esta 
sala en reciente sentencia de fecha 2 de noviem­
bre de 2007, dictada en el rollo de apelación 
147/2007 con el siguiente tenor: «Pues bien, 
en el presente caso no consta acreditado que la 
relación laboral que dio lugar a la autorización 
inicial se interrumpiera por causas que no fue­
ran imputables al recurrente, ya que si bien y sin 
negar la existencia de la enfermedad que pudie­
ra haber padecido el recurrente lo cierto es que 

el mismo guarda silencio sobre la consideración 
de que la misma no es causa de extinción del 
contrato de trabajo sino de suspensión conforme 
establece el artículo 45.1.c) y 48.2 del Estatuto 
de los Trabajadores, por lo que resulta indiferen­
te que la forma de certificar dicha enfermedad 
haya sido a través de un médico marroquí en vez 
de haber acudido a los servicios médicos de la 
seguridad social, pero ello resulta en todo caso 
intranscendente por cuanto lo determinante es 
que la enfermedad nunca hubiera determinado 
el cese de la relación laboral y si éste finalmente 
se produjo no fue sino por voluntad del traba­
jador, lo que determina que ya no se cumpla el 
requisito del apartado a) del artículo 54.4. y por 
otro lado, respecto del cumplimiento del requi­
sito establecido en el apartado b) del artículo 
54.4, la aportación documental realizada ahora 
con el recurso de apelación, además de resultar 
improcedente por cuanto no resulta el momento 
procesal oportuno, es además irrelevante, por 
cuanto el citado artículo se refiere expresamen­
te para acreditar tal circunstancia a que se haya 
participando en las acciones que se determinen 
por el servicio público de empleo o bien en pro­
gramas de inserción sociolaboral de entidades 
públicas o privadas que cuenten con subvencio­
nes públicas, circunstancias que no concurren 
en el presente caso, donde no se puede equipar 
a dicho supuesto el hecho de que se aporte unos 
documentos de dos empresas que dicen que el 
recurrente acudió a las mismas con el fin de bus­
car empleo, ya que como precisa la sentencia 
del Tribunal superior de justicia de cataluña 
de 14 de febrero de dos mil siete, de la que fue 
Ponente Don juan fernando horacajada moya: 
“la aportación de un contrato de trabajo celebra­
do poco antes de formalizarse la solicitud de la 
renovación de la autorización de trabajo y resi­
dencia, no es, por sí mismo, requisito suficiente 
en orden a obtener aquélla”, porque, de obviarse 
esa exigencia de la continuidad laboral, “las re­
novaciones sucesivas y la residencia permanen­
te podrían alcanzarse, en fraude de ley, mediante 
la simple acreditación y adición de relaciones 
laborales de corta trayectoria, generadas poco 
tiempo antes de formularse la correspondiente 
solicitud”. Procediendo en consecuencia la des­
estimación del presente recurso de apelación y 
confirmación de la sentencia de instancia». [...]
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La legislación de extranjería (Ley Orgánica 
4/2000 y Real Decreto 2393/2004) no se refiere 
a encontrarse de alta en cualquier régimen de la 
seguridad social, sino que siempre se refiere a 
realizar una actividad y a un período de activi­
dad; es decir, a realizar el trabajo para el que se le 
concedió la autorización de residencia y trabajo. 
Lo que ocurre es que normalmente quien se en­
cuentra de alta en algún régimen de la seguridad 
social lo es porque se encuentra trabajando o por­
que percibe algún tipo de subsidio de desempleo, 
y por ello normalmente se admite como prueba 
del ejercicio de la actividad laboral el certificado 
de vida laboral que emite la Tesorería general 
de la seguridad social; pero en el caso presente, 
no son equivalentes los días en que se encuentra 
dado de alta en algún régimen de la seguridad 
social y los días de realiza la actividad laboral 
en virtud de la cual se le concedió la solicitud de 
permiso de trabajo y residencia, y lo que exige 
la Ley Orgánica 4/2000 y el Reglamento es el 
ejercicio de la actividad, el trabajo efectivo. 

y es que una cosa es la seguridad social que 
se presta al trabajador, y otra cosa muy distinta 
es la efectiva y real prestación de la actividad 
laboral.

En el presente supuesto se acredita que las 
jornadas reales declaradas por el empresario, 
y por tanto acreditativas de que realmente ha 
trabajado, son de 57 jornadas entre octubre de 
2006 y mayo de 2007, ambos meses incluidos; 
y de seis jornadas entre junio de 2007 y febrero 
de 2008, ambos meses también incluidos. Por 
tanto, aun cuando considerásemos que todas 
estas jornadas (63) se hubiesen prestado en el 
período de octubre de 2006 a octubre de 2007 y 
le aumentásemos en dos jornadas por cada cin­
co efectivamente trabajadas (considerando que 
ha trabajado ocho horas diarias y que las horas 
de trabajo semanales son 40 horas, que normal­
mente son 6 jornadas de trabajo y 48 horas se­
manales), realmente los días totales a computar 
serían 89 días, por lo que no se cumpliría el ha­
ber trabajado, desarrollado actividad, durante un 
mínimo de tres meses al año.

Ello aun en el supuesto de que se entendie­
sen cumplidos los demás requisitos, y lo cierto 
es que a los folios 49 y 51 de las actuaciones 
consta que el trabajador causó baja volunta­

ria del trabajo con fecha 10 de enero de 2007, 
después de haber estado en situación de alta en 
la seguridad social 92 días, y con fecha 10 de 
mayo de 2007, después de haber estado en si­
tuación de alta 65 días. Por tanto, no se cumplen 
los requisitos exigidos en el art. 54.4 del Real 
Decreto 2393/2004 de haber tenido un período 
de actividad de al menos tres meses por año, por 
lo que mucho menos se cumplen los requisitos 
de seis meses exigidos por el párrafo segundo 
del número 3 de este artículo 54.

TERcERO.—[...] no se puede considerar 
como tiempo trabajado el tiempo de prestación 
de desempleo, por mucho que durante ese tiem­
po haya cobrado por su situación, pues precisa­
mente esta situación de desempleo implica que 
no se encontraba trabajando, sin perjuicio de 
que no se le pudiese expulsar del país durante el 
tiempo en que se encuentre cobrando el desem­
pleo; pero en ningún caso se puede considerar 
como trabajo habitual.

no se cumple el requisito de los seis me­
ses trabajados al año que exige el art. 54.3; pero 
tampoco se cumplen todos y cada uno de los re­
quisitos que se exigen por el artículo 54.4 del 
Real Decreto 2393/2004, puesto que no se acre­
dita que el contrato por el que se le concedió 
anteriormente el permiso de trabajo y residencia 
se interrumpiese por causas ajenas a su volun­
tad, y ni siquiera se aporta aquel contrato para 
saber el tipo de contrato u otras circunstancias 
que pudiesen acreditar que se extinguió por cau­
sas no dependientes del trabajador. Tampoco se 
acredita que estuviese el aquí recurrente­apelan­
te buscado activamente empleo, participando en 
las acciones que se determinen por el servicio 
público de empleo o bien en programas de in­
serción sociolaboral de entidades públicas o pri­
vadas que cuenten con subvenciones públicas, 
pues lo único que se acredita es que se dio de 
alta en el InEm en busca de empleo, así como 
que se percibió prestaciones por desempleo en 
forma indebida (folios 37 del expediente admi­
nistrativo). Por otra parte, al momento de presen­
tarse la solicitud de renovación sólo se aporta un 
contrato de trabajo de duración determinada por 
obra o servicio determinado. En suma, tampoco 
se cumplían los requisitos que exigía el artículo 
54.4 del reglamento de extranjería.



revista de derecho migratorio y extranjería

– 152 –

También se alega que se ha encontrado de 
baja por accidente laboral. Esto es cierto y tam­
bién debe considerarse que mientras se encuen­
tre de baja por accidente laboral lógicamente no 
se puede exigir que presente contrato de trabajo 
en vigor distinto de aquel en cuyo desenvolvi­
miento se produjo el accidente laboral. Ahora 
bien, este accidente laboral se produjo en agos­
to de 2008, es decir, con posterioridad a dic­
tarse la resolución de denegación del permiso 
de trabajo y residencia, pues la resolución fue 
de fecha 10 de julio de 2008. Indudablemente, 
el recurso de alzada se resolvió con posteriori­
dad (con fecha 20 de mayo de 2009); pero se 
da la circunstancia de que a esta fecha el aquí 
recurrente­apelante no poseía contrato de traba­
jo en vigor, y a pesar de que al aquí recurrente 
se le requirió, por segunda vez, por oficio de 
fecha 13 de abril de 2009 (folio 90 del expe­
diente administrativo) para que acreditase que 
disponía de un contrato de trabajo en vigor, no 
lo aportó [...] 

También, y con la finalidad de poder otor­
garle un permiso de residencia, se le requirió, 
por oficio de fecha 27 de abril de 2009 (folio 92 
del expediente administrativo) que presentase el 
aquí recurrente documento que acredite que se 
encuentra percibiendo una prestación económi­
ca asistencial de carácter público o que dispone 
de recursos económicos suficientes para residir 
en nuestro país. no aporta documento acredita­
tivo de que se encuentre percibiendo prestación 
económica asistencial de carácter público, y en 
cuanto a los recursos económicos aporta un cer­
tificado de caja madrid en el que se indica que 
a fecha de 5 de mayo de 2009 mantiene un saldo 
de 3.027,35 €, pero sin especificar la proceden­
cia de este dinero y la disponibilidad del mismo, 
aunque sí que es titular de la libreta; también se 
presenta una transacción por la que se le remi­
te desde marruecos al aquí recurrente­apelante 
un importe de 500 € con fecha 2 de marzo de 
2009. con estos dos únicos medios de acredi­
tar los recursos económicos, es lógico que no 
se le conceda un permiso de residencia, pues 
no se aprecia sean suficientes para salvaguardar 
las necesidades económicas durante el tiempo 
de residencia en España. En suma, no es posi­
ble aplicar lo recogido en el art. 57.5 de la LO 
4/2000.

nota

En la sentencia referenciada se aborda un 
supuesto de renovación de la autorización de re­
sidencia y trabajo en que confluyen diversas cir­
cunstancias que la sala rechaza, quizá con una 
interpretación excesivamente rígida y rigorista 
en alguno de los extremos que se le someten 
a enjuiciamiento, confirmando la sentencia de 
instancia en cuanto a la denegación de la reno­
vación. frente a las alegaciones del recurrente 
la sala reafirma la interpretación de instancia 
sobre los requisitos legales y reglamentarios re­
lativos a la renovación. 

Recuerda, en primer término, el Tribunal 
que los requisitos exigidos para la concesión de 
la renovación han de concurrir en el momento 
de formular la solicitud y que, en cualquier caso, 
la carga de probar la concurrencia de los mis­
mos corresponde a quien alega. A continuación, 
basándose en doctrina de la propia sala, precisa 
que la enfermedad no extingue sino que suspen­
de el contrato de trabajo, de lo que deduce que 
la terminación de contrato es por voluntad del 
trabajador, incumpliéndose de esa manera uno 
de los requisitos previstos por el artículo 54 del 
RELOEx para que pueda procederse a la reno­
vación de la autorización.

Al margen de ello, y quizá con una inter­
pretación excesivamente rígida, el Tribunal con­
sidera que lo que se está exigiendo por la Ley y 
por el Reglamento es el ejercicio de actividad, en 
suma trabajo efectivo. De ahí que estime que no 
pueden considerarse como equivalentes a efectos 
de renovación, los días en que el trabajador se 
encuentra dado de alta en algún régimen de se­
guridad social y los días que realiza la actividad 
laboral en virtud de la que se concedió la autori­
zación de residencia y trabajo. La conclusión a 
la que se llega, frente a la consideración del recu­
rrente de tratarse de un error en la apreciación de 
la prueba, es que los 82 días en que el trabajador 
estuvo percibiendo la prestación por desempleo 
no pueden considerarse como «trabajo habitual» 
a efectos de cómputo de los plazos establecidos 
en el Reglamento para poder obtener la renova­
ción; evidentemente ello no impide que durante 
ese período no pueda ser expulsado.

Por otro lado, y por último, merece desta­
carse la circunstancia de que el Tribunal no nie­
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ga que el recurrente hubiese sufrido un accidente 
de laboral, si bien destaca que el mismo se pro­
duce con posterioridad a que se dicte la resolu­
ción por la que se le deniega la renovación. Este 
hecho no puede tener incidencia alguna en el 
proceso de renovación objeto de enjuiciamiento. 
cuestión distinta es si ese infructuoso aconteci­
miento hubiese podido dar lugar a la exclusiva 
renovación del permiso de residencia, lo que a 
juicio del Tribunal tampoco es viable teniendo 
en cuenta que se requirió al trabajador para que 
presentase el documento que acreditase que se 

encontraba percibiendo una prestación econó­
mica asistencial de carácter público o que dis­
ponía de recursos económicos suficientes para 
residir en nuestro país, y no aportó documento 
acreditativo de que se encontrase percibiendo 
prestación económica asistencial de carácter 
público, y en cuanto a los recursos económicos 
no se consideran que fuesen suficientes para sal­
vaguardar las necesidades económicas durante 
el tiempo de residencia en España. En suma, no 
es posible aplicar lo recogido en el art. 57.5 de 
la LOEx.

Tribunal: tribunal superior de la comunidad de Madrid 
fecha: 13 de julio de 2010
Procedimiento: recurso de apelación 8/2010
Ponente: d.ª ángeles Huet de sande 
voz: autorización de residencia y trabajo por cuenta ajena. renovación. denegación 
procedente. falta de acreditación del cumplimiento de los requisitos. vulneración del 
principio de igualdad

resumen: PRImERO.—[...] El acto impugnado 
ante el juzgado, por el procedimiento especial 
de protección de los derechos fundamentales, es 
la denegación a la sra. Rosana, mediante reso­
lución de la Delegación del gobierno en ma­
drid de 15 de enero de 2009, de su solicitud de 
renovación del permiso de residencia y trabajo, 
permiso del que había venido disfrutando con 
validez hasta el día 1 de diciembre de 2008, por 
haber acreditado una actividad laboral inferior a 
seis meses por año, incumpliendo así cuanto se 
dispone en el art. 54.3 y 4 del RD 2393/2004, de 
30 de diciembre, sin perjuicio de que pueda soli­
citar —según se indica también en la resolución 
administrativa— una autorización de residencia 
«no laboral» o cualquier tipo de residencia por 
circunstancias excepcionales, incluido el arrai­
go [...].

La sra. Rosana, nacional de senegal, apor­
taba con su solicitud de renovación del permiso 
de residencia y trabajo la documentación acre­
ditativa de estar casada con un extranjero, nacio­
nal de nigeria, autorizado a residir y a trabajar 
en España de forma permanente, y tener un 
hijo en común, menor de edad y de nacionali­
dad española, residiendo la familia en la misma 
vivienda. En cuanto a sus circunstancias labo­

rales, aportaba con su solicitud un contrato de 
trabajo, de fecha 15 de agosto de 2008, a tiempo 
parcial, eventual por circunstancias de la pro­
ducción; asimismo, aportaba un certificado de 
vida laboral, expedido por la Tesorería general 
de la seguridad social, en el que constaba haber 
trabajado y estar de alta en la seguridad social 
en los siguientes períodos: de 2 de diciembre de 
2005 a 31 de marzo de 2006; de 1 de abril de 
2006 a 30 de junio de 2006; de 24 de junio de 
2006 a 7 de septiembre de 2006; y una nueva 
alta el día 15 de agosto de 2008.

Así pues, de dicho certificado se desprendía 
que la interesada había trabajado ininterrumpida­
mente, desde diciembre de 2005 hasta septiem­
bre de 2006, no habiendo desempeñado actividad 
laboral alguna desde septiembre de 2006 hasta 
agosto de 2008, por lo que esta exigencia de ac­
tividad laboral durante tales períodos (seis meses 
o tres meses) por año no aparece cumplida.

sEgunDO. La recurrente, sin cuestionar el 
incumplimiento del requisito indicado, sostuvo 
ante el juzgado, en esencia, con invocación del 
principio constitucional de igualdad (art. 14 cE 
que la denegación del permiso de trabajo por las 
razones expuestas supone una discriminación 
exclusivamente por su condición de extranjera 
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y la sitúa en posición injustificable de desigual­
dad con relación a las mujeres españolas que 
son madres de un hijo español menor de edad ya 
que, al impedírsele trabajar, se le impide atender 
a las necesidades de manutención y crianza de 
su hijo español en igualdad de condiciones que 
a las madres españolas de hijos españoles. [...]

La sentencia apelada cita diversos pronun­
ciamientos del Tribunal constitucional sobre el 
régimen jurídico de los derechos de los extran­
jeros en España y sobre la legitimidad constitu­
cional de la modulación por ley del derecho de 
libertad de circulación en función de la naciona­
lidad, introduciendo desigualdades entre espa­
ñoles y extranjeros en lo que atañe a la entrada, 
salida y residencia en España (ssTc 130/1995, 
de 11 de septiembre; 94/1993, de 22 de marzo; 
242/1994; 150/1994, de 23 de mayo; y ATc 
472/1996, y considera, a continuación, que la 
denegación a la recurrente de la renovación del 
permiso de residencia y trabajo, por las razones 
indicadas en la resolución de la Delegación del 
gobierno, no supone infracción alguna del dere­
cho fundamental de igualdad por las siguientes 
razones que se resumen en el fundamento jurí­
dico cuarto, in fine, de la sentencia apelada:

«... la presunta desigualdad de trato dada a 
la recurrente como ciudadana extranjera respec­
to del que corresponde a los ciudadanos españo­
les a residir y trabajar en España, no se sustenta 
en una premisa válida, en cuanto:

a) se propone la comparación con una si­
tuación esencialmente desigual, cual es 
la del derecho a residir en España de los 
ciudadanos españoles.

b) el acto administrativo ciñe su decisión a 
la procedencia o no de autorizar admi­
nistrativamente la residencia de la actora 
en España, siendo así que el régimen ju­
rídico del que deriva el eventual derecho 
de la actora, como ciudadana extranjera, 
a residir en España, no es asimilable al 
régimen jurídico de ese mismo derecho 
respecto de los ciudadanos españoles, 
ni aquéllos son titulares de ese derecho 
constitucional como sí lo son los espa­
ñoles, debiendo atenerse por ello a lo 
establecido en la ley y en los Tratados 
para acceder al mismo, de manera que el 

debate ha de ser reconducido a una cues­
tión de legalidad ordinaria, en la medida 
en que no pueden bastar la mera invo­
cación de desigualdad para obtener el 
derecho a residir legalmente en España, 
con absoluta abstracción o al margen del 
cumplimiento de los requisitos estable­
cidos por la Ley y los Tratados interna­
cionales».

TERcERO.—Insiste la apelante, sra. Ro­
sana, ante la sala en cuanto ya argumentara ante 
el juzgado, siendo apoyada en ello por el minis­
terio fiscal que ha solicitado la estimación del 
recurso de apelación.

y así, se argumenta por la apelante y por el 
ministerio fiscal que, como madre de un menor 
español, está obligada (art. 39 cE) a prestarle 
asistencia durante su minoría de edad y que, al 
negársele el permiso de trabajo, se la está discri­
minando, en relación con las madres españolas 
de hijos españoles, ya que éstas pueden ejercer 
su derecho a criar y mantener a sus hijos espa­
ñoles menores de edad, en cuanto se les permite 
trabajar, mientras que a la sra. Rosana, al negár­
sele el permiso de trabajo, se le está impidiendo 
proveer a las necesidades de su hijo, ciudada­
no español, quedando así, en situación de des­
igualdad; entienden, tanto la apelante como el 
ministerio fiscal, que aunque los términos de 
comparación no son idénticos (otras madres de 
nacionalidad española y la recurrente, extran­
jera), sí concurre una igualdad sustancial, pues 
en ambos casos se trata de mujeres que ostentan 
la patria potestad sobre un ciudadano español 
menor de edad y han de ostentar, por ello, los 
mismos derechos.

La Abogacía del Estado solicita, en cambio, 
la confirmación de la sentencia cuyos funda­
mentos comparte.

cuARTO.—[...] Por tanto, no basta con 
la mera constatación de que la recurrente es 
extranjera para entender excluida la relevancia 
constitucional de la cuestión planteada desde 
la perspectiva del art. 14 cE (por considerarlo 
un término de comparación no idóneo), pues el 
análisis de la vulneración del principio constitu­
cional de igualdad en estos casos debe realizarse 
—y así lo ha hecho el juzgado— a la vista de la 
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doctrina construida por el Tribunal constitucio­
nal sobre la posición jurídica de los extranjeros 
en relación con los derechos y libertades con­
sagrados en el Título I de la constitución que, 
en síntesis, y según se argumenta en la sTc 
107/84, a la que venimos haciendo mención, es 
la siguiente: «existen derechos que correspon­
den por igual a españoles y extranjeros y cuya 
regulación debe ser igual para ambos (los im­
prescindibles para la garantía de la dignidad hu­
mana); existen derechos que no pertenecen en 
modo alguno a los extranjeros (los reconocidos 
en el art. 23 cE, según dispone el art. 13.2 y 
con la salvedad que contiene); existen otros que 
pertenecerán o no a los extranjeros según lo dis­
pongan los tratados y las leyes, siendo entonces 
admisible la diferencia de trato con los españo­
les en cuanto a su ejercicio».

En este caso, como se destaca por la apelan­
te, la vulneración del derecho de igualdad que se 
alega se hace derivar más de la denegación del 
permiso de trabajo que del de residencia —que 
es sobre el que argumenta el juzgado—, en la 
medida en que al privarse a la apelante de la po­
sibilidad de trabajar, se le impediría, según se 
alega, cuidar a su hijo de nacionalidad española 
y proveer a sus necesidades, situación que se 
considera injustificadamente desigual con rela­
ción a las madres españolas de hijos menores 
españoles a las que sí se les permite trabajar y, 
por tanto, criar y mantener a sus hijos.

Así pues, dado que en el presente caso la 
igualdad se invoca respecto del derecho al tra­
bajo (art. 35 cE) y que respecto de este dere­
cho, como la propia sTc 107/84 señala, resulta 
admisible la diferencia de trato entre españoles 
y extranjeros, el derecho de la apelante a traba­
jar en los mismos términos que los españoles y, 
en concreto, que las mujeres españolas madres 
de hijos menores españoles, que es lo que se 
invoca, dependerá de que por ley o por tratado 
internacional ese derecho le esté atribuido al 
ciudadano extranjero como a los españoles, por­
que, en tal supuesto, la vulneración del tratado o 
de la ley tendrá relevancia constitucional desde 
la perspectiva del art. 14 cE y, en otro caso, será 
una mera cuestión de legalidad ordinaria.

Por tanto, la relevancia constitucional del 
derecho a un trato igualitario invocado por la re­

currente, ciudadana extranjera, está subordinada 
a la existencia de su reconocimiento por ley o 
tratado, de suerte que, si el mismo no existiera, 
no sería exigible la igualdad de trato que se in­
voca. En similares términos se razona en la sTc 
130/95.

QuInTO.—[...] Así pues, los extranjeros, 
como la recurrente, para poder trabajar en Espa­
ña deben estar provistos de dicha autorización 
administrativa previa, debiendo cumplir los 
requisitos para su obtención, y en cambio, los 
españoles pueden trabajar sin necesidad de ob­
tener autorización administrativa previa alguna. 
Por ello, a la denegación de dicha autorización 
administrativa para trabajar por incumplimiento 
de los requisitos normativamente establecidos 
para obtenerla —incumplimiento que no se 
cuestiona por la apelante—, no puede anudarse 
la vulneración del principio constitucional de 
igualdad con relación a los españoles ya que és­
tos no necesitan de autorización administrativa 
alguna para trabajar. La Ley ha establecido así 
un trato diferente entre españoles y extranjeros 
en relación con el derecho al trabajo, diferencia­
ción que resulta constitucionalmente legítima 
conforme antes explicábamos y que impide la 
exigencia de un trato igualitario al respecto en­
tre españoles y extranjeros.

ciertamente, el art. 39 cE (RcL 1978, 
2836), también invocado en la demanda, esta­
blece que «1. Los poderes públicos aseguran 
la protección social, económica y jurídica de la 
familia.

2. Los poderes públicos aseguran, asimis­
mo, la protección integral de los hijos, iguales 
éstos ante la ley con independencia de su filia­
ción, y de las madres, cualquiera que sea su es­
tado civil. La ley posibilitará la investigación de 
la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de 
todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del 
matrimonio, durante su minoría de edad y en los 
demás casos en que legalmente proceda.

4. Los niños gozarán de la protección pre­
vista en los acuerdos internacionales que velan 
por sus derechos.»

Ahora bien, se trata de un «principio rector 
de la política social y económica» del capítulo 
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Tercero del Título Primero de la constitución 
que sólo puede ser alegado ante la jurisdicción 
ordinaria «de acuerdo con lo que dispongan las 
leyes que los desarrollen» (art. 53.3 cE).

y en este caso, además, no se ha privado a 
la apelante de forma absoluta de la posibilidad 
de trabajar en España, pues la propia resolución 
impugnada le indica otras vías para poder ha­
cerlo, cual es la de la obtención del permiso de 
residencia por arraigo (art. 31.3 de la LO 4/2000 
que lleva aparejada la autorización para traba­
jar en España (art. 45.7 del RD 2393/2004). Así 
pues, la resolución impugnada no priva del dere­
cho al trabajo a la recurrente, sino sólo de obte­
ner la autorización para trabajar por la concreta 
vía pretendida, renovación de una autorización 
anterior, por no cumplir los requisitos para tal 
renovación, indicándole la propia resolución 
impugnada otras vías para obtener la necesaria 
autorización para trabajar, dada su situación de 
arraigo por estar casada con un residente legal 
con autorización de residencia permanente, te­
ner en común un hijo de nacionalidad española, 
haber disfrutado antes de permiso de residencia 
y trabajo con el que ha llevado a cabo alguna 
actividad laboral, tener actualmente un nuevo 
contrato de trabajo, etc.

nota

nos encontramos ante un caso ciertamente sin­
gular de un procedimiento especial para la pro­
tección de los derechos fundamentales, que trae 
su causa de la denegación de la renovación de 
una autorización de residencia y trabajo a una 
ciudadana senegalesa que incumple, sin desvir­
tuarlo, los requisitos establecidos legal y regla­
mentariamente.

con apoyo del ministerio fiscal, la recu­
rrente sostiene que la denegación del permiso 
de trabajo supone una discriminación exclusiva­
mente por su condición de extranjera y la sitúa 
en posición injustificable de desigualdad con 
relación a las mujeres españolas que son ma­
dres de un hijo español menor de edad ya que, al 
impedírsele trabajar, se le impide atender a las 
necesidades de manutención y crianza de su hijo 
español, derivadas del artículo 39 cE en igual­
dad de condiciones que a las madres españolas 
de hijos españoles. Entiende, tanto la apelante 

como el ministerio fiscal, que aunque los térmi­
nos de comparación no son idénticos (otras ma­
dres de nacionalidad española y la recurrente, 
extranjera), sí concurre una igualdad sustancial, 
pues en ambos casos se trata de mujeres que os­
tentan la patria potestad sobre un ciudadano es­
pañol menor de edad y han de ostentar, por ello, 
los mismos derechos.

cierto es que como la propia sentencia ar­
gumenta, la vulneración del derecho de igualdad 
que se alega se hace derivar más de la denega­
ción del permiso de trabajo que del de residen­
cia en la medida en que al privarse a la apelante 
de la posibilidad de trabajar, se le impediría, 
según se alega, cuidar a su hijo de nacionalidad 
española y proveer a sus necesidades.

Aun cuando no le falta la razón a la re­
currente al apreciar la igualdad sustancial en 
ambos supuestos —en los dos casos se trata de 
mujeres que ostentan la patria potestad sobre un 
ciudadano español menor de edad y han de os­
tentar, por ello, los mismos derechos—, al des­
plazarse sobre el derecho al trabajo la supuesta 
vulneración del principio de igualdad determina 
que el Tribunal se acoja a la doctrina constitu­
cional consagrada desde la sTc 107/84. como 
se sabe, desde aquella fecha se concede amparo 
constitucional a la diferencia de trato entre espa­
ñoles y extranjeros, lo que aplicado al caso que 
nos ocupa permite afirmar a la sala en relación 
con el derecho al trabajo que «dependerá de que 
por ley o por tratado internacional ese derecho 
le esté atribuido al ciudadano extranjero como a 
los españoles, porque, en tal supuesto, la vulne­
ración del tratado o de la ley tendrá relevancia 
constitucional desde la perspectiva del art. 14 
cE y, en otro caso, será una mera cuestión de 
legalidad ordinaria». 

La conclusión a la que llega la sala es evi­
dente, la denegación de la renovación de dicha 
autorización administrativa para trabajar por in­
cumplimiento de los requisitos normativamente 
establecidos no vulnera el principio constitucio­
nal de igualdad con relación a los españoles ya 
que éstos no necesitan de autorización admi­
nistrativa alguna para trabajar y ello aunque se 
alegue, como se adelantó, el propio artículo 39 
cE que consagra el principio de protección a la 
familia. como se sabe, se trata de un «princi­



– 157 –

crónicas de jurisprudencia - derecho penal

pio rector de la política social y económica» del 
capítulo Tercero del Título Primero de la cons­
titución que, como bien razona el Tribunal sólo 
puede ser alegado ante la jurisdicción ordinaria 
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que 
los desarrollen (art. 53.3 cE).

no debe pasar inadvertido, por último, el 
hecho de que sea el propio Tribunal el que in­
dica cuál ha de ser el camino que debe seguir la 

recurrente para obtener la autorización para tra­
bajar que no es otro que el arraigo, ya que cum­
ple las condiciones para ello: está casada con un 
residente legal con autorización de residencia 
permanente, tiene en común un hijo de nacio­
nalidad española, ha disfrutado antes de permiso 
de residencia y trabajo con el que ha llevado a 
cabo alguna actividad laboral y tiene actualmen­
te un nuevo contrato de trabajo. 

derecHo penal

Delito contra el derecho de los ciudadanos extranjeros: tráfico ilegal de inmigrantes. Per-
manencia ilegal en España. Intervenciones telefónicas: carecen de legitimidad constitucio-
nal las intervenciones. No se produce indefensión. Caso: las mujeres extranjeras venían a 
España para ejercer la prostitución. Los acusados financiaban el viaje. Tenían beneficio 
económico directo. No se dice que se haya ejercido la prostitución bajo coacción.

Tribunal: sentencia de la audiencia provincial de la coruña
fecha: 6 de octubre de 2010
Procedimiento Abreviado: 33/2007
Ponente: don ángel Manuel pantín riegada
voz: delito de tráfico ilegal de inmigrantes

Del resultado de las pruebas practicadas en el 
presente procedimiento se declara probado que 
la procesada doña maría del Pilar, de nacionali­
dad brasileña, mayor de edad y carente de ante­
cedentes penales, durante los años 2005 y 2006 
servía de enlace a los titulares de diversos clu­
bes de galicia para la localización de mujeres en 
brasil dispuestas a venir a España para ejercer la 
prostitución en los clubes. Para ello los dueños 
de los clubes allegaban dinero a doña maría del 
Pilar para financiar el viaje, de lo cual la acusa­
da obtenía un porcentaje, y doña maría del Pilar 
gestionaba los pasajes y organizaba desde Espa­
ña el viaje de dichas mujeres.

concretamente los procesados don camilo, 
director y dueño del club h. sito en A coruña 
conjuntamente con su esposa doña áfrica, ma­
yores de edad ambos y sin antecedentes com­
putables, proporcionaron a doña maría del Pilar 
la cantidad aproximada de 3.000 euros por cada 
mujer para que éstas pudieran realizar el viaje 
desde brasil a España con la finalidad de ejercer 
la prostitución en su club. Al menos dos mujeres 

viajaron de ese modo y ejercieron la prostitu­
ción en el club para saldar con el dinero obteni­
do con tal ejercicio dicha deuda.

El procesado don Emilio, mayor de edad y 
de antecedentes no computables, encargado del 
club c. sito en el municipio de miño (A coru­
ña), también adelantaba cantidades para adqui­
rir pasajes y financiaba la entrada en el territorio 
español de diversas mujeres brasileñas para el 
ejercicio de la prostitución en su club. En con­
creto, lo llevó a cabo respecto de las testigos 
protegidas con n.º judicial de identificación (...), 
que viajaron desde brasil con la finalidad de 
ejercer la prostitución en España, lo que hicie­
ron en el referido club a las órdenes del acusado, 
quien descontaba lo que ellas obtenían con tal 
ejercicio hasta la total satisfacción de las canti­
dades adelantadas.

La referida testigo protegida (...) abandonó 
el club sin haber pagado la totalidad de la deu­
da, al estar a disgusto con el trato que recibía en 
el club, en particular, por las continuas multas 
económicas que el acusado le imponía y por no 
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permitírsele percibir apenas ingresos por el ejer­
cicio de la prostitución, al destinarlos el club de 
forma prácticamente íntegra a saldar la deuda. 
El procesado, con la intención de atemorizarla 
para hacerla volver al club para que siguiera pa­
gando con el ejercicio de la prostitución lo que 
restaba de tal deuda, acudió un día no precisado 
del año 2006 a un establecimiento público de 
A coruña (mesón de ambiente brasileño «s.») 
donde, en presencia de la testigo protegida (...) 
y de doña maría del Pilar, abordó a la testigo n.º 
(...), la agarró del brazo y le exigió que volviera 
al club. Ante la intervención de doña maría del 
Pilar y la negativa de la testigo (...), quien mani­
festó que llamaría a la policía, el acusado aban­
donó el lugar manifestando a ambas que «esto 
no quedará así».

El procesado don Ambrosio, mayor de edad 
y sin antecedentes computables, dirigía el club 
(...) donde se ejercía la prostitución, sin que se 
haya probado que haya tenido intervención en la 
entrada ilegal de mujeres brasileñas en España.

La procesada doña maría del Pilar adquiría 
billetes de avión para estos viajes de mujeres 
brasileñas a España para ejercer la prostitución 
a través de la agencia b., sita en (...) (A coruña), 
en la que actuaba como encargado el procesado 
don julián, quien trataba con doña maría del Pi­
lar los pormenores de tales viajes y le facilitaba 
el tipo de billetes y rutas que aquélla le solici­
taba. Algunos o todos de estos billetes que se 
adquirían materialmente en otra agencia vincu­
lada, al carecer b. de autorización para expedir 
pasajes de avión se compraban a crédito o de 
forma aplazada, habiendo autorizado la propie­
taria de la agencia, la procesada doña Ruth esta 
forma de actuación.

(...).

Respecto de si esta entrada y permanencia 
de las mujeres en el territorio nacional puede 
considerarse constitutivo de inmigración ilegal, 
consta que estamos ante una situación planifica­
da en la que las mismas acceden a España con 
vocación de cierta permanencia temporal, no 
sólo hasta que saldasen la deuda con los dueños 
de los clubes —lo que según los datos aporta­
dos se produciría en un lapso medio de dos a 
cuatro meses, en el que incidían las sanciones 
económicas impuestas por los dueños de los 

clubes— sino durante el tiempo necesario para 
obtener los ingresos que habían determinado su 
decisión de venir a España; en la que se pre­
tende llevar a cabo una actividad productora de 
ingresos; y en la que tal actividad es indiscu­
tiblemente ilícita y clandestina, careciendo las 
mujeres de contratos laborales o de cualquier 
tipo de protección social.

Es decir, que aunque —como se expresó— 
el escrito de acusación no detalle el subterfugio 
que sirve de cobertura a la entrada aparentemen­
te lícita de las mujeres en España —entran con 
visados temporales de turistas, como han des­
tacado todas las mujeres y los imputados (doña 
noelia, sr. julián), portando cierta cantidad de 
dinero para dar visos de realidad a tal preten­
dido propósito—, ello no priva de tipicidad a 
la conducta que el escrito de acusación impu­
ta, pues la promovida y financiada entrada de 
extranjeros en territorio nacional para ejercer la 
prostitución en situación de explotación consti­
tuye necesariamente una inmigración ilegal, no 
permitida por las leyes de extranjería, manifes­
tando al efecto con claridad la sTs 1 de octubre 
de 2004, n.º 1092/2004 —para la aplicación del 
art. 313 cP, que comparte elementos con el tipo 
examinado— «en cualquiera de los casos, sea 
cual sea la excusa utilizada al traspasar los con­
troles fronterizos, es claro que no es posible en­
trar en España expresando ante las autoridades 
que la finalidad es la prestación de un trabajo 
consistente en el ejercicio de la prostitución, fi­
nalidad atribuida al recurrente, que el Tribunal 
de instancia ha declarado probada en la senten­
cia. Esta forma de proceder supone una entrada 
clandestina, en cuanto se realiza al margen de 
la regulación de la materia, ocultando su ilícita 
finalidad, que de ser conocida haría la entrada 
imposible»; expresando en igual sentido la sTs 
22 de noviembre de 2005, n.º 1465/2005, para 
un supuesto análogo de viaje de mujeres ex­
tranjeras organizado para la explotación de su 
prostitución, que «los hechos revestirían además 
los caracteres de inmigración clandestina, como 
señaló el órgano a quo, pues no consta que nin­
guno de los sujetos intervinientes revelaran a las 
Autoridades fronterizas la auténtica razón de su 
viaje a territorio nacional».

(...).
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En el caso el escrito de acusación no otorga 
a doña noelia un papel directo en la explotación 
de la prostitución de las mujeres —aunque otra 
cosa podría deducirse de la prueba, en particu­
lar de su supervisión sobre el comportamiento 
de aquéllas en los clubes y del hecho de que 
asumiera ella ante los dueños de los clubes la 
deuda contraída por las mujeres que abandona­
ban aquéllos y que seguían pagando la deuda en 
otros establecimientos— pero no puede menos 
de advertirse que resultaría poco coherente apre­
ciar la agravación examinada en quien obtiene 
su lucro promoviendo la entrada ilegal de quie­
nes son explotadas sexualmente y no en quienes 
obtienen un lucro mucho mayor con la explota­
ción sexual de aquellas personas cuya entrada 
ilegal han no sólo promovido sino directamente 
financiado. Por ello —y con la perspectiva de 
que ya la aplicación de los apartados 1 y 2 del 
art. 318 bis cP supone una sustancial elevación 
de la sanción de la conducta respecto de la pre­
vista en el art. 313 cP también regulador de la 
inmigración ilegal— ha de estimarse que no 
procede la aplicación del subtipo imputado.

(...).
Estamos de nuevo ante la descripción de 

conductas que no son susceptibles de integrar el 
tipo del art. 188.1 cP.

no se dice que el ejercicio de la prostitu­
ción o el mantenimiento en ella fuera fruto de 
engaño, coacción o abuso de circunstancias que 
no se describen. Que se produjera una aplica­
ción de las cantidades que las mujeres ganaban 
al pago de la deuda o devolución de lo adelanta­
do por el acusado, privándolas así de unos ingre­
sos mínimos, podría, de ser fruto de la situación 
prevalente en que como empleador de personas 
en situación ilegal se encontrase el acusado, sus­
ceptible en su caso de ser castigado al amparo 
del art. 312.2 cP, pero ello no afecta a lo que 
la imputación no describe y que resulta el eje 
fáctico central, como era que las testigos antes 
referidas, como todas ellas refirieron, —la n.º 8 
ofreció una descripción dubitativa de la cuestión 
y no se ha imputado la concurrencia de enga­
ño respecto de ella— viajaron sabiendo que en 
España ejercerían la prostitución y conociendo 
que tendrían que pagar con su trabajo una can­
tidad correspondiente al pago del viaje, siendo 
discrepantes sus manifestaciones en cambio so­
bre su conocimiento previo de la cantidad que 
al llegar se le decía que debían abonar, pero ya 
se ha referido que no se imputa en el escrito de 
acusación el hecho de hacer pagar sobreprecios 
o cantidades superiores a las adelantadas por los 
dueños de los clubes.

Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: intento de introducir en España a 
una ciudadana que carece de documentación. Ocultación en salpicadero de vehículo. Pena: 
prisión e inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo.

Tribunal: sentencia de la audiencia provincial de Málaga
fecha: 7 de octubre de 2010
Procedimiento Abreviado: 19/2010
Ponente: don diego giner gutiérrez
voz: delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: inmigración clandestina

Que las partes de mutuo acuerdo en el acto del 
juicio Oral, calificaron conjuntamente los he­
chos como constitutivos de un delito contra los 
derechos de los ciudadanos extranjeros, previs­
to y penado en los artículos 318 n.º 1 y n.º 6 del 
código Penal, no concurriendo circunstancias 
modificativas de la responsabilidad criminal, 
siendo autor el acusado conforme al artículo 
28 del código Penal y solicitando la pena de 

3 años y seis meses de prisión, inhabilitación 
especial para el derecho de sufragio pasivo du­
rante el tiempo de la condena, y abono de las 
costas.

Que en la tramitación de este proceso se 
han observado todas las prescripciones legales. 
Probada y así se declara por conformidad de las 
partes que sobre las 18.00 horas del día 3 de 
mayo de 2010, el acusado Luis maría, de na­
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cionalidad marroquí y sin antecedentes penales, 
cuando se disponía a introducirse en melilla a 
través del puesto fronterizo con marruecos de 
beni­Enzar, conduciendo el vehículo, matrícula 
marroquí (...), agentes de la guardia civil des­

cubrieron oculto en el interior de dicho turismo 
en un habitáculo practicado al efecto en el sal­
picadero, a Regina, ciudadana de ghana, y que 
carece de la documentación necesaria para acce­
der a territorio de la comunidad Europea.

HoMologación

Homologación de títulos extranjeros: Orden Ministerial por la que se homologa el título 
argentino de técnico constructor con el universitario español de arquitecto técnico. Nulidad 
de dicha orden por no haber conferido la condición de parte en el procedimiento de homo-
logación al Consejo General de Colegios de Arquitectos, que ostentaba un interés directo en 
dicho procedimiento. Retroacción de actuaciones al momento en que se produjo la solicitud 
homologación del título.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 8 de septiembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 1018/2003
Ponente: don jesús cudero blas
voz: Homologación de títulos extranjeros. arquitecto técnico en argentina: denegación. 
seguridad jurídica

se impugna en el presente proceso la Orden del 
ministerio de Educación y ciencia de 1 de julio 
de 1991, por la que se acuerda la homologación 
del título argentino de «Técnico constructor», 
obtenido por don baldomero en la Escuela In­
dustrial «Domingo faustino sarmiento» de la 
universidad nacional de san juan (Argentina) 
con el título universitario español de «Arquitec­
to Técnico».

En su escrito de demanda aducía el actor, 
como único motivo de impugnación, la falta de 
equivalencia entre los estudios cursados por el 
interesado en la indicada Escuela Industrial, 
conducentes al título de «Técnico constructor», 
con los que se requieren para obtener el título 
español de Arquitecto Técnico en los correspon­
dientes centros universitarios de nuestro país.

(...).

Es de advertir —de forma liminar— que 
de la prueba practicada a raíz de la sentencia 
dictada por el Tribunal supremo en grado de 
casación en la presente causa resulta que el inte­
resado presentó la solicitud de colegiación el 15 
de julio de 2003, mientras que el actual recurso 

contencioso se presentó el 3 de octubre de 2003, 
de donde que haya de concluirse —teniendo en 
cuenta el carácter inhábil del mes de agosto— 
que el recurso se interpuso de forma tempestiva 
en función de lo sentado por la novísima juris­
prudencia recogida en la meritada sentencia de 
casación del alto Tribunal.

Presupuesto lo anterior, por razones siste­
máticas debe abordarse, en primer lugar, el mo­
tivo de nulidad (aducido por el demandante en 
su escrito de 8 de junio de 2010) derivado de 
la falta de emplazamiento del consejo general 
demandante en el expediente de homologación 
del título que nos ocupa.

(...).

como es lógico en supuestos como el pre­
sente se trata de defender por el consejo intere­
ses colectivos que trascienden al individual de 
cada profesional, y que interesan a todos, como 
son los intereses propios de una profesión como 
tal, en cuyo caso ese interés no es un interés 
indirecto sino directo del colegio o consejo, lo 
que obligaría a la Administración de acuerdo 
con el art. 34 de la Ley de Régimen jurídico 
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de las Administraciones Públicas y del Proce­
dimiento Administrativo común a comunicar 
a dichas personas jurídicas la tramitación del 
procedimiento, puesto que es obvio que pue­
den resultar afectados por la resolución que se 
dicte.

Esta solución no pugna con el principio de 
seguridad jurídica sino que lo refuerza porque 
la intervención en el expediente de quienes son 
titulares de ese interés legítimo y directo evitaría 
situaciones no deseadas como las detectadas en 
los supuestos que hemos examinado en las sen­
tencias anteriores referidas y en esta misma. En 
consecuencia es claro que los colegios o con­
sejos son interesados directos en estos procedi­
mientos y deben ser emplazados en los mismos 
cuando se trate de homologar títulos que afecten 
a la profesión regulada y titulada que cada uno 
represente.

La doctrina expuesta condujo al Alto Tri­
bunal a declarar la disconformidad a derecho de 
aquellas resoluciones ministeriales que proce­

dieron a la homologación de títulos extranjeros 
cuando se constataba en el expediente la falta 
de emplazamiento, como interesado directo, del 
consejo general de colegios correspondiente a 
la profesión concernida.

El carácter reiterado de tal doctrina obliga 
a la sala a aplicar el criterio indicado por cuan­
to, tal y como se sigue de las actuaciones, el 
consejo general de colegios de Aparejadores 
y Arquitectos Técnicos no fue emplazado en el 
procedimiento de homologación del título que 
constituye el objeto del presente proceso.

Procede, por ello, estimar el recurso y, en 
consecuencia, ordenar la retroacción de las ac­
tuaciones administrativas al momento en que se 
produjo la solicitud de homologación del título 
del sr. baldomero para que, con emplazamiento 
en dicho procedimiento como interesado direc­
to del consejo general de colegios de Apare­
jadores y Arquitectos Técnicos, se proceda a la 
tramitación legalmente prevista del indicado ex­
pediente de homologación.

Homologación de títulos extranjeros: título de «Bachelor of Science in Computing» expedi-
do por la Universidad Británica al título español de Licenciado. Desestimación procedente 
a la vista del motivado juicio de equivalencia efectuado por el órgano técnico en ejercicio de 
su potestad de discrecionalidad técnica. Derecho comunitario: inexistencia de infracción, 
ya que no se ha desconocido en modo alguno la existencia y validez del título extranjero 
expedido a favor del recurrente sino que, simplemente y en aplicación de la normativa 
vigente, se ha considerado no homologable al título español de licenciado por falta de co-
rrespondencia entre las enseñanzas de ambos.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 30 de septiembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 510/2008
Ponente: don jesús cudero blas
voz: Homologación de títulos extranjeros. título de «bachelor of science in computing» 
expedido por la universidad británica. desestimación: juicio de equivalencia

se impugna en el presente proceso la Orden del 
ministerio de Educación y ciencia de fecha 22 
de agosto de 2007, confirmada en reposición 
por la de 24 de marzo de 2008, por la que se 
denegó la homologación del título de «bachelor 
of science in computing» expedido por la uni­
versity of Wales (Reino unido) al grado acadé­
mico español de licenciado.

La decisión recurrida fundamenta la de­
negación de la homologación pretendida en 
el Dictamen emitido por el consejo de coor­
dinación universitaria con fecha 11 de junio 
de 2007, en el que, de conformidad con lo dis­
puesto en el Real Decreto 285/2004, se entien­
de que no existen elementos suficientes para 
entender cumplido el requisito de equivalencia 
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de la titulación obtenida por el solicitante con 
el grado académico español de licenciado que 
se pretende.

El demandante aduce, como motivos de 
im  pugnación, los siguientes: a) La aplicación 
indebida del artículo 19.1.b) del Real Decreto 
285/2004; b) La equiparación absoluta sin nece­
sidad de homologación —derivada del Real De­
creto 1393/2007— de los títulos universitarios 
emitidos por universidades con sede en alguno 
de los países del Espacio Europeo de Educación 
superior con los emitidos por universidades es­
pañolas a los efectos de cursar un programa de 
master Oficial, siempre y cuando la titulación 
extranjera permita en la universidad de origen 
cursar este tipo de estudios de prostgrado; c) La 
existencia de precedentes administrativos que 
habrían otorgado la homologación de títulos 
idénticos al del recurrente; d) La infracción del 
Derecho comunitario.

(...).

Pues bien, en el informe técnico que cons­
ta en autos (emitido por el consejo de coordi­
nación universitaria con fecha 11 de junio de 
2007) se dice literalmente lo siguiente:

se trata de un título que aunque pudie­
ra parecer que sanciona un programa de una 
duración de 4 años/cursos, sólo acredita 180 
créditos EcTs distribuidos en los tres últimos 
cursos. Previo a estos se certifica un curso que 
la autoridad competente considera de «O Level» 
por cuanto no lleva consignada carga crediticia 
alguna. utilizando idéntica terminología en el 
cuarto año la misma autoridad se refiere a «Le­
vel 3». Tal indicación implica, como muy bien 
conocen las autoridades españolas intervinientes 
en el procedimiento de homologación de títulos 
extranjeros, que el título de bachelor se obtiene 
tras la superación de un programa de tres años 
de duración.

Tal circunstancia se constata de forma ge­
neral en las frecuentes solicitudes de reconoci­
miento y homologación de las titulaciones de 
«bachelor» expedidas por diferentes universi­
dades del Reino unido. El curso previo, deno­
minado «0 (cero)», no forma parte del programa 
de estudios conducentes a la obtención del re­
ferido título por cuanto los 180 créditos EcTs, 
muy lejos a los 300 créditos necesarios para 

conferir en España el grado de académico de 
Licenciado, solamente se distribuyen en los tres 
últimos. La naturaleza del repetido curso 0 pa­
rece estar más relacionada con el centro español 
donde se han seguido los estudios (fundación 
san valero) que con la Institución extranjera 
del título de bachelor, la universidad de gales, 
institución respecto a la que debe predicarse la 
condición de extranjero que es lo que hace posi­
ble la aplicación del procedimiento de homolo­
gación establecido en el Real Decreto 285/2004, 
de 20 de febrero.

Así pues y frente a la titulación objeto de 
este informe (bachelor de tres años con 180 
créditos, a los que se añade un primer año de 
estudios sin acreditación en carga electiva y 
sin obtención de créditos), debe señalarse que 
el sistema universitario español se estructura 
en tres ciclos: el primero, que comprende las 
enseñanzas básicas y de formación general 
(Diplomado), el segundo, que se dedica a la pro­
fundización y especialización en las correspon­
dientes enseñanzas así como a la preparación 
para el ejercicio de actividades profesionales 
(Licenciado), y por último, el tercer ciclo, en el 
que se cursan los estudios de doctorado, que se 
dedica a la enseñanza y desarrollo de activida­
des de investigación.

(...).

A la vista de todo lo expuesto se propone 
informe desfavorable a la homologación del tí­
tulo de bachelor al grado de académico de li­
cenciado al no cumplirse todos los presupuestos 
exigidos legalmente que permitan establecer una 
equiparación o identificación suficiente entre 
ambos, correspondencia entre grados académi­
cos y sustantividad para el acceso a los estudios 
de doctorado. Por otra parte, se consideran más 
próximos al grado de bachelor los grados aca­
démicos que se pueden alcanzar con la supera­
ción de los estudios de primer ciclo, siendo en 
este caso el grado de Diplomado el que se pue­
de identificar de modo más pleno con el título 
aportado.

como señalamos en la citada sentencia de 
28 de abril de 2010, ha de recordarse que el jui­
cio de equivalencia de que se trata implica un 
juicio de discrecionalidad técnica, que, cual 
hace notar la jurisprudencia del Tribunal supre­
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mo, no está al alcance de los órganos adminis­
trativos ordinarios, como tampoco del órgano 
judicial que ha de resolver, sin que sea dable en 
sede judicial la mera sustitución de aquel juicio 
discrecional por otro más o menos fundado, de 
tal forma que la labor en estos casos de los Tri­
bunales de justicia viene dada por el limitado 
control de legalidad que normalmente se pro­
yecta sobre las decisiones administrativas apo­
yadas en juicios de discrecionalidad técnica, de 
suerte que sólo si se aprecian errores patentes, 
desviación de poder o infracción de los elemen­

tos reglados podrá la parte interesada obtener un 
pronunciamiento favorable a sus pretensiones, 
circunstancias que no se han acreditado en el 
supuesto que nos ocupa.

Por lo demás, ninguna de las restantes ale­
gaciones del demandante permite desvirtuar la 
conclusión expuesta y sustituir el juicio de co­
rrespondencia emitido por el correspondiente 
órgano técnico por otro distinto favorable a la 
tesis que propugna la homologación del título 
que ostenta el recurrente al grado académico es­
pañol de licenciado.

Reconocimiento de títulos: Abogados. Negación del derecho al demandante a presentarse 
a una prueba de aptitud para el ejercicio de la profesión de abogado en Austria. Estudios 
cursados en Austria y España, país este último en el que tiene reconocido su título y donde 
de hecho ejerce la profesión de letrado. Reconocimiento del derecho a presentarse a las 
pruebas cuestionadas, sin que la autoridad austriaca pueda alegar la falta de realización del 
período de prácticas que exige la normativa del Estado miembro.

Tribunal: sentencia del tribunal de justicia de la unión europea
fecha: 22 de diciembre de 2010
cuestión Prejudicial: c-118/09
Ponente: sr. larsen
voz: reconocimiento de títulos universitarios: abogados

El 25 de noviembre de 2002, el sr. Koller, nacio­
nal austriaco, obtuvo en la universidad de graz 
(Austria) el título de «magister der Rechtswis­
senschaften», que acredita haber concluido un 
ciclo de estudios universitarios de Derecho de al 
menos 8 semestres.

mediante Orden ministerial de 10 de no­
viembre de 2004, el ministerio español de Edu­
cación y ciencia reconoció la equivalencia del 
título de «magister der Rechtswissenschaften» 
con el de «Licenciado en Derecho», en la me­
dida en que el solicitante había seguido clases 
en la universidad de madrid y había aprobado 
los exámenes complementarios de conformidad 
con el procedimiento de homologación previsto 
en Derecho interno español.

El 14 de marzo de 2005, el colegio de 
Abogados de madrid, tras comprobar que el sr. 
Koller poseía el título de «Licenciado en De­
recho», lo autorizó a utilizar el título de «Abo­
gado».

El 5 de abril de 2005, el sr. Koller solici­
tó a la Rechtsanwaltsprüfungskommission del 
Oberlandesgericht graz ser admitido a la prue­
ba de aptitud para el ejercicio de la profesión de 
abogado. Al mismo tiempo solicitó la dispensa 
prevista en el artículo 29 de la EuRAg para to­
das las materias que formaban parte del examen 
de aptitud.

mediante decisión de 11 de agosto de 2005, 
el Presidente de la referida Rechtsanwalts­
prüfungskommission desestimó, sobre la base 
del artículo 27 de la EuRAg, la solicitud de ad­
misión a la prueba de aptitud. En ese momento, 
el sr. Koller ejercía la profesión de abogado en 
España. Recurrió dicha decisión ante la Oberste 
Berufungs-und Disziplinarkommission (comi­
sión superior disciplinaria y de apelación; en lo 
sucesivo, «ObDK»).

mediante decisión de 31 de enero de 2006, 
la ObDK desestimó las pretensiones del solici­
tante. Dicha comisión se basó, en primer lugar, 
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en el hecho de que, en España, a diferencia de la 
normativa aplicable en Austria, no es necesario 
efectuar prácticas para ejercer la profesión de 
abogado. La ObDK concluyó que, con su soli­
citud, el sr. Koller pretendía eludir las prácticas 
obligatorias de cinco años exigidas por la refe­
rida normativa.

En segundo lugar, el título de «Licenciado 
en Derecho» no basta, según la ObDK, para 
ser admitido a la prueba de aptitud de confor­
midad con el capítulo 3 de la EuRAg. A este 
respecto, el artículo 1, letra a), segundo guión, 
de la Directiva 89/48 modificada distingue en­
tre el hecho de haber cursado con éxito un ciclo 
de estudios postsecundarios de una duración 
mínima de tres años y la formación profesional 
requerida además del ciclo de estudios postse­
cundarios. En tales circunstancias, ha de consi­
derarse que la prueba de aptitud es un examen 
exigido por la EuRAg, destinado exclusiva­
mente a evaluar los conocimientos profesio­
nales del solicitante. según la ObDK, el sr. 
Koller, al no disponer de ningún conocimiento 
profesional, no puede ser admitido a la prueba 
de aptitud. finalmente, la simultaneidad entre 
la solicitud de ser admitido a la prueba de apti­
tud y la solicitud de dispensa tiene por objeto, 
en realidad, eludir intencionadamente la nor­
mativa austriaca.

mediante sentencia de 13 de marzo de 
2008, el verfassungsgerichtshof (Tribunal cons­
titucional austriaco) anuló la referida decisión 
a instancia del sr. Koller, en particular, por la 
inexistencia de elementos que indicaran un abu­
so por parte del solicitante. Por consiguiente, la 
ObDK debe pronunciarse nuevamente sobre la 
solicitud de admisión a la prueba de aptitud para 
ejercer la profesión de abogado del sr. Koller.

En estas circunstancias, la ObDK decidió 
suspender el procedimiento y plantear al Tribu­
nal de justicia las siguientes cuestiones preju­
diciales:

«1) ¿Procede aplicar la Directiva 89/48 
(…) en el caso de un nacional austriaco que a) 
ha concluido en Austria estudios universitarios 
de Derecho y ha obtenido, en virtud de una re­
solución, el título académico de “magister der 
Rechtswissenschaften”, b) a continuación, ha 
sido autorizado, mediante un título de recono­

cimiento del ministerio de Educación y ciencia 
(español), tras haber realizado varios exámenes 
complementarios en una universidad española 
cuya duración fue, sin embargo, inferior a tres 
años, a ostentar el título español de “Licencia­
do en Derecho”, equivalente al título austriaco, 
y c) ha obtenido, inscribiéndose en el colegio 
de Abogados de madrid, la autorización para 
utilizar el título profesional de “abogado” y ha 
ejercido de hecho la abogacía en España, duran­
te las tres semanas previas a la presentación de 
la solicitud y, en total, durante a lo sumo cinco 
meses antes de la fecha de la decisión en prime­
ra instancia?

2) En caso de respuesta afirmativa a la 
primera cuestión:

¿Es compatible con la Directiva 89/48 (…) 
interpretar el artículo 24 de la EuRAg, en el sen­
tido de que la obtención de un título austriaco de 
Derecho así como la autorización para utilizar 
el título español de “Licenciado en Derecho”, 
obtenida después de haber aprobado en una uni­
versidad española una serie de exámenes com­
plementarios en un período inferior a tres años, 
no bastan para presentarse en Austria al examen 
de aptitud, conforme al artículo 24, apartado 1, 
de la EuRAg, sin aportar la prueba de la expe­
riencia práctica exigida por el Derecho nacio­
nal (artículo 2, apartado 2, del RAO) aunque el 
solicitante haya sido autorizado en España para 
ejercer como “abogado”, sin que se le exija una 
prueba comparable de experiencia práctica y ha 
ejercido en dicho Estado esta profesión durante 
las tres semanas previas a la presentación de la 
solicitud y, en total, durante a lo sumo cinco me­
ses antes de la fecha de la decisión en primera 
instancia?».

(...).

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal 
de justicia (sala cuarta) declara:

1) Quien está en posesión de un título 
expedido en el Estado miembro de acogida que 
acredita haber concluido un ciclo de estudios 
universitarios de más de tres años de duración y 
de un título equivalente expedido en otro Esta­
do miembro tras una formación complementa­
ria de menos de tres años, que lo habilitan para 
acceder, en ese último Estado, a la profesión 
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regulada de abogado que ejercía efectivamente 
en dicho Estado en el momento en que solicitó 
ser admitido a la prueba de aptitud, puede in­
vocar las disposiciones de la Directiva 89/48/
cEE del consejo, de 21 de diciembre de 1988, 
relativa a un sistema general de reconocimiento 
de los títulos de enseñanza superior que sancio­
nan formaciones profesionales de una duración 
mínima de tres años, en su versión modificada 
por la Directiva 2001/19/cE del Parlamento Eu­
ropeo y del consejo, de 14 de mayo de 2001, 
con el objetivo de acceder, siempre que supere 

una prueba de aptitud, a la profesión regulada de 
abogado en el Estado miembro de acogida.

2) La Directiva 89/48, en su versión modi­
ficada por la Directiva 2001/19, debe interpretarse 
en el sentido de que se opone a que las autorida­
des competentes del Estado miembro de acogida 
denieguen a una persona que se encuentra en una 
situación como la del demandante en el litigio 
principal la admisión a la prueba de aptitud para 
el ejercicio de la profesión de abogado por no 
haber realizado el período de prácticas que exige 
la normativa de dicho Estado miembro.

nacionalidad

Nacionalidad: Requisito de la residencia legal. Concesión. Plazo de residencia reducido 
por razón de matrimonio. Acreditación de la convivencia del matrimonio durante el año 
anterior a la petición de nacionalidad.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 28 de septiembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 334/2009
Ponente: don francisco díaz fraile
voz: nacionalidad española por residencia: natural de palestina

se impugna la resolución de 9 de marzo de 2009 
del ministerio de justicia, que desestimó el re­
curso de reposición formulado en su día por la 
hoy parte actora contra una anterior resolución 
de 19 de noviembre de 2008 que le había dene­
gado la concesión de la nacionalidad española 
por no llevar «diez años de residencia legal en 
España exigidos por el artículo 22 del código 
civil, sin que, por la documentación que obra en 
el expediente pueda serle de aplicación el plazo 
abreviado de un año que se indica en el apartado 
2.d) de dicho artículo, al no quedar suficiente­
mente acreditada la convivencia del matrimonio 
durante el año inmediatamente anterior a la pe­
tición». La demanda termina con la súplica que 
es de ver en autos.

(...).

El demandante es natural de Palestina, con­
trajo matrimonio con la ciudadana española va­
lentina el 25 de enero de 2005, siendo fruto de 

dicho matrimonio un hijo nacido el 18 de no­
viembre de 2005, solicitó la TfRc en 1 de febre­
ro de 2005, que le fue concedida el 14 de abril 
de 2005, con una validez hasta el 13 de abril de 
2010, ambos cónyuges figuran inscritos sucesi­
vamente en los padrones municipales de habitan­
tes de los Ayuntamientos de móstoles, Algemesí 
(valencia) y madrid, y con fecha de 21 de mayo 
de 2008 el recurrente tenía acreditados 953 días 
de alta en el sistema de la seguridad social.

La solicitud origen de la litis se presentó el 
12 de abril de 2006, informando en su trami­
tación favorablemente el ministerio fiscal y la 
magistrado­juez Encargada del Registro civil.

ya vimos más arriba que el acto combatido 
rechazó la aplicación del plazo abreviado de un 
año de residencia por no considerar suficiente­
mente acreditada la convivencia del matrimonio 
durante el año inmediatamente anterior a la pe­
tición.
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(...).

ya en este punto podemos adelantar la 
suerte estimatoria que nos merece el actual re­
curso al considerar contrario a Derecho el fun­
damento de la resolución recurrida. Esta última 
aduce que el matrimonio se disolvió por senten­
cia de divorcio de 1 de septiembre de 2000 y se 
apoya igualmente en dos informes de la policía 
local. sin embargo, en modo alguno consta la 
disolución del matrimonio, respondiendo a un 
evidente error la fecha de la sentencia de di­
vorcio esgrimida en aquella resolución, pues el 
matrimonio se contrajo el 25 de enero de 2005, 
de donde que malamente pudiera recaer senten­
cia de divorcio en el año 2000 respecto de un 
matrimonio aún no celebrado. Amén de lo ante­
rior, los dos sobredichos informes de la policía 
local tampoco avalan la ratio decidendi de la 
resolución puesta en entredicho, esto es, la falta 
de convivencia del matrimonio en el año ante­
rior a la solicitud de nacionalidad. El primero 
de los referidos informes fue emitido por la po­
licía local de móstoles con fecha de 23 de mayo 
de 2008, y en el mismo se refiere que se presta 
el servicio personándose en el correspondiente 
domicilio, no encontrándose nadie en el mis­
mo, no constando el interesado en el buzón de 
la vivienda y manifestando varios vecinos que 
es desconocido en dicha dirección. Ahora bien, 
difícilmente el recurrente podía hallarse en el 
referido domicilio habiéndose dado de baja en 
el padrón municipal el 22 de febrero de 2008 
según relata el propio informe de la policía lo­
cal, a lo que se añade que ya con anterioridad 
a esta última fecha el recurrente había estado 
empadronado en Algemesí (valencia), y en 
cualquier caso la fecha y el contenido del meri­
tado informe policial son ajenos al año anterior 
a la solicitud de nacionalidad, donde estriba el 
problema litigioso. El segundo de los informes 
policiales es evacuado por la policía local de 
madrid, lleva fecha de 1 de octubre de 2008, 
deja constancia de que el interesado figura en el 
buzón de la correspondiente vivienda del domi­
cilio sito en (...), si bien no se encuentra nadie 
en el piso, y añade que «se pregunta a todos 
los vecinos de planta, manifestando que no le 
han visto nunca ni le conocen. según informa el 
portero de la zona, no ha llegado ninguna carta 

ni papel a su nombre». En este segundo informe 
observamos que el demandante sí figura en el 
buzón de correos correspondiente a la vivienda 
que constituiría su domicilio, si bien los veci­
nos no le conocen, cuya circunstancia no resul­
ta tan extraña dado el anonimato en que a veces 
se vive en las grandes metrópolis, la referencia 
que se contiene al «portero de la zona» adolece 
de cierta imprecisión, sin que pueda descono­
cerse el dato de la gran movilidad del recurrente 
y su esposa, que desde 2005 a 2009 aparecen 
empadronados en cuatro domicilios diferentes 
(en móstoles, en Algemesí y en dos distintos 
domicilios de madrid), y, por último y en cual­
quier caso, este segundo informe de la policía 
local igualmente aparece desconectado en su 
data y contenido respecto del año inmediata­
mente anterior a la solicitud de nacionalidad, 
por lo que tampoco puede servir de refrendo a 
la decisión administrativa denegatoria de la na­
cionalidad.

frente a dicha resolución recurrida, la de­
manda esgrime la documentación ya aportada 
con el recurso de reposición y con la que se trató 
de acreditar la convivencia del matrimonio du­
rante el año anterior a la petición de nacionali­
dad, que tuvo lugar el 12 de abril de 2006. Entre 
dicha prueba documental figura la que acredita 
los siguientes datos: el nacimiento del hijo co­
mún al recurrente y su esposa, que tuvo lugar el 
18 de noviembre de 2005 en móstoles; la firma 
por ambos cónyuges de la escritura de préstamo 
hipotecario de fecha 19 de octubre de 2005, en 
cuya fecha también se otorgó una escritura de 
capitulaciones matrimoniales de separación ab­
soluta de bienes; la declaración del IRPf del año 
2005 del recurrente, donde aparece su esposa y 
el domicilio de móstoles; el pago del préstamo 
hipotecario con cargo a una cuenta corriente a 
nombre de ambos consortes, según consta en un 
certificado de la caja de Ahorros y monte de 
Piedad de madrid de 26 de mayo de 2006; y un 
contrato de arrendamiento de data 12 de junio 
de 2006 de una vivienda en valencia, donde fi­
gura como parte arrendataria el recurrente y su 
mujer.

En contemplación de cuanto antecede la 
suerte del recurso contencioso ha de ser, cual ya 
habíamos anunciado, estimatoria.
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Nacionalidad española por residencia: concesión por buena conducta cívica, ya que se con-
sidera que cumple con el estándar medio de conducta de los ciudadanos. Antecedentes 
penales: Sobreseídos por un delito de violencia doméstica. Los antecedentes policiales y pe-
nales, con independencia de su cancelación, son meramente un indicador cualificado de la 
conducta de un ciudadano, sin que puedan ser, por sí solos, un obstáculo para la concesión 
de la nacionalidad española.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 30 de septiembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 985/2008
Ponente: don fernando de Mateo Menéndez
voz: nacionalidad española por residencia: concesión. buena conducta cívica

La demandante impugna la resolución de 2 de 
septiembre de 2008 de la Directora general de 
los Registros y del notariado, dictada por de­
legación del ministro de justicia, por la que 
se le denegó la concesión de nacionalidad por 
residencia sobre la base de no haber justificado 
suficiente buena conducta cívica al tener antece­
dentes de fecha 21 de mayo de 2004 por malos 
tratos físicos en el ámbito familiar.

Alega la actora, de nacionalidad cubana, 
como fundamento de su pretensión, que está 
casada desde el 12 de marzo de 2004 con don 
camilo, tendiendo una hija, y su esposo tiene 
problemas de alcoholemia estando bajo trata­
miento, por lo que ha vivido bastantes situacio­
nes angustiosas. Que los antecedentes fueron 
sobreseídos. Reside legalmente en España des­
de el 15 de junio de 2000. La solicitud de nacio­
nalidad se presentó el día 6 de abril de 2004.

(...).

El motivo de la denegación a la actora de la 
concesión de nacionalidad por residencia es por 
no haber justificado suficiente buena conducta 
cívica, al tener antecedentes de fecha 1 de mayo 
de 2004 por malos tratos físicos en el ámbito 
familiar.

Es cierto que, según se deriva del expe­
diente administrativo, que a la demandante la 
denunció su marido por un delito de violencia 
doméstica, pero por Auto 24 de mayo de 2004 
del juzgado de Instrucción número 1 de gra­
nadilla de Abona (Tenerife), con base en el art. 
641.1 de la LEcrim., a instancia del ministerio 

fiscal se procedió al sobreseimiento provisio­
nal de las actuaciones y el archivo de la causa 
al no haberse justificado la perpetración de una 
infracción penal, «dado que de lo actuado no 
se desprende la comisión de infracción penal, 
puesto que el denunciado camilo manifiesta 
que su esposa siempre le insulta, si bien no ma­
nifiesta en qué consisten dichos insultos y cómo 
que cada mañana su esposa le agarra por el 
cuello, no presentado ningún parte de lesiones 
que acredite la realidad de dichas agresiones». 
A ello, hay que añadir que como tal y como 
se desprende de la documentación obrante en 
el expediente y aportada en el procedimiento, 
concurren datos indicativos de la integración 
de la recurrente en la sociedad española, como 
son: Reside legalmente en España desde el año 
2000, está casada y tiene un hijo, siendo favo­
rables los informes del ministerio fiscal y de la 
juez­Encargado del Registro civil de granadi­
lla de Abona.

Pues bien, proyectando todo lo anterior al 
caso de autos, llegamos a la conclusión que con­
curren en la demandante suficientes datos para 
poder afirmar que ha llevado durante el tiempo 
de su estancia en España una conducta que pue­
de considerarse que cumple con estándar medio 
de conducta de los ciudadanos, por lo que debe 
entenderse acreditado el requisito exigido por el 
art. 22 del código civil y, en consecuencia, pro­
cede acceder a la concesión de la nacionalidad 
española solicitada.

En consecuencia, procede estimar el recur­
so contencioso­administrativo.
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Nacionalidad española: solicitud. Denegación de la concesión de la nacionalidad española a 
persona de nacionalidad marroquí por residencia. Su Tarjeta Familiar de Residente Comu-
nitario carecía de validez desde que cesó la causa que motivó su concesión tras la sentencia 
de separación. La adquisición de la nacionalidad por residencia exige que el tiempo de 
permanencia en España sea legal, continuado e inmediatamente anterior a la solicitud. No 
es el período de residencia el que no se considera completado sino la falta de carácter legal 
de la misma.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 19 de octubre de 2010
Recurso de casación: 3081/2007
Ponente: don juan Herrero pina
voz: nacionalidad española. concesión: residencia

formulada solicitud de reconocimiento de la na­
cionalidad española por Dña. Emilia, de nacio­
nalidad marroquí, le fue denegada por resolución 
del ministerio de justicia de 23 de septiembre 
de 2004, al considerar que «la solicitante no 
lleva más de diez años de residencia legal en 
España exigidos por el artículo 22 del código 
civil, ya que según consta en la documentación 
que obra en el expediente, su Tarjeta familiar de 
Residente comunitario carecía de validez desde 
que cesó la causa que motivó su concesión tras 
la sentencia de separación de 31 de octubre de 
2000, sin que conste que solicitara la que proce­
día a su nueva situación legal, (...)».

formulado recurso de reposición, que fue 
desestimado por resolución de 16 de febrero de 
2005, la interesada interpuso recurso contencio­
so administrativo, que fue estimado por senten­
cia de 27 de abril de 2007, en la que se razona 
el fallo en los siguientes términos: «En el par­
ticular recurso que enjuiciamos, de la certifica­
ción expedida por la Oficina de Extranjería de la 
Delegación del gobierno en ceuta obrante en el 
expediente administrativo (...), se desprende que 
la recurrente obtuvo permiso de residencia legal 
inicial el día 8 de octubre de 1991, con validez de 
un año; posteriormente, tras casarse con un ciu­
dadano español, la recurrente solicitó la TfRc 
con fecha 8 de octubre de 1992, obteniendo la 
referida Tarjeta el día 5 de noviembre de 1992, 
con validez de cinco años; y solicitada una pri­
mera renovación de la Tarjeta con fecha 14 de 
noviembre de 1997, obtuvo la renovación el día 
18 de mayo de 1998, con igual validez.

Ahora bien, la recurrente se separó legal­
mente de su marido español por sentencia del 
juzgado de Primera Instancia n.º 1 de ceuta de 
31 de octubre de 2000.

consecuentemente, cuando la recurrente so­
licitó la nacionalidad española, el 16 de abril de 
2002, había desaparecido el presupuesto que con­
dicionaba la vigencia de su TfRc, (...) establece 
que la vigencia y la renovación de las TfRc está 
condicionada al hecho de que su titular continúe 
encontrándose en alguno de los supuestos que 
dan derecho a su obtención».

(...).

En este caso y desde una interpretación es­
tricta de la norma, el Abogado del Estado en­
tiende que la recurrente no cumplía el requisito 
de residencia legal, continuada, de diez años, 
inmediatamente anterior a la petición, ya que 
desde la fecha de la sentencia de separación (31 
de octubre de 2000) hasta la solicitud de nacio­
nalidad su residencia no era legal, en cuanto la 
TfRc estaba concedida sobre la base de un es­
tado conyugal incorrecto, es decir, que siendo 
claro que desde que obtuvo el primer Permiso 
de Residencia el 8 de octubre de 1991, hasta la 
solicitud de concesión de la nacionalidad el 14 
de abril de 2002, la interesada había completado 
ampliamente el plazo de diez años de residencia 
en España, la Administración y el Abogado del 
Estado oponen que tal residencia no podía con­
siderarse legal desde la fecha de la sentencia de 
separación de 31 de octubre de 2000, por lo que 
no cumpliría tal requisito.
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no es el período de residencia el que no se 
considera completado sino la falta de carácter 
legal de la misma a partir de la indicada fecha, 
lo que significa anudar la ilegalidad de la per­
manencia en España de la recurrente necesaria­
mente y de manera automática a la pérdida de 
vigencia de la tarjeta de familiar residente, por 
haberse producido la separación del matrimonio 
en función del cual había sido obtenida, lo cual, 
como hemos señalado en reciente sentencia de 
11 de mayo de 2010, no es evidente, cuando, 
como ocurría en aquel caso, el solicitante se­
guramente tenía derecho a residir en territorio 
español por otros conceptos, tales como tener 
la custodia de su hijo menor de nacionalidad es­
pañola, circunstancia que es valorada también 
por la sala de instancia en este proceso, con la 
cualificación de que en este caso, a la recurrente 
se le reconoce en la sentencia de separación la 
custodia de sus hijos menores, en ese momento 
cuatro de sus cinco hijos. ciertamente podría 
cuestionarse, como se hace en el segundo mo­
tivo de casación, la legalidad de la residencia 
en tal concepto en cuanto la interesada no viva 
a expensas de sus descendientes, (...), mas ello 
es una circunstancia que habría de valorarse al 
resolver sobre tal situación y no puede excluirse 
de plano, como pone de manifiesto la sentencia 
de 7 de septiembre de 2006, citada en la ins­
tancia y examinada por el Abogado del Estado, 
refiriendo incluso la recurrida en su oposición al 

recurso, que en los primeros años tras la separa­
ción vino percibiendo prestaciones y cantidades 
de la ciudad Autónoma de ceuta en atención a 
sus hijos menores de edad. Pero es que, además, 
la propia Administración en su actuación poste­
rior, lejos de poner en cuestión la legalidad de 
la residencia parece atender a la misma, como 
se desprende de la resolución de 23 de abril 
de 2003, por la que se concede a la recurrente 
Permiso de Trabajo y Residencia tipo «P», con 
validez de cinco años a partir del 18 de mayo de 
2003, precisamente la fecha en la finalizaba la 
validez de la TfRc que ostentaba, de manera 
que no se trata de regularizar la situación por 
la pérdida de vigencia de la TfRc obtenida 
por cinco años desde el 18 de mayo de 1998 
sino que, a pesar de dictarse la resolución antes 
de concluir dicho plazo y constar sin duda a la 
Administración la distinta situación familiar de 
la recurrente por la solicitud de ésta, lo que se 
concede es la renovación de la residencia por el 
transcurso del plazo de la anterior.

Pues bien, si la propia Administración no 
toma en consideración a tales efectos la posible 
pérdida de vigencia de la TfRc anterior, con­
siderando implícitamente legal la residencia de 
la recurrente hasta la fecha de 18 de mayo de 
2003, no resulta congruente hacerlo a efectos de 
entender ilegal la misma residencia de la recu­
rrente desde la fecha de la sentencia de separa­
ción a efectos de concesión de la nacionalidad.

Nacionalidad: denegación. Buena conducta cívica: no concurre si la solicitante ha sido con-
denada por un delito contra la salud pública en fecha posterior a su petición de nacionali-
dad en relación con hechos acaecidos con anterioridad a dicha solicitud.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 20 de octubre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 740/2008
Ponente: don jesús cudero blas
voz: nacionalidad española. denegación. delito contra la salud pública

se impugna en el presente proceso la resolución 
de la Dirección general de los Registros y del 
notariado de fecha 1 de abril de 2008 (dicta­
da por delegación del ministro de justicia), por 
la que se denegó la solicitud de concesión de 
la nacionalidad española por residencia por no 

haberse acreditado el requisito de la buena con­
ducta cívica.

son antecedentes de interés para la solución 
del caso, a la vista del expediente administrativo 
y de los documentos que constan en autos, los 
siguientes:
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1. con fecha 11 de marzo de 2005 la ciu­
dadana marroquí doña Lourdes solicitó la conce­
sión de la nacionalidad española por residencia, 
alegando fundamentalmente lo siguiente: a) Que 
reside legalmente en España desde el 20 de no­
viembre de 1991; b) Que carece de antecedentes 
penales; c) Que habla correctamente el idioma 
español y se encuentra totalmente adaptada a las 
costumbres y estilo de vida de nuestro país; d) 
Que cuenta con medios de vida suficientes; e) 
Que está casada con un ciudadano de nacionali­
dad portuguesa.

2. Tramitado el correspondiente procedi­
miento administrativo, la resolución de la Direc­
ción general de los Registros y del notariado de 
fecha 1 de abril de 2008 denegó la nacionalidad 
solicitada por no acreditar el requisito de la bue­
na conducta cívica al haber sido condenada en 
sentencia de 21 de julio de 2006 por un delito 
contra la salud pública.

3. frente a tal resolución se ha interpuesto 
el presente recurso contencioso administrativo, 
en el que la interesada cuestiona la legalidad de 
la misma alegando, en síntesis, lo siguiente: a) 
Que la sentencia tenida en cuenta por la Admi­
nistración fue dictada con posterioridad a la so­
licitud de nacionalidad; b) Que del examen del 
expediente no se desprende que la mencionada 
sentencia sea firme.

4. En su escrito de contestación a la deman­
da señala el Abogado del Estado que la existencia 
de la condena penal impide tener por acreditado 
el requisito de la buena conducta cívica.

(...) el mismo, ha de concluirse que la de­
mandante no ha acreditado el requisito de la 
buena conducta cívica. Aunque de la documen­
tación obrante en el expediente administrativo 
se desprende, ciertamente, un cierto grado de 
integración de la actora en la sociedad espa­
ñola —trabaja legalmente y está adaptada a las 
costumbres españolas, conociendo nuestra len­
gua— ha de tenerse en cuenta que la misma fue 
condenada en sentencia del juzgado de lo Penal 
núm. 23 de barcelona de fecha 21 de julio de 

2006 por un delito contra la salud pública (en su 
modalidad de cantidad de notoria importancia) a 
la pena de tres años y un día de prisión y multa.

La condena por el referido delito, la proxi­
midad en el tiempo del hecho sancionado en 
relación con su petición de nacionalidad (pues 
tales hechos datan del 19 de febrero de 2005 y 
la solicitud se formula el 11 de marzo de 2005), 
deben conducirnos a no reputar cumplimentado 
el presupuesto de la buena conducta cívica de la 
recurrente.

frente a ello no puede aducirse con éxito 
que la sentencia dictada es de fecha posterior a la 
petición de la nacionalidad española. La incon­
sistencia de tal argumento no sólo deriva de la 
circunstancia de que los hechos enjuiciados en el 
procedimiento penal fueron anteriores a tal soli­
citud (v. hechos probados de la sentencia), sino de 
la necesidad, a la hora de valorar el requisito de la 
buena conducta cívica, de tomar en consideración 
la trayectoria personal del interesado durante el 
tiempo de residencia en España y aun antes, sin 
que pueda ignorarse la conducta de aquél durante 
la sustanciación del expediente administrativo ya 
que se trata de un requisito sustantivo que no se 
compadece con la solución formal, propugnada 
en la demanda, de situar en la presentación de la 
solicitud el hito temporal que cierra el ciclo vital 
a examinar en orden a la ponderación del requisi­
to de la buena conducta cívica.

Por otra parte, tampoco puede merecer aco­
gida favorable la alegación según la cual no se 
desprende del expediente administrativo que la 
condena sea firme, pues incumbía a la parte ac­
tora acreditar, en su caso, la pendencia de un 
recurso contra la misma y el resultado de tal im­
pugnación. En cualquier caso, la lectura de los 
hechos probados de la sentencia y la condena 
por el grave delito cometido (datos incontrover­
tidos que constan en el procedimiento) impiden 
claramente entender que concurre el requisito 
de la buena conducta cívica, lo que determina la 
íntegra desestimación del recurso al ser ajusta­
da a Derecho la decisión impugnada.

Nacionalidad: residencia legal y continuada. La obtención de un permiso de residencia 
permanente implica la residencia legal durante los cinco años anteriores. Arraigo: insufi-
ciente grado de integración en la sociedad española derivado del desconocimiento de las
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instituciones básicas y del desinterés demostrado por la cultura de nuestro país. Compare-
cencia ante el encargado del Registro Civil e informe del Fiscal no desvirtuados.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 20 de octubre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 700/2008
Ponente: don jesús cudero blas
voz: nacionalidad por residencia. denegación: arraigo. insuficiencia

se impugna en el presente proceso la resolución 
de la Dirección general de los Registros y del 
notariado de fecha 8 de mayo de 2008 (dictada 
por delegación del ministro de justicia), por la 
que se denegó la solicitud de concesión de la 
nacionalidad española por residencia.

son antecedentes de interés para la solución 
del caso, a la vista del expediente administrativo 
y de los documentos que constan en autos, los 
siguientes:

con fecha 30 de marzo de 2006 el ciudada­
no marroquí don Antonio, domiciliado en Ibiza, 
solicitó la concesión de la nacionalidad española 
por residencia, alegando fundamentalmente lo si­
guiente: a) Que reside legalmente en España des­
de 1992; b) Que carece de antecedentes penales; 
c) Que está plenamente identificado con los usos 
y costumbres de nuestro país; d) Que cuenta con 
medios de vida suficientes; e) Que se comprome­
te, en su día, a prestar los juramentos de fidelidad 
al Rey y de obediencia a las leyes españolas.

El 28 de julio de 2006 se realiza ante el En­
cargado del Registro civil de Ibiza la audiencia 
reservada del interesado, constatándose en la 
misma, entre otros particulares, que habla y en­
tiende el castellano, que en su círculo de amis­
tades hay personas españolas, que ha viajado 
alguna vez por España (conociendo barcelona 
y madrid), que está casado en segundas nupcias 
y tiene tres hijos de un matrimonio anterior, que 
no conoce nada de la forma política que hay en 
España, que no lee la prensa, ni ve los teledia­
rios, ni las noticias, que no conoce nada de la 
cultura donde reside ni lee la prensa local, des­
conociendo cómo se llama el alcalde de su pue­
blo, ni cuándo son las fiestas patronales porque 
él está sólo aquí para trabajar, que no ve la tele­
visión española ni ninguna otra autonómica, que 

siempre ve las noticias de su país, que quiere ser 
español sobre todo por los papeles, para no tener 
que renovar su tarjeta y que no se involucra en 
esta sociedad, desconociendo todo lo relaciona­
do con este país. El fiscal, en su informe de 7 
de agosto de 2006, entiende incumplido por el 
interesado el requisito de integración previsto 
en el artículo 22.4 del código civil.

La resolución impugnada deniega la nacio­
nalidad interesada por dos motivos: el primero, 
que no se ha cumplido con continuidad el requi­
sito de residencia legal en España durante los 
diez años anteriores a la petición, pues el actor 
no ha estado documentado con autorización de 
residencia desde el 20 de marzo de 2000 hasta el 
16 de febrero de 2005; el segundo, que no ha jus­
tificado suficiente grado de integración en la so­
ciedad española a tenor del informe del fiscal.

frente a tal decisión se ha interpuesto el 
presente recurso contencioso administrativo, en 
el que el interesado cuestiona la legalidad de la 
misma alegando, en síntesis, que cumple con el 
requisito de la residencia legal y continuada a 
pesar del informe contenido al folio 14 del ex­
pediente y que tiene un suficiente grado de inte­
gración en la sociedad española, constatado por 
su dominio del idioma, círculo de amistadas e 
inserción social.

En su escrito de contestación a la demanda 
señala el Abogado del Estado que el actor no 
ha desvirtuado las razones determinantes de la 
denegación de la nacionalidad que constan fe­
hacientemente en el expediente.

(...).
En el caso que nos ocupa, consta en el ex­

pediente administrativo (...), que el demandan­
te solicitó el 16 de febrero de 2005 permiso 
de residencia permanente, siéndole concedido 
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en fecha 21 de marzo de 2005 (con fecha an­
terior a la solicitud de nacionalidad), concesión 
que viene a reconocer que el interesado había 
residido legalmente y de forma continuada en 
el territorio español durante los cinco años an­
teriores, reconocimiento que da cobertura legal, 
por tanto, a aquel período que se extiende desde 
el 20 de marzo de 2001 hasta el 16 de febrero de 
2005, de tal modo que es de entender que el de­
mandante residió legalmente en España durante 
el mismo y cumplía el requisito negado por la 
Administración.

Por otro lado, el actor actualmente lleva diez 
años de residencia legal y continuada en España, 
ya que el primer permiso de trabajo y residencia 
se solicitó el 12 de agosto de 1991, siendo con­
cedido el 14 de febrero de 1992, habiéndose so­
licitado la concesión de la nacionalidad española 
el 30 de mayo de 2006.

La resolución recurrida deniega la nacio­
nalidad solicitada, además, por entender que el 
actor no ha justificado un suficiente grado de 
integración en la sociedad española, como cons­
tata la comparecencia ante el Encargado del Re­
gistro civil y el informe del fiscal.

Esta sala ha tenido ya ocasión de señalar en 
anteriores ocasiones que la integración social no 
deriva exclusivamente del nivel de conocimien­
to del idioma, sino de la armonización del régi­
men de vida del solicitante con los principios 
y valores sociales, el grado de implicación en 
las relaciones económicas, sociales y culturales, 
así como el arraigo familiar, todo lo cual ha de 
justificar el interesado o desprenderse de las ac­
tuaciones reflejadas en el expediente.

En el supuesto que ahora nos ocupa es po­
sible afirmar el arraigo familiar del demandante 
y un suficiente conocimiento del idioma, pero 
tales circunstancias resultan insuficientes para 

llenar el requisito legal de la integración en la 
sociedad española.

En el trámite de comparecencia ante el 
Encargado del Registro civil, efectuado el 28 
de julio de 2006 (...) se constató efectivamente 
que el recurrente habla y entiende el español, 
si bien manifiesta un desconocimiento, al nivel 
más básico, de nuestro país, de las instituciones 
y del sistema político pese al amplio período de 
residencia legal previa desde 1992, pese a su 
juventud (nació en 1962 y llegó a España, por 
tanto, con treinta años), pese a tener una fami­
lia establecida en nuestro país (su segunda es­
posa y uno de los hijos nacidos de su anterior 
matrimonio) y pese a desarrollar una actividad 
laboral por cuenta ajena de forma prácticamente 
ininterrumpida desde que se inició su residen­
cia legal. Es más: no manifiesta interés alguno 
no ya por conocer las instituciones y el sistema 
político de nuestro país, sino por cualesquiera 
circunstancias o acontecimientos que acontez­
can en España (sólo ve la televisión marroquí, 
no lee la prensa española ni otras televisiones no 
marroquíes, desconoce todo lo relacionado con 
España, las fiestas de la localidad donde reside), 
llegando a afirmar literalmente «que quiere ser 
español sobre todo por los papeles, para no tener 
que renovar su tarjeta».

Por otro lado, el examen al que fue someti­
do fue de lo más básico, al alcance de cualquiera 
que se implique en el país aunque sólo sea por 
las noticias de los medios de comunicación y su 
resultado fue contundente en cuanto a que el re­
currente ignoraba todo sobre la forma política de 
España o sobre la cultura de la localidad donde 
reside o sobre los datos más generales, señalan­
do incluso que «no se involucra en esta socie­
dad, desconociendo todo lo relacionado con este 
país».

Requisitos concesión de nacionalidad por residencia: residir en España. Estar plenamente 
identificado con las costumbres. Contar con medios de vida suficientes. No cumple los re-
quisitos: el extranjero contrajo dos veces matrimonio en su país. No ha rechazado la poli-
gamia. Contraria al orden público español. No se cumple el requisito de suficiente grado de 
integración en la sociedad española.

Tribunal: sentencia de la audiencia nacional
fecha: 22 de noviembre de 2010
Recurso contencioso­Administrativo: 890/2008
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Ponente: don jesús cudero blas
voz: no concesión de nacionalidad por residencia a un extranjero polígamo

se impugna en el presente proceso la resolución 
de la Dirección general de los Registros y del 
notariado de fecha 26 de noviembre de 2007 
(...), por la que se denegó la solicitud de conce­
sión de la nacionalidad española por residencia.

son antecedentes de interés para la solución 
del caso, a la vista del expediente administrativo 
y de los documentos que constan en autos, los 
siguientes:

con fecha 23 de septiembre de 2004 el ciu­
dadano senegalés don Luis Pedro, domiciliado 
en Rojales (Alicante), solicitó la concesión de la 
nacionalidad española por residencia, alegando 
fundamentalmente lo siguiente: a) Que reside 
legalmente en España desde 1986; b) Que ca­
rece de antecedentes penales; c) Que está plena­
mente identificado con los usos y costumbres de 
nuestro país; d) Que cuenta con medios de vida 
suficientes; e) Que se compromete, en su día, a 
prestar los juramentos de fidelidad al Rey y de 
obediencia a las leyes españolas.

Detectado por la Administración que el in­
teresado estaba casado en dos ocasiones en su 
país de origen y que en sus matrimonios había 
optado por la poligamia, situación que ha man­
tenido efectivamente, la resolución recurrida de­
negó la nacionalidad solicitada por entender que 
el actor no había justificado suficiente grado de 
integración en la sociedad española.

frente a tal decisión se ha interpuesto el 
presente recurso contencioso administrativo, en 
el que el interesado cuestiona la legalidad de la 
misma alegando, en síntesis, que la poligamia 
no invalida la integración del solicitante en la 
sociedad española, considerando que el criterio 
de la Administración es contrario a las actitudes 
actuales de la sociedad española que «va a una 
admisión de las relaciones sexuales poligámicas 
y poliándricas», a lo que debe añadirse que el 
interesado es de cultura musulmana.

En su escrito de contestación a la demanda 
señala el Abogado del Estado que el actor no 
ha desvirtuado las razones determinantes de la 
denegación de la nacionalidad que constan feha­
cientemente en el expediente.

(...).

como se ha visto, el actor —senegalés— 
contrajo matrimonio en su país sucesivamente 
con dos distintas esposas y optando en ambas 
ocasiones por la poligamia, tiene once hijos, las 
dos esposas residen en senegal y los hijos convi­
ven con las mismas, reside legalmente en España 
desde 1986, figura inscrito en el padrón muni­
cipal de habitantes del Ayuntamiento de Rojales 
(Alicante) y tenía acreditados 6.178 días de alta 
en el sistema de la seguridad social cuando soli­
citó la nacionalidad española.

La solicitud de nacionalidad origen de la 
litis se presentó el 23 de septiembre de 2004, 
habiendo emitido en su tramitación sendos in­
formes favorables el ministerio fiscal y el ma­
gistrado­juez Encargado del Registro civil.

ya vimos más arriba que la resolución pues­
ta en tela de juicio se fundó en haber optado el 
recurrente por la poligamia. A este último res­
pecto es de indicar que el demandante contrajo 
un primer matrimonio —declarando optar por 
la poligamia—, matrimoniando por segunda vez 
con una mujer distinta, optando también en esta 
segunda ocasión por la poligamia.

Esta sala ha señalado ya en diversos pro­
nunciamientos que la integración social no deri­
va exclusivamente del nivel de conocimiento del 
idioma, sino de la armonización del régimen de 
vida del solicitante con los principios y valores 
sociales, el grado de implicación en las relacio­
nes económicas, sociales y culturales, así como 
el arraigo familiar, todo lo cual ha de justificar 
el interesado o desprenderse de las actuaciones 
reflejadas en el expediente.

La razón de ser del acto recurrido se con­
creta en la poligamia del interesado. Es de ad­
vertir que en el supuesto enjuiciado no estamos 
ante el mero ejercicio de la opción en el mo­
mento de contraer matrimonio por el régimen 
familiar poligámico conforme a la ley personal 
del demandante, sino ante una situación de efec­
tiva poligamia, que, si bien puede ser conforme 
a su ley nacional, es contraria al orden público 
en España. A este propósito interesa traer a co­
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lación la jurisprudencia producida en la materia. 
Así, la sentencia del Tribunal supremo de 19 de 
junio de 2008 dijo lo siguiente (en lo que ahora 
importa): «esta sala hubo de afrontar ya un caso 
similar de denegación de concesión de la nacio­
nalidad española por la poligamia del solicitan­
te. se trata de la sTs de 14 de julio de 2004. 
se sostuvo entonces que no hay discriminación 
en considerar que el polígamo no satisface el 
requisito del “suficiente grado de integración 
en la sociedad española” del art. 22.4 cc, ya 
que no es lo mismo residir en España —algo 
que sólo se podría prohibir al polígamo si una 
Ley española así lo previese— que adquirir la 
nacionalidad española, que comporta toda una 
serie de derechos, incluidos el de sufragio activo 
y pasivo y el de acceder a los cargos y funciones 
públicas. Es verdad que, en el presente caso, el 
recurrente no invoca discriminación, sino que el 
grado de integración requerido es “suficiente” 
—no “total”— y que el hecho de estar casado 
con dos mujeres no le ha impedido el arraigo 
laboral y social en España. y es verdad, asi­
mismo, que quizá no sea suficiente decir, como 
prudentemente hizo la resolución administrativa 
recurrida, que la poligamia es contraria a la le­
gislación española sobre el estado civil. no toda 
situación personal extraña al ordenamiento jurí­
dico español implica necesariamente un insufi­
ciente grado de integración en nuestra sociedad. 
Dicho esto, la solución debe ser ahora la misma 
que la adoptada por la citada sTs de 14 de julio 

de 2004 y, en el fondo, por la misma razón: la 
poligamia no es simplemente algo contrario a la 
legislación española, sino algo que repugna al 
orden público español, que constituye siempre 
un límite infranqueable a la eficacia del derecho 
extranjero (art. 12.3 cc). Entendido el orden 
público como el conjunto de aquellos valores 
fundamentales e irrenunciables sobre los que 
se apoya nuestro entero ordenamiento jurídico, 
resulta incuestionable la incompatibilidad con 
el mismo de la poligamia; y ello sencillamente 
porque la poligamia presupone la desigualdad 
entre mujeres y hombres, así como la sumisión 
de aquéllas a éstos. Tan opuesta al orden público 
español es la poligamia, que el acto de contraer 
matrimonio mientras subsiste otro matrimo­
nio anterior es delito en España (art. 217 cP). 
Es perfectamente ajustado a derecho, por ello, 
que la Administración española considere que 
alguien cuyo estado civil es atentatorio contra 
el orden público español no ha acreditado un 
“suficiente grado de integración en la sociedad 
española”».

En el caso, el demandante tiene un régimen 
familiar poligámico, de tal manera que, confor­
me a la transcrita doctrina legal, es de entender 
que el recurrente no cumplía el requisito del 
suficiente grado de integración en la sociedad 
española, pudiendo añadirse que la garantía de 
la libertad ideológica, religiosa y de culto tiene 
los límites necesarios para el mantenimiento del 
orden público protegido por la ley.

Denegación de nacionalidad. No ha justificado suficiente grado de integración en la socie-
dad española. La nacionalidad española concede un estatus y unos derechos superiores a 
los derivados de la mera residencia legal en España, se establece la exigencia de un grado de 
adaptación superior para los peticionarios de nacionalidad que el exigible a los extranjeros 
residentes. Se pretende su total equiparación, política y jurídica, a los ciudadanos españo-
les. Infracción del derecho a la tutela judicial efectiva.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 26 de noviembre de 2010
Recurso de casación: 3074/2007
Ponente: don Mariano de oro-pulido y lópez
voz: denegación de nacionalidad: falta de integración en la sociedad española

«con relación a la integración en la sociedad 
española de los peticionarios de nacionalidad 

hemos puesto de manifiesto, entre otras, en 
nuestras sentencias de 11 de octubre de 2005 
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y 28 de julio de 2006, que la nacionalidad es­
pañola concede un estatus y unos derechos 
superiores a los derivados de la mera residen­
cia legal en España y por ello se establece en 
nuestro ordenamiento la exigencia de un grado 
de adaptación superior para los peticionarios de 
nacionalidad que el exigible a los extranjeros 
residentes, en cuanto aquéllos pretenden su to­
tal equiparación, política y jurídica, a los ciuda­
danos españoles, lo que sería incongruente con 
una residencia que, al margen de su duración, se 
desarrollase con desconocimiento de la forma 
de vida, costumbres y valores que conforman 
nuestra sociedad.

Por ello, la mera residencia en España du­
rante un largo período de tiempo tan sólo jus­
tifica el cumplimiento de uno de los requisitos 
legalmente exigidos para acceder a la nacionali­
dad española —residencia legal y continuada— 
pero resulta, por sí misma, insuficiente si no va 
acompañada de una integración real y efectiva 
en las costumbres y forma de vida española.

La integración social, a los efectos de la ad­
quisición de la nacionalidad española, implica 
la armonización del régimen de vida del solici­
tante con los principios y valores sociales, que 
en gran parte tienen su reflejo constitucional, su 
grado de implicación en las relaciones econó­
micas, sociales y culturales, así como su arrai­
go familiar, todo lo cual ha de justificarse por 
el interesado, o desprenderse de las actuaciones 
reflejadas en el expediente administrativo.

Pues bien, en el supuesto enjuiciado no ha 
quedado acreditada la integración del recurrente 
en la sociedad española.

(...).

En efecto, del acta de comparecencia de­
sarrollada ante el juez Encargado del Registro 
civil de ceuta el 2 de mayo de 2001, se des­
prende que el recurrente desconoce aspectos 
institucionales básicos de nuestra sociedad, 
como la capital de España, el nombre del he­
redero de la corona, el nombre de los Reyes de 
España y del Presidente del gobierno o el día 
de la constitución. Además, preguntado por el 
juez Encargado sobre por qué deseaba ser es­
pañol, el recurrente manifestó que “pasaba” de 
la pregunta.

El desconocimiento de los aspectos básicos 
de nuestro sistema institucional y la ausencia de 
interés al contestar una pregunta tan relevante 
como la razón por la que se solicita la naciona­
lidad española, deben conducirnos a considerar 
que el recurrente no se encuentra integrado en 
nuestra sociedad, y en el mismo sentido con­
cluyó el propio juez Encargado después de la 
comparecencia.

La referida falta de integración debe valo­
rarse desde una perspectiva singularmente nega­
tiva, ya que el recurrente es una persona joven, 
nacida en ceuta y que ha cursado estudios en 
centros públicos españoles, por lo que debería 
conocer nuestras instituciones y encontrarse 
adaptado a nuestra sociedad».

(...).

La sentencia dictada por la sala a quo basa 
la desestimación del recurso en no considerar 
acreditada la integración del recurrente en la 
sociedad española, conclusión a la que llega 
esencialmente tras el examen del acta de com­
parecencia desarrollada el 2 de mayo de 2001 
ante el juez Encargado del Registro civil, de la 
que resulta el desconocimiento por parte del re­
currente de aspectos institucionales básicos de 
nuestra sociedad (tales como la capital de Espa­
ña, el nombre del heredero de la corona, el nom­
bre de los Reyes de España y del Presidente del 
gobierno o el día de la constitución) así como 
la sorprendente respuesta del actor a la pregun­
ta de por qué solicita la nacionalidad española. 
siendo estas las razones determinantes de la de­
negación de la nacionalidad, he aquí que nada se 
dice acerca de ellas en el escrito de interposición 
del recurso de casación, pues la parte actora, ac­
tuando como si la sentencia de instancia no exis­
tiera y no se hubiera dicho lo que en ella se dice, 
se limita a afirmar genéricamente que se reúnen 
los requisitos previstos, y entre ellos el relativo 
al suficiente grado de integración en la sociedad 
española, sin intentar siquiera rebatir o desvir­
tuar esas concretas razones en que se fundamen­
tó la denegación de su solicitud. En este sentido, 
sorprende que ni siquiera aluda a una segunda 
comparecencia, efectuada el 7 de junio de 2004, 
ante el juez Encargado del Registro civil, y a la 
que, por cierto, tampoco hace referencia la sala 
de Instancia.
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Adquisición de la nacionalidad española por residencia: denegación. Grado de integración 
en la sociedad: la recurrente desconoce, incluso a un nivel elemental, el idioma español. No 
ha acreditado el suficiente grado de integración en la sociedad española que le permita cum-
plir con los requisitos exigidos por el Código Civil para adquirir la nacionalidad española 
por residencia. La falta de conocimiento del idioma es causa suficiente para la denegación 
de la nacionalidad española.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 17 de diciembre de 2010
Recurso de casación: 4844/2007
Ponente: don Mariano de oro-pulido y lópez
voz: denegación de la nacionalidad española: falta de conocimiento del idioma

(...) La demanda destaca, en el apartado hechos, 
que la recurrente es mayor de edad está casada 
con jesús ángel que adquirió la nacionalidad 
española y que tiene seis hijos de nacionalidad 
española, tiene tarjeta de residente comunitario 
desde junio de 2002 y que tiene los suficientes 
conocimientos de la lengua castellana.

Pues bien, de lo actuado en el expediente se 
desprende que la recurrente en el momento de su 
solicitud, mayo de 2003, tenía 44 años de edad 
y llevaba residiendo legalmente en España un 
año, al haberse acogido al plazo privilegiado de 
residencia de un año por su matrimonio con per­
sona que ha adquirido la nacionalidad española. 
La recurrente no trabaja y vive de la pensión que 
recibe su marido de la seguridad social, tal y 
como manifestó en su solicitud inicial.

Por lo que respecta al grado de integración 
en la sociedad española y en especial en lo re­
lativo al conocimiento de nuestro idioma debe 
destacarse que en la comparecencia realizada 
ante el Encargado de Registro civil de Lega­
nés, el 7 de mayo de 2003, se constató que la 
recurrente no hablaba nuestro idioma, pues su 
marido actuó como intérprete y manifestó que 
la recurrente «apenas conoce el idioma español 
pero está asistiendo a clases de español para 

conseguir una mejor integración y adaptación 
a la vida española». Por otra parte, en el infor­
me del centro nacional de Inteligencia, de fe­
cha 16 de abril de 2004, se afirmaba que habla 
con dificultad el español y pone de manifiesto 
relacionarse únicamente con ciudadanos de su 
nacionalidad de origen, no teniendo amistad con 
ningún español, lo que limita su integración en 
la sociedad española.

En sede contencioso­administrativa la parte 
adujo que asistía regularmente a clases de espa­
ñol y que había realizado importantes progresos 
en el conocimiento de nuestro idioma y solicitó 
como prueba, y así se acordó por este Tribunal, 
un informe de la concejala de cultura del Ayun­
tamiento de Leganés de las personas encargadas 
de coordinar el programa de lengua y cultura a 
los que asistía. En dicho informe su profesora 
afirma que la recurrente asiste a las clases desde 
marzo de 2005 y muestra un gran interés y es­
fuerzo por el aprendizaje pero que «actualmente 
no tiene suficiente nivel de conocimiento del 
idioma para mantener una conversación, pero sí 
podría llegar a tenerlo en poco tiempo dada su 
dedicación y esfuerzo por aprender y su mejora 
en la comprensión verbal alcanzado durante el 
pasado curso».

Adquisición de la nacionalidad española: denegación. Inexistencia de efectiva convivencia 
de la recurrente con su marido. No se aprecia indefensión, arbitrariedad o utilización de 
criterios erróneos. Desestimación.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 17 de diciembre de 2010
Recurso de casación: 614/2007
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Ponente: don rafael fernández valverde
voz: denegación de la nacionalidad española: inexistencia de convivencia matrimonial

Adquisición de nacionalidad española: buena conducta cívica requerida por el artículo 22.4 
del Código civil.

El largo tiempo transcurrido desde los hechos que motivaron un juicio de faltas, hasta que se 
solicitó la nacionalidad española, sin que se hayan reiterado conductas similares ni consten 
datos desfavorables de cualquier otro tipo, y la consiguiente cancelación de los antecedentes 
penales, permiten descartar la trascendencia de esa condena y tomar en consideración los 
datos positivos que en el actor concurren. Estimación.

Tribunal: sentencia del tribunal supremo
fecha: 23 de diciembre de 2010
Recurso de casación: 4939/2006

«La Administración ha denegado a la recurren­
te la concesión de la nacionalidad española al 
considerar que no lleva más de diez años de 
residencia legal en España en el tiempo inme­
diatamente anterior a la petición sin que pueda 
aplicársele el plazo abreviado de un año por 
cónyuge de español.

De conformidad con el 22.2 del código ci­
vil, bastará el tiempo de residencia de un año 
para: “e) El que al tiempo de la solicitud llevare 
un año casado con español o española y no estu­
viere separado legalmente o de hecho”.

En el caso presente, el matrimonio de la 
ahora recurrente, nacional de marruecos, con 
persona de nacionalidad española se produjo el 8 
de octubre de 1999, y por tanto, con anterioridad 
superior a un año a la petición de la concesión 
de la nacionalidad —21 de enero de 2002—, ha­
biéndose acreditado residencia legal en España 
desde 24 de marzo de 2000. ha de concluirse, 
en contra de lo sostenido por la actora, que al 
momento de la solicitud no hay base para afir­
mar una efectiva convivencia, y ello atendiendo 
a las propias declaraciones efectuadas por la 
hoy recurrente y su marido, a los informes poli­
ciales, y teniendo en cuenta que el hijo que tiene 
con el sr. carlos miguel, su actual pareja, nació 
el 17 de mayo de 2002 (de forma inmediata a la 
solicitud) y que su empadronamiento en al calle 
(...), de caldes de montbui, junto con don car­
los miguel, se remonta al 2002».

(...).

En concreto, por parte de la sala de instan­
cia se toman en consideración dos datos, de los 
que deduce la falta de convivencia con su espo­
so —don Luis—, circunstancia que excluye la 
aplicación del precepto de referencia (22.2 del 
código civil):

a) De una parte la situación personal de 
embarazada —con unos cinco meses 
de gestación— en la fecha en la que se 
solicita la nacionalidad (21 de enero de 
2002); embarazo, según la misma reco­
noce «fruto del amor con otro español», 
a la sazón D. carlos miguel, y que con­
cluiría con el nacimiento de su hijo en 
fecha de 17 de mayo de 2002.

b) Por otra parte, la sala también toma en 
consideración el empadronamiento de la 
recurrente desde 2002, junto con su hijo 
y el citado sr. carlos miguel en vivienda 
propiedad de este, sita en calle (...), de 
caldes de montbui (barcelona).

Pues bien, en el supuesto de autos, y en con­
creto, en la valoración de la sala de instancia, 
basada en dichos datos, no apreciamos indefen­
sión, arbitrariedad o utilización de criterios erró­
neos, y ello nos obliga a la desestimación del 
motivo esgrimido, por cuanto, ante tal situación, 
estamos impedidos, en esta sede casacional de 
proceder a la revisión del tema probatorio que 
se nos formula, y que la propia recurrente no co­
necta con la existencia de indefensión alguna.
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Ponente: don Mariano de oro-pulido y lópez
voz: concesión de la nacionalidad: buena conducta cívica. cancelación de antecedentes 
penales

«En el presente caso, como resulta del expedien­
te, y se admite por el demandante, éste fue con­
denado (...) por dos faltas de lesiones, a 12 días 
de arresto menor por cada una y al pago de in­
demnizaciones que totalizaban 290.000 pesetas 
y, por Auto del propio juzgado de 1 de julio se 
declaró prescrita la pena.

se desprende de ello, que en el momento de 
dictarse la resolución impugnada existía un pro­
cedimiento penal contra el demandante, que se 
sustrajo al cumplimiento de la pena y al pago de 
las indemnizaciones a los lesionados por lo que, 
al margen de la valoración penal de los hechos 
que se refleje en la ulterior resolución penal, la 
Administración no puede dejar de considerar a 
efectos de valoración de la conducta cívica la 
existencia de tales actuaciones judiciales, y de la 
conducta observada por el demandante respecto 
a lo declarado en la sentencia que le obligaba, 
que son un hecho real y existente. A ello ha de 
añadirse que el recurrente plantea su posición 
desde el punto de vista negativo de ausencia de 
conducta reprochable, pero no aporta elemen­
tos que pongan de manifiesto desde el punto 
de vista positivo una conducta cívica conforme 
con los criterios de convivencia social y parti­
cipación en los principios constitucionales que 
informan dicha convivencia y cuya valoración 
acredite el cumplimiento de dicho requisito, por 
lo que no queda desvirtuada la apreciación de la 
Administración».

(...).

Pues bien, en este caso el dato que resul­
tó determinante y decisivo para la denegación 
de la nacionalidad española por residencia fue, 
únicamente, que el peticionario había sido con­
denado por el juzgado de 1.ª Instancia e Ins­
trucción de Rubí n.º 3, en sentencia de 10 de 
octubre de 1995, por dos faltas de lesiones, a 12 
días de arresto menor por cada una y al pago de 
indemnizaciones que totalizaban 290.000 pese­
tas, constando en el expediente que por Auto del 
propio juzgado de 1 de julio de 1998 se declaró 
prescrita la pena.

Ahora bien, siendo ciertos e indubitados 
estos hechos, no es menos cierto que en el expe­
diente administrativo aparece una certificación, 
fechada el 30 de abril de 2002, del Registro 
central de Penados y Rebeldes del ministerio 
de justicia, demostrativa de que carece de an­
tecedentes penales, y un informe legalizado por 
el consulado general de España en Tetuán, de 
fecha 21 de junio de 2002, según el cual no se 
conocen antecedentes desfavorables relativos 
a la persona interesada; y salvo esa condena 
lejana en el tiempo (anterior en siete años a la 
incoación del expediente de nacionalidad) no 
existe ningún otro dato desfavorable para aquél, 
pues desde aquellos hechos por los que fue con­
denado en 1995 hasta la fecha de su solicitud en 
2002 no hay el menor dato que pueda invocar­
se como reparo para apreciar la buena conduc­
ta cívica del recurrente. De hecho, habiéndose 
solicitado informe sobre el interesado al centro 
nacional de Inteligencia, éste contestó con fe­
cha 21 de febrero de 2003 que «no se conocen 
antecedentes desfavorables relativos a la perso­
na interesada». consta asimismo que es residen­
te legal en España desde 1991, que al tiempo 
de la solicitud estaba incorporado al mercado de 
trabajo, que dos testigos españoles declararon 
en el expediente que el solicitante observa bue­
na conducta cívica y está adaptado a las formas 
de vida y cultura española, y que el ministerio 
fiscal informó favorablemente la solicitud.

hay, en definitiva, elementos de juicio en el 
expediente que permiten considerar concurrente 
el requisito de la buena conducta cívica, mien­
tras que el único reparo que cabe oponer a tal 
respecto es la tan citada condena penal en un 
juicio de faltas. Empero, el largo tiempo trans­
currido desde esos hechos hasta que se solicitó 
la nacionalidad española sin que se hayan reite­
rado conductas similares ni consten datos desfa­
vorables de cualquier otro tipo, y la consiguiente 
cancelación de los antecedentes penales, permi­
ten descartar la trascendencia de esa condena y 
tomar en consideración los datos positivos que 
en el actor concurren.



– 179 –

crónicas de jurisprudencia - régimen comunitario

régiMen coMunitario

Derecho de asilo y protección al refugiado. Estatuto del refugiado: Exclusión ante la comi-
sión de un grave delito común fuera del país de refugio. Concepto de «grave delito común». 
Denegación de asilo y expulsión de ciudadano turco desde la República Federal Alemana. 
Cuestión prejudicial. Pertenencia a organización terrorista: no constituye automáticamente 
un motivo fundado para asociar a la persona a la comisión de un delito grave. Necesidad 
de la apreciación caso por caso. Necesidad de que el interesado represente un peligro actual 
para el Estado de acogida: examen de proporcionalidad.

Tribunal: sentencia del tribunal de justicia de la unión europea
fecha: 9 de noviembre de 2010
cuestión prejudicial: c-57/09 y c-101/09
Ponente: sr. larsen
voz: estatuto de refugiado. pertenencia a banda armada: concepto de «grave delito común»

A finales del año 2002, b, nacido en 1975, en­
tró en Alemania, donde solicitó asilo y protec­
ción como refugiado, así como, con carácter 
subsidiario, que se le permitiera beneficiarse de 
una prohibición de expulsión a Turquía. como 
fundamento de su solicitud, declaró concreta­
mente que, siendo aún un colegial en Turquía, 
había simpatizado con Dev sol (posteriormente 
DhKP/c) y había apoyado la lucha armada de la 
guerrilla en las montañas entre finales de 1993 y 
principios de 1995.

Afirmó que, tras ser arrestado en febrero de 
1995, sufrió un grave maltrato físico y fue obli­
gado a realizar una declaración bajo tortura.

sostuvo haber sido condenado a cadena 
perpetua en diciembre de 1995.

Alega que en 2001, mientras estaba deteni­
do, fue condenado nuevamente a cadena perpe­
tua al haber asumido la responsabilidad por el 
homicidio de un codetenido sospechoso de ser 
un delator.

Añade que en diciembre de 2002 aprovechó 
la libertad condicional de seis meses que se le 
concedió como consecuencia de su estado de sa­
lud para abandonar Turquía y huir a Alemania.

mediante decisión de 14 de septiembre de 
2004, el bundesamt denegó la solicitud de asilo 
de b por infundada y declaró que no concurrían 
los requisitos exigidos por el artículo 51, apar­
tado 1, de la Ausländergesetz. Dicha autoridad 

consideró que, al haber cometido graves delitos 
comunes, el caso de b estaba comprendido en la 
cláusula de exclusión prevista en el artículo 51, 
apartado 3, segunda frase, de la Ausländergesetz 
(contemplada seguidamente en el artículo 60, 
apartado 8, segunda frase, de la Aufenthaltsge­
setz, y posteriormente en el artículo 3, apartado 
2, apartado 2, de la Asylvfg).

En la misma decisión, el bundesamt verifi­
có también que en el Derecho nacional aplicable 
no existía ningún obstáculo para que b fuera ex­
pulsado a Turquía y declaró que podía ser expul­
sado a ese país.

mediante resolución de 13 de junio de 2006, 
el verwaltungsgericht gelsenkirchen (tribunal 
administrativo de gelsenkirchen) anuló la deci­
sión del bundesamt y le conminó a conceder a 
b el derecho de asilo y a declarar prohibida su 
expulsión a Turquía.

mediante resolución de 27 de marzo de 
2007, el Oberverwaltungsgericht für das Land 
nordrhein­Westfalen (Tribunal contencioso­ad­
mi  nistrativo regional superior de Renania del 
norte y Westfalia) desestimó el recurso de apela­
ción interpuesto por el bundesamt contra dicha 
resolución, por estimar que debía concederse a b 
el derecho de asilo con arreglo al artículo 16.a) 
de la grundgesetz y reconocérsele el estatuto de 
refugiado.

En particular, el citado órgano jurisdiccio­
nal estimó que la cláusula de exclusión invocada 
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por el bundesamt debe entenderse en el senti­
do de que no sólo está destinada a sancionar un 
grave delito común cometido en el pasado, sino 
también a evitar el peligro que podría represen­
tar el solicitante para el Estado miembro de aco­
gida, y que su aplicación exige una apreciación 
global del caso concreto a la luz del principio de 
proporcionalidad.

El bundesamt interpuso un recurso de 
casación contra dicha resolución ante el bun­
desverwaltungsgericht (Tribunal federal admi­
nistrativo), invocando la aplicación de los casos 
de exclusión segundo y tercero previstos en el 
artículo 60, apartado 8, segunda frase, de la Au­
fenthaltsgesetz (y posteriormente en el artículo 
3, apartado 2, apartados 2 y 3, de la Asylvfg) 
y alegando que, en contra de la tesis adoptada 
por el órgano jurisdiccional de apelación, esos 
dos casos de exclusión no implican la existencia 
de un peligro para la seguridad de la República 
federal de Alemania ni requieren un examen de 
la proporcionalidad en el caso concreto.

Además, según el bundesamt, las cláusu­
las de exclusión del artículo 12, apartado 2, de 
la Directiva forman parte de los principios que, 
en virtud del artículo 3 de ésta, no pueden ser 
objeto de excepción por parte de los Estados 
miembros.

Desde el mes de mayo de 2001, D, nacido 
en 1968, reside en Alemania, país en el que soli­
citó asilo el 11 de mayo de 2001.

En apoyo de su solicitud, declaró concreta­
mente que en 1990 había huido a las montañas 
para unirse al PKK. Afirma haber sido com­
batiente en la guerrilla y miembro permanente 
destacado del PKK. Añade que el PKK lo envió 
al norte de Irak a finales de 1998.

sostiene que debido a divergencias de índo­
le política con la dirección del PKK, abandonó 
dicha organización en mayo de 2000 y es objeto 
de amenazas desde entonces. Afirma haber per­
manecido aún alrededor de un año en el norte de 
Irak, pero sin estar en seguridad.

En mayo de 2001 el bundesamt le concedió 
el derecho de asilo y le reconoció el estatuto de 
refugiado con arreglo al Derecho nacional en­
tonces en vigor.

A raíz de la entrada en vigor de la Terro­
rismusbekämpfungsgesetz, el bundesamt inició 

un procedimiento de revocación y, mediante 
decisión de 6 de mayo de 2004, con arreglo al 
artículo 73, apartado 1, de la Asylvfg, revocó la 
decisión de concesión del derecho de asilo y del 
estatuto de refugiado de los que se había benefi­
ciado D. La citada autoridad estima que existen 
motivos fundados para pensar que D había co­
metido un grave delito común fuera de Alemania 
antes de ser admitido como refugiado en ese país 
y que se había hecho culpable de actos contrarios 
a las finalidades y a los principios de las nacio­
nes unidas.

El verwaltungsgericht gelsenkirchen anuló 
esta decisión de revocación mediante resolución 
de 29 de noviembre de 2005.

El Oberverwaltungsgericht für das Land 
nordrhein­Westfalen desestimó el recurso de 
apelación interpuesto por el bundesamt median­
te resolución de 27 de marzo de 2007. siguien­
do un razonamiento análogo al que subyace en 
la resolución dictada el mismo día en el asunto 
relativo a b, dicho órgano jurisdiccional consi­
deró que en el caso de D tampoco eran aplica­
bles las cláusulas de exclusión previstas en la 
normativa nacional.

El bundesamt interpuso un recurso de ca­
sación contra dicha resolución, alegando esen­
cialmente motivos análogos a los aducidos en 
apoyo del recurso interpuesto en el asunto re­
lativo a b.

(...).

«1) ¿constituye un grave delito común o 
un acto contrario a las finalidades y a los prin­
cipios de las naciones unidas en el sentido del 
artículo 12, apartado 2, letras b) y c), de la Di­
rectiva […] el hecho de que:

— el solicitante haya pertenecido a una 
organización que emplea métodos te­
rroristas, incluida en la lista de perso­
nas, grupos y entidades del anexo a la 
Posición común (2001/931) y de que 
el solicitante haya apoyado activamente 
la lucha armada de dicha organización 
(asunto c­57/09)?

— el extranjero haya formado parte duran­
te muchos años, como combatiente y 
como miembro preeminente —incluso, 
durante un tiempo, como miembro de su 
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órgano de dirección— de una organiza­
ción (en este caso, el PKK) que, en la 
lucha armada contra el Estado (en este 
caso, Turquía), también ha empleado 
repetidamente métodos terroristas y está 
incluida en la lista de personas, grupos 
y entidades del anexo a la Posición co­
mún (2001/931), y de que de esa manera 
el extranjero haya apoyado activamente 
su lucha armada desde una posición des­
tacada (asunto c­101/09)?

2) En caso de respuesta afirmativa a la 
primera cuestión: ¿Presupone la exclusión del 
reconocimiento del estatuto de refugiado previs­
ta en el artículo 12, apartado 2, letras b) (o) c), 
de la Directiva (…) que (la persona interesada) 
siga representando un peligro?

3) En caso de respuesta negativa a la se­
gunda cuestión: ¿Exige la exclusión del recono­
cimiento del estatuto de refugiado prevista en 
el artículo 12, apartado 2, letras b) (o) c), de la 
Directiva (…) que se realice un examen de pro­
porcionalidad en el caso concreto?

4) En caso de respuesta afirmativa a la ter­
cera cuestión: a) ¿Debe tenerse en cuenta, en el 
examen de la proporcionalidad, que [la persona 
interesada] disfruta de la protección frente a la 
deportación con arreglo al artículo 3 del (cEDh) 
o con arreglo a las disposiciones nacionales?

b) ¿Es desproporcionada la exclusión sólo 
en determinados casos excepcionales que pre­
senten características particulares?

5) ¿Es compatible con la Directiva (…), 
en el sentido de su artículo 3, que:

— a pesar de la existencia de una cláusula 
de exclusión con arreglo al artículo 12, 
aparado 2, de la Directiva, el solicitante 
disfrute del derecho al asilo en virtud 
del Derecho constitucional nacional? 
(asunto c­57/09).

— siga reconociéndose al extranjero el 
derecho de asilo en virtud del Derecho 
constitucional nacional, a pesar de la 
existencia de una cláusula de exclusión 
con arreglo al artículo 12, apartado 2, 
de la Directiva y de la revocación del 
estatuto de refugiado con arreglo al ar­

tículo 14, apartado 3, [letra a)] de la Di­
rectiva? (asunto c­101/09).»

(...).

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal 
de justicia (gran sala) declara:

1) El artículo 12, apartado 2, letras b) y 
c), de la Directiva 2004/83/cE del consejo, de 
29 de abril de 2004, (...) debe interpretarse en el 
sentido de que:

— El hecho de que una persona haya per­
tenecido a una organización incluida en 
la lista que figura en el anexo a la Posi­
ción común 2001/931/PEsc del conse­
jo, de 27 de diciembre de 2001, sobre 
la aplicación de medidas específicas de 
lucha contra el terrorismo, como conse­
cuencia de su implicación en actos de 
terrorismo y de que haya apoyado ac­
tivamente la lucha armada emprendida 
por esta organización no constituye au­
tomáticamente un motivo fundado para 
pensar que esa persona ha cometido un 
«grave delito común» o «actos contra­
rios a las finalidades y a los principios 
de las naciones unidas».

— En ese contexto, para concluir que hay 
motivos fundados para pensar que una 
persona ha cometido un crimen de ese 
tipo o se ha hecho culpable de tales ac­
tos es preciso, habida cuenta del nivel 
de prueba exigido por el mencionado 
artículo 12, apartado 2, llevar a cabo una 
apreciación caso por caso de los hechos 
concretos con el fin de determinar si los 
actos cometidos por la organización de 
que se trata reúnen los requisitos esta­
blecidos en las citadas disposiciones y 
si puede imputarse a la persona de que 
se trata una responsabilidad individual 
por la comisión de esos actos.

2) La exclusión del estatuto de refugiado 
con arreglo al artículo 12, apartado 2, letras b) o 
c), de la Directiva 2004/83 no presupone que la 
persona interesada represente un peligro actual 
para el Estado miembro de acogida.

3) La exclusión del estatuto de refugiado 
prevista en el artículo 12, apartado 2, letras b) o 
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c), de la Directiva 2004/83 no exige que se rea­
lice un examen de proporcionalidad en el caso 
concreto.

4) El artículo 3 de la Directiva 2004/83 
debe interpretarse en el sentido de que los Estados 
miembros pueden reconocer el derecho de asilo 

en virtud de su Derecho nacional a una persona 
excluida del estatuto de refugiado con arreglo al 
artículo 12, apartado 2, de dicha Directiva siem­
pre que ello no suponga un riesgo de confusión 
entre esa otra clase de protección y el estatuto de 
refugiado en el sentido de la Directiva.

Libertad de circulación y residencia de los ciudadanos en los Estados miembros de la Unión 
Europea. Derecho de residencia permanente. Condenado por tráfico de drogas, lesiones y 
coacciones en Alemania y a la pérdida del derecho de entrada y residencia. Continuidad 
de la residencia: no sea interrumpida por determinadas ausencias. Motivos imperiosos de 
seguridad pública: lucha contra el tráfico de estupefacientes. Remisión al caso particular a 
la hora de valorar la duración de las ausencias en orden a su consideración como traslado 
a otro Estado miembro.

Tribunal: sentencia del tribunal de justicia de la unión europea
fecha: 23 de noviembre de 2010
cuestión prejudicial: c-145/09
Ponente: sr. cunha rodrigues
voz: libre circulación y libre residencia de los ciudadanos de la unión europea. residencia 
prolongada en territorio comunitario

El sr. Tsakouridis nació en Alemania el 1 de mar­
zo de 1978. En 1996 obtuvo en ese país un título 
de enseñanza secundaria. El sr. Tsakouridis po­
see desde octubre de 2001 un permiso de residen­
cia por tiempo indefinido en ese Estado miembro. 
Desde marzo de 2004 hasta mediados de octubre 
del mismo año explotó una crepería en la isla de 
Rodas, en grecia. A continuación volvió a Ale­
mania, donde trabajó desde diciembre de 2004. A 
mediados de octubre de 2005, el sr. Tsakouridis 
se trasladó a la isla de Rodas y volvió a explotar 
allí la crepería. El 22 de noviembre de 2005, el 
Amtsgericht stuttgart dictó una orden de deten­
ción internacional contra el sr. Tsakouridis. fue 
detenido en Rodas el 19 de noviembre de 2006 y 
trasladado a Alemania el 19 de marzo de 2007.

Los antecedentes penales del sr. Tsakouri­
dis son los siguientes. El Amtsgericht stuttgart­
bad cannstatt lo condenó al pago de diversas 
penas pecuniarias, en concreto el 14 de octubre 
de 1998 por posesión de un objeto prohibido, el 
15 de junio de 1999 por agresión con lesiones 
graves y el 8 de febrero de 2000 por lesiones 
dolosas y coacciones. Además, el Amtsgericht 
stuttgart condenó al sr. Tsakouridis el 5 de sep­

tiembre de 2002 al pago de una pena pecuniaria 
por coacciones y lesiones dolosas. Por último, 
el sr. Tsakouridis fue condenado el 28 de agosto 
de 2007 por el Landgericht stuttgart a seis años 
y seis meses de prisión por ocho actos de tráfi­
co ilegal de estupefacientes en cantidad elevada 
con pertenencia a banda organizada.

mediante resolución de 19 de agosto de 
2008, el Regierungspräsidium stuttgart, después 
de haber oído al sr. Tsakouridis, declaró la pér­
dida de su derecho de entrada y de residencia en 
territorio alemán y le informó de que podía ser 
objeto de una medida de expulsión a grecia sin 
fijar un plazo para su salida voluntaria. A modo 
de motivación, el Regierungspräsidium stuttgart 
destaca que con la sentencia del Landgericht 
stuttgart de 28 de agosto de 2007 se superó el 
umbral de los cinco años de prisión, de modo 
que las medidas controvertidas están justificadas 
por «motivos imperiosos de seguridad pública», 
en el sentido del artículo 28, apartado 3, letra a), 
de la Directiva 2004/38 y del artículo 6, apartado 
5, de la freizügg/Eu.

según el Regierungspräsidium stuttgart, la 
conducta personal del sr. Tsakouridis representa 
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una amenaza real para el orden público. Los de­
litos de tráfico de estupefacientes que ha cometi­
do son muy graves y existe un riesgo concreto de 
reincidencia. El sr. Tsakouridis ha estado clara­
mente dispuesto a participar por motivos econó­
micos en el tráfico ilegal de estupefacientes. se 
ha mostrado indiferente a los problemas causa­
dos por este tráfico a los drogodependientes y a 
la sociedad en general. El Regierungspräsidium 
stuttgart considera que existe un interés funda­
mental de la sociedad por combatir eficazmente 
por todos los medios disponibles la criminalidad 
asociada al tráfico de estupefacientes, particular­
mente dañina desde el punto de vista social.

El Regierungspräsidium stuttgart señala 
además que el sr. Tsakouridis no tenía intención 
o no era capaz de respetar la legalidad vigente. 
ha cometido delitos con una intención criminal 
muy marcada. una conducta eventualmente irre­
prochable durante el cumplimiento de su pena 
no permite deducir que no exista riesgo de rein­
cidencia. Dado que se cumplen los requisitos 
para la aplicación del artículo 6 de la freizügg/
Eu, la resolución entra dentro del ámbito de dis­
crecionalidad de las autoridades. Dicho órgano 
jurisdiccional considera que el interés personal 
del sr. Tsakouridis en no perder su derecho de 
entrada y de residencia por razón de la larga 
duración de su residencia legal en Alemania no 
prevalece sobre el interés público preeminente 
por combatir la criminalidad asociada al tráfico 
de estupefacientes. La probabilidad de que co­
meta de nuevo tales delitos es muy alta.

según el Regierungspräsidium stuttgart, 
habida cuenta de que a lo largo de los últimos 
años el sr. Tsakouridis ha pasado varios meses 
en el territorio de su Estado miembro de origen, 
no cabe esperar que vaya a tener allí dificultades 
de integración después de su expulsión de terri­
torio alemán. El riesgo de reincidencia justifica 
asimismo la injerencia en su derecho a acceder 
libremente, como ciudadano de la unión, al 
mercado de trabajo alemán. no existe ningún 
medio menos restrictivo ni tan adecuado como 
las medidas ordenadas, y éstas no afectan nega­
tivamente a ningún medio económico de subsis­
tencia consolidado.

Teniendo en cuenta la gravedad de los de­
litos de que se tiene constancia, el Regierungs­

präsidium stuttgart considera que la injerencia 
en la vida privada y familiar del sr. Tsakouri­
dis está justificada por el interés superior de la 
protección del orden público y de la prevención 
de nuevos delitos, en el sentido del artículo 8 
del convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos humanos y de las Libertades funda­
mentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 
1950, sin que puedan apreciarse intereses parti­
culares o familiares de igual valor que obliguen 
a desistir de la medida por razones de propor­
cionalidad.

El 17 de septiembre de 2008, el sr. Tsakouri­
dis interpuso un recurso contra la resolución del 
Regierungspräsidium stuttgart de 19 de agosto 
de 2008 ante el verwaltungsgericht stuttgart, 
alegando que la mayor parte de su familia vive en 
Alemania. Además, de la sentencia del Landgeri­
cht stuttgart de 28 de agosto de 2007 se despren­
de, según él, que sólo era un miembro subalterno 
de la banda organizada. Dado que se crió y fue 
escolarizado en Alemania, no existe peligro, en 
el sentido del artículo 6, apartado 1, de la frei­
zügg/Eu. Asimismo, mantiene una estrecha re­
lación con su padre, que vive en Alemania y que 
lo visita regularmente en prisión. se entregó vo­
luntariamente a la Policía, lo que demuestra, en 
su opinión, que no representa ya un peligro para 
el orden público después de haber cumplido su 
pena, de modo que la declaración de pérdida de 
su derecho a entrar y residir en territorio alemán 
resulta desproporcionada. Por último, su madre, 
que residía entonces con su hija en Australia, iba 
a volver a residir definitivamente con su esposo 
en Alemania en la primavera de 2009.

mediante sentencia de 24 de noviembre de 
2008, el verwaltungsgericht stuttgart anuló la 
resolución del Regierungspräsidium stuttgart 
de 19 de agosto de 2008. según dicho órgano ju­
risdiccional, una condena penal no es suficiente 
por sí sola para fundar la pérdida del derecho 
de entrada y de residencia de un ciudadano de 
la unión, pérdida que exige una amenaza efec­
tiva y suficientemente grave que afecte a un in­
terés fundamental de la sociedad, en el sentido 
del artículo 6, apartado 2, de la freizügg/Eu. 
A ello se añade que, en el contexto de la adap­
tación del Derecho interno a lo dispuesto en el 
artículo 28, apartado 3, de la Directiva 2004/38, 
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sólo puede declararse la pérdida del derecho de 
entrada y de residencia en virtud del artículo 6, 
apartado 1, de la freizügg/Eu en un caso como 
el del sr. Tsakouridis, que ha residido durante 
más de diez años en territorio alemán, si concu­
rren motivos imperiosos de seguridad pública, 
como se desprende del artículo 6, apartado 5, 
primera frase, de dicha Ley. A este respecto, el 
verwaltungsgericht stuttgart destaca que el sr. 
Tsakouridis no ha perdido su derecho de resi­
dencia permanente a causa de sus estancias en 
la isla de Rodas, toda vez que dicho artículo 6, 
apartado 5, primera frase, no exige una residen­
cia ininterrumpida a lo largo de los diez últimos 
años en territorio alemán. 

El verwaltungsgericht stuttgart declaró que 
no existían «motivos imperiosos de seguridad 
pública», en el sentido del artículo 6, apartado 
5, última frase, de la freizügg/Eu, que justi­
ficasen una medida de expulsión. La seguridad 
pública sólo comprende la seguridad interior y 
exterior de un Estado miembro y, por lo tanto, es 
un concepto más limitado que el de orden públi­
co, que comprende asimismo el orden penal in­
terno. El hecho de que se haya superado la pena 
mínima mencionada en el artículo 6, apartado 
5, última frase, de la freizügg/Eu no permite 
llegar a la conclusión de que existen motivos 
imperiosos de seguridad pública a los efectos de 
una medida de expulsión.

A juicio del verwaltungsgericht stuttgart, 
el sr. Tsakouridis tal vez pueda representar un 
peligro importante para el orden público, pero 
de ningún modo para la existencia del Estado y 
de sus instituciones ni para la supervivencia de 
la población. Tampoco el Regierungspräsidium 
stuttgart ha afirmado tal cosa.

El verwaltungsgerichtshof baden­Württem­
berg, ante el que se recurrió en apelación contra 
la sentencia del verwaltungsgericht stuttgart de 
24 de noviembre de 2008, decidió suspender el 
procedimiento y plantear al Tribunal de justicia 
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ¿Debe interpretarse el concepto de 
“motivos imperiosos de seguridad pública”, 
empleado por el artículo 28, apartado 3, de la 
Directiva 2004/38 […], en el sentido de que sólo 
los motivos imperiosos de seguridad exterior o 
interior del Estado miembro pueden justificar 

una medida de expulsión, y que sólo se incluyen 
en esa seguridad exterior e interior la existencia 
del Estado y sus instituciones fundamentales, el 
funcionamiento de éstas, la supervivencia de la 
población, las relaciones exteriores y la convi­
vencia pacífica de los pueblos? 

¿En qué condiciones se puede perder la pro­
tección reforzada contra la expulsión con arreglo 
al artículo 28, apartado 3, letra a), de la Directiva 
2004/38, obtenida tras diez años de residencia 
en el Estado miembro de acogida? ¿Es de apli­
cación al respecto, por analogía, la condición 
referida a la pérdida del derecho de residencia 
permanente prevista en el artículo 16, apartado 
4, de esa Directiva?

En caso de respuesta afirmativa a la segunda 
cuestión y a la cuestión de la aplicabilidad por 
analogía del artículo 16, apartado 4, de la Direc­
tiva 2004/38, ¿se pierde la protección reforzada 
contra la expulsión por el mero transcurso del 
tiempo, con independencia de los motivos de la 
ausencia?

También en caso de respuesta afirmativa a 
la segunda cuestión y a la cuestión de la aplica­
bilidad por analogía del artículo 16, apartado 4, 
de la Directiva 2004/38, ¿el regreso forzoso al 
Estado de acogida, relacionado con actuaciones 
penales, permite conservar la protección refor­
zada contra la expulsión, aun si tras el regreso 
no pueden ejercerse las libertades fundamenta­
les durante un tiempo prolongado?».

(...).

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal 
de justicia (gran sala) declara:

1) El artículo 28, apartado 3, letra a), de la 
Directiva 2004/38/cE del Parlamento Europeo 
y del consejo, de 29 de abril de 2004, (...) debe 
interpretarse en el sentido de que, con el fin de 
determinar si un ciudadano de la unión ha resi­
dido en el Estado miembro de acogida durante 
los diez años previos a la decisión de expulsión, 
criterio decisivo para la concesión de la protec­
ción reforzada que otorga esta disposición, deben 
tenerse en cuenta todos los aspectos pertinentes 
en cada caso concreto, en particular la duración 
de cada una de las ausencias del interesado del 
Estado miembro de acogida, la duración total y 
la frecuencia de estas ausencias, así como los 
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motivos que llevaron al interesado a abandonar 
este Estado miembro, que pueden determinar si 
estas ausencias implican o no el desplazamiento 
hacia otro Estado del centro de sus intereses per­
sonales, familiares o profesionales.

2) En el supuesto de que el órgano jurisdic­
cional remitente llegue a la conclusión de que 
el ciudadano de la unión afectado disfruta de 
la protección del artículo 28, apartado 3, de la 
Directiva 2004/38, esta disposición debe inter­
pretarse en el sentido de que la lucha contra la 
criminalidad asociada al tráfico de estupefacien­
tes mediante banda organizada puede estar com­
prendida en el concepto de «motivos imperiosos 

de seguridad pública» que pueden justificar 
una medida de expulsión de un ciudadano de la 
unión que haya residido en el Estado miembro 
de acogida durante los diez años anteriores. En 
el supuesto de que el órgano jurisdiccional remi­
tente llegue a la conclusión de que el ciudadano 
de la unión afectado disfruta de la protección 
del artículo 28, apartado 2, de la Directiva 
2004/38, esta disposición debe interpretarse en 
el sentido de que la lucha contra la criminalidad 
asociada al tráfico de estupefacientes mediante 
banda organizada está comprendida en el con­
cepto «motivos graves de orden público o segu­
ridad pública».

Derecho comunitario europeo: Reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en 
materia de responsabilidad parental. Negativa a la entrega de un menor al progenitor que 
tiene atribuida la custodia y que reside en España, tras pasar las vacaciones con el otro 
progenitor residente en Alemania. Ejecución de la resolución dictada por el órgano español 
competente que ordena la restitución del menor, sin que el órgano alemán requerido pueda 
denegar esa ejecución bajo el pretexto de que se ha vulnerado el artículo 42 del Reglamento 
(CE) n.º 2201/2003 del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimiento y ejecución de 
las resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.

Tribunal: sentencia del tribunal de justicia de la unión europea
fecha: 22 de diciembre de 2010
cuestión prejudicial: c-491/10
Ponente: sr. tizzano
voz: ejecución de la resolución de un estado miembro que ordena la entrega de un menor 
retenido ilícitamente por el otro progenitor

De la resolución de remisión y de los autos trans­
mitidos al Tribunal de justicia por el órgano 
jurisdiccional remitente se desprende que los an­
tecedentes del litigio principal y los diversos pro­
cedimientos que afectan a las partes en el litigio 
principal pueden resumirse del siguiente modo.

El sr. Aguirre Zarraga, de nacionalidad es­
pañola, y la sra. Pelz, de nacionalidad alemana, 
contrajeron matrimonio el 25 de septiembre de 
1998 en Erandio (vizcaya). De este matrimonio 
nació, el 31 de enero de 2000, su hija Andrea. 
El lugar de residencia habitual de la familia era 
sondika (vizcaya).

Ante el deterioro de las relaciones entre la 
sra. Pelz y el sr. Aguirre Zarraga hacia finales 
de 2007, ambos se separaron y, posteriormente, 

presentaron sendas demandas de divorcio ante 
los órganos jurisdiccionales españoles.

Tanto la sra. Pelz como el sr. Aguirre Za­
rraga solicitaron la custodia exclusiva de la hija 
común. mediante auto de 12 de mayo de 2008, el 
juzgado de Primera Instancia e Instrucción n.º 5 
de bilbao atribuyó provisionalmente la custodia 
al sr. Aguirre Zarraga, mientras que a la sra. Pelz 
se le concedió un derecho de visita. A raíz de este 
auto, Andrea se mudó al domicilio paterno.

Dicho auto se basaba en particular en las 
recomendaciones expuestas por el Equipo Psi­
cosocial judicial en un dictamen emitido a peti­
ción del juez que conocía del asunto. según este 
dictamen, era conveniente atribuir la custodia al 
padre, por hallarse éste en mejores condiciones 
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para garantizar el mantenimiento del entorno fa­
miliar, escolar y relacional de la menor. Puesto 
que la sra. Pelz había reiterado su intención de 
instalarse en Alemania con su nueva pareja y su 
hija, dicho juez consideró que la atribución de 
la custodia a la madre sería contraria a las reco­
mendaciones del referido dictamen y se opon­
dría al bonum filii.

En junio de 2008, la sra. Pelz se trasladó 
a Alemania, donde reside desde entonces con 
su nueva pareja. En agosto de 2008, al término 
de las vacaciones de verano que había pasado 
con su madre, Andrea permaneció con ésta en 
Alemania. Desde ese momento, la menor no ha 
vuelto con su padre, a España.

Al estimar que, desde el 15 de agosto de 
2008, Andrea vivía con su madre en Alemania, 
infringiendo lo dispuesto en el auto de 12 de 
mayo de 2008, el juzgado de Primera Instancia 
e Instrucción n.º 5 de bilbao dictó, a petición del 
sr. Aguirre Zarraga, un nuevo auto de medidas 
provisionales de 15 de octubre de 2008, por el 
que se prohibía a Andrea abandonar el territorio 
español acompañada de su madre, de cualquier 
miembro de la familia de ésta o de cualquier otra 
persona que tuviera algún vínculo de afinidad 
con la sra. Pelz. Además, dicho auto suspendió 
el derecho de visita anteriormente concedido a 
ésta, hasta que se dictara sentencia definitiva. El 
22 de julio de 2009 continuó el procedimiento 
relativo a la custodia de Andrea ante el mismo 
juez. éste consideró que era necesario un nuevo 
peritaje y proceder a la audiencia personal de 
Andrea y fijó fechas para ambos trámites, que 
debían tener lugar en bilbao. sin embargo, ni 
Andrea ni su madre comparecieron a estas cita­
ciones. según el órgano jurisdiccional remiten­
te, el juez español no estimó la solicitud de la 
sra. Pelz para que se les concediese, a ella y a su 
hija, la autorización para poder abandonar libre­
mente el territorio español después del examen 
pericial y de la audiencia de Andrea. El juez 
español también denegó la solicitud presentada 
por la madre para que la audiencia de Andrea se 
realizase por videoconferencia.

mediante sentencia de 16 de diciembre de 
2009, el juzgado de Primera Instancia e Ins­
trucción n.º 5 de bilbao atribuyó la custodia 
exclusiva de Andrea al padre de ésta. La sra. 

Pelz recurrió esta sentencia ante la Audiencia 
Provincial de vizcaya, solicitando que se diera 
audiencia a Andrea.

mediante sentencia de 21 de abril de 2010, 
este último órgano jurisdiccional desestimó di­
cha pretensión por considerar que, según las nor­
mas procesales españolas, la práctica de pruebas 
en apelación únicamente es posible en determi­
nados casos expresamente determinados por la 
ley. A tales efectos, la incomparecencia volun­
taria de una parte debidamente convocada a una 
audiencia en primera instancia no constituye uno 
de esos casos. Por lo demás, el procedimiento si­
gue pendiente ante dicho órgano jurisdiccional.

(...).

«1) ¿Tiene el órgano jurisdiccional del 
Estado miembro de ejecución excepcionalmen­
te una facultad de control propia, en virtud de 
una interpretación del artículo 42 del Reglamen­
to (n.º 2201/2003) conforme con la carta de los 
Derechos fundamentales, en caso de graves 
vulneraciones de derechos fundamentales en la 
resolución que ha de ejecutarse?

2) ¿Está obligado el órgano jurisdiccional 
del Estado miembro de ejecución a proceder a la 
ejecución, a pesar de que el órgano jurisdiccional 
del Estado miembro de origen haya expedido un 
certificado, con arreglo al artículo 42 del Regla­
mento (n.º 2201/2003), que, según se desprende 
de los autos, es manifiestamente inexacto?».

(...).

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal 
de justicia (sala Primera) declara:

En circunstancias como las del asunto prin­
cipal, el órgano jurisdiccional competente del 
Estado miembro de ejecución no puede oponerse 
a la ejecución de una resolución certificada que 
ordena la restitución de un menor ilícitamente re­
tenido por considerar que el órgano jurisdiccio­
nal del Estado miembro de origen del que emana 
esta resolución ha vulnerado el artículo 42 del 
Reglamento (cE) n.º 2201/2003 del consejo, de 
27 de noviembre de 2003, relativo a la compe­
tencia, el reconocimiento y la ejecución de re­
soluciones judiciales en materia matrimonial y 
de responsabilidad parental, por el que se deroga 
el Reglamento (cE) n.º 1347/2000, interpretado 
conforme al artículo 24 de la carta de los De­
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rechos fundamentales de la unión Europea, por 
cuanto la apreciación de la existencia de tal vul­

neración compete exclusivamente a los órganos 
jurisdiccionales del Estado miembro de origen.

Responsabilidad parental: derecho de custodia de una niña de pocos meses, hija de padres 
no casados y que ya no convivían a la fecha del nacimiento de la menor. Traslado de la me-
nor junto a su madre desde Inglaterra, donde residían, a otro país. Concepto de «residencia 
habitual» con relación a la menor lactante, criterios para su determinación; criterio de la 
«presencia del menor».

Tribunal: sentencia del tribunal de justicia de la unión europea
fecha: 22 de diciembre de 2010
cuestión prejudicial: c-497/10
Ponente: sr. levits
voz: custodia de menores. concepto de residencia habitual con relación a los lactantes

De los autos presentados al Tribunal de justicia 
resulta que la demandante en el litigio principal, 
la sra. mercredi, nacida en la isla de Reunión 
y de nacionalidad francesa, se trasladó duran­
te el año 2000 a Inglaterra, donde trabajó como 
miembro de una tripulación al servicio de una 
compañía aérea. Durante varios años vivió con 
el sr. chaffe, nacional británico, formando am­
bos una pareja no casada.

De esa relación nació el 11 de agosto de 
2009, una niña, chloé, de nacionalidad francesa. 
En la semana siguiente al nacimiento de esa niña, 
la sra. mercredi y el sr. chaffe, cuya relación ya 
no era estable desde cierto tiempo antes y que ya 
no vivían juntos, pues el sr. chaffe había aban­
donado la residencia común, se separaron.

El 7 de octubre de 2009, cuando chloé te­
nía dos meses, la sra. mercredi y su hija salie­
ron de Inglaterra hacia la isla de Reunión, a la 
que llegaron el día siguiente. El padre de la niña 
no fue previamente informado de la salida de la 
madre y de la niña, pero recibió el 10 de octubre 
de 2009 una carta en la que la sra. mercredi ex­
plicaba las razones de esa salida.

consta que la residencia habitual de la niña 
antes de su salida el 7 de octubre de 2009 estaba 
en Inglaterra.

También consta que el traslado de chloé a 
la isla de Reunión era lícito, ya que cuando tuvo 
lugar la sra. mercredi era la única persona que 
disponía de un «derecho de custodia» en el sen­
tido del artículo 2, punto 9, del Reglamento. 

El viernes 9 de octubre de 2009, al descu­
brir que la vivienda de la sra. mercredi estaba 
abandonada, el sr. chaffe ejerció, por teléfono, 
una acción ante el juez holman, Duty high 
court judge. éste dictó una resolución que or­
denaba averiguaciones sobre el paradero de la 
menor («location order») y fijaba una vista del 
asunto el 12 de octubre de 2009.

El 12 de octubre de 2009 el sr. chaffe pre­
sentó una demanda, cuyas pretensiones eran, en 
particular, la atribución de la responsabilidad pa­
rental, la residencia compartida y el derecho de 
visita. Ese mismo día, sin que la sra. mercredi 
hubiera tenido conocimiento de la acción ejercida 
por el padre y sin estar presente ni representada 
legalmente, el juez colman dictó una resolución 
que ordenaba a la sra. mercredi traer a chloé de 
vuelta a Inglaterra. Para evitar cualquier ambigüe­
dad, esa resolución precisaba que no implicaba la 
entrega de la menor a su padre ni contacto alguno 
con éste, cuestiones que quedaban pendientes de 
decisión tras una vista posterior.

Es preciso señalar que el tribunal remitente 
parte de la premisa de que el procedimiento ante 
el propio tribunal fue «iniciado», a efectos del 
artículo 16 del Reglamento, como muy tarde, el 
12 de octubre de 2009. Le incumbe, en su caso, 
verificar ese hecho. En cualquier caso, corres­
ponde al Tribunal de justicia pronunciarse a la 
vista de las consideraciones de hecho y de De­
recho que se exponen en la resolución de remi­
sión. El 28 de octubre de 2009 la sra. mercredi 
presentó una demanda ante el tribunal de grande 
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instance de saint­Denis (francia) con objeto de 
obtener la responsabilidad parental exclusiva y 
la fijación del domicilio de chloé en la vivienda 
de la madre.

El 18 de diciembre de 2009 el sr. chaffe 
presentó ante el mismo tribunal una demanda 
para que se ordenara la restitución de chloé a 
Inglaterra en virtud del convenio de la haya de 
1980. mediante sentencia de 15 de marzo de 
2010 se desestimó esa demanda por el motivo 
de que el sr. chaffe no disponía de «derecho de 
custodia» de chloé cuando esa niña marchó del 
Reino unido. Esa sentencia no ha sido recurrida 
en apelación.

El 23 de junio de 2010 el tribunal de grande 
instance de saint­Denis dictó su sentencia, que 
atribuía la responsabilidad parental exclusiva 
respecto a chloé a la sra. mercredi, y fijaba la 
residencia habitual de esa menor en el domicilio 
de su madre. De las observaciones presentadas 
por el sr. chaffe y por el gobierno francés en la 
vista resulta que esa sentencia aún no es firme.

(...).
«1) ¿cuáles son los criterios apropiados 

para determinar la residencia habitual de un me­
nor, a efectos:

— del artículo 8 del Reglamento […] n.º 
2201/2003;

— del artículo 10 del Reglamento […] n.º 
2201/2003?

2) ¿Es un órgano jurisdiccional una “ins­
titución u organismo” al que pueda atribuirse un 
derecho de custodia a efectos de las disposicio­
nes del Reglamento (...) n.º 2201/2003? 3) ¿sigue 
siendo aplicable el artículo 10 después de que 
los órganos jurisdiccionales del Estado miembro 
requerido hayan desestimado una demanda de 
restitución del menor en virtud del (convenio de 
La haya de 1980), debido a que no se cumplen 
los requisitos de los artículos 3 y 5?

En particular, ¿cómo debe resolverse el 
conflicto entre la resolución del Estado requeri­
do que estima que los requisitos de los artículos 
3 y 5 del (convenio de La haya de 1980) no se 
cumplen y la resolución del Estado requirente 
que estima que esos requisitos se cumplen?».

(...).
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal 

de justicia (sala Primera) declara:

1) El concepto de «residencia habitual» a 
efectos de los artículos 8 y 10 del Reglamen­
to (cE) n.º 2201/2003 del consejo, de 27 de 
noviembre de 2003, relativo a la competencia, 
el reconocimiento y la ejecución de resolu­
ciones judiciales en materia matrimonial y de 
responsabilidad parental, por el que se deroga 
el Reglamento (cE) n.º 1347/2000, debe in­
terpretarse en el sentido de que esa residencia 
corresponde al lugar que revela una cierta inte­
gración del menor en un entorno social y fami­
liar. A tal fin, y cuando se trata de la situación 
de un lactante que se encuentra con su madre 
tan sólo desde algunos días antes en un Estado 
miembro, distinto del Estado de su residencia 
habitual al que ha sido trasladado, deben consi­
derarse en especial la duración, la regularidad, 
las condiciones y las razones de la estancia en el 
territorio de ese Estado miembro y del traslado 
de la madre a este último Estado, por una parte, 
y por otra, a causa en particular de la edad del 
menor, los orígenes geográficos y familiares de 
la madre, así como las relaciones familiares y 
sociales que mantienen ésta y el menor en el 
mismo Estado miembro. Incumbe al órgano ju­
risdiccional nacional determinar la residencia 
habitual del menor teniendo en cuenta la tota­
lidad de las circunstancias de hecho específicas 
de cada caso.

En el supuesto de que la aplicación en el 
asunto principal de los criterios antes mencio­
nados llevara al órgano jurisdiccional nacional a 
concluir que no puede identificarse la residencia 
habitual del menor, la determinación del órga­
no jurisdiccional competente debería realizarse 
conforme al criterio de la «presencia del menor» 
en virtud del artículo 13 del Reglamento.

2) Las resoluciones de un órgano jurisdic­
cional de un Estado miembro que desestiman en 
virtud del convenio de La haya de 25 de octubre 
de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustrac­
ción internacional de menores una demanda de 
restitución inmediata de un menor al territorio 
del órgano jurisdiccional de otro Estado miem­
bro, y relativas a la responsabilidad parental res­
pecto a ese menor, no afectan a las resoluciones 
que deban dictarse en ese otro Estado miembro 
sobre acciones relativas a la responsabilidad pa­
rental que se hayan ejercido anteriormente y es­
tén aún pendientes.
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REsumEn AbsTRAcT

los españoles también son ciudadanos de la 
unión y otras consecuencias de la sentencia 
de la sala de lo contencioso-administrativo 
del tribunal supremo de 1 de junio de 2010

La sentencia del Tribunal supremo de 1 de junio de 
2010 ha anulado determinados preceptos del Regla­
mento que regula el régimen jurídico de los ciudada­
nos comunitarios y sus familiares, como consecuencia 
de la demanda interpuesta por Andalucía Acoge y la 
Asociación pro Derechos humanos de Andalucía.

Las entidades recurrentes entendían que el regla­
mento, en tanto excluía del régimen más privilegiado a 
los ascendientes de los ciudadanos españoles, afectaba 
al principio de igualdad. 

También el RD, en cuanto impedía el acceso al 
trabajo de los ascendientes reagrupados, o extinguía 
la tarjeta a los viudos de ciudadanos comunitarios, o 
impedía la reagrupación de las parejas de hecho cons­
tituidas en España, al vulnerar la Directiva 2004/38, ha 
sido anulado en estos y otros extremos.

palabras clave: comunitarios, ascendientes, pare­
jas de hecho, sentencia Tribunal supremo, Directiva 
2004/38, reagrupación familiar.

the spanish are also eu citizens and 
other consequences of the sentence of the 
High court chamber for administrative 

litigation of june 1st 2010

The sentence of the high court of june 1st 2010 has 
overturned certain principles of the Regulation that 
rules the Legal Regime of Ec members and their fa­
milies, as a consequence of the lawsuit brought by An­
dalucía Acoge and the Pro human Rights Association 
of Andalucía.

The appellant entities understood that the regula­
tion, as it excluded the ascendants of spanish citizens 
from the most privileged regime, affected the equality 
principle. 

Also the RD, as it impeded the reunified ascen­
dants to access to a job, or it terminated the card to wi­
dows of Ec members, or it prevented de facto couples 
constituted in spain from regrouping,  as it violated 
the regulation 2001/38, has been declared null in these 
and other points.

Key words: Ec members, ascendants, de facto part­
nership, high court sentence, Regulation 2004/38, 
family reunification.
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vII.  cOncLusIOnEs.

I. InTRODuccIón

no sería exagerado afirmar que, desde el 20 de marzo de 2003 (1), el poder judicial no había 
intervenido de forma tan trascendente en la materia migratoria y de derechos de los extran­
jeros como lo ha hecho con la sentencia de la sala de lo contencioso­Administrativo del 
Tribunal supremo de 1 de junio de 2010. Dicha sentencia viene a anular diecisiete expresio­
nes de seis preceptos distintos del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, 
libre circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la unión 
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo y, 
en la práctica, supone un giro copernicano en la cuestión de la residencia en España de los 
familiares de ciudadanos de la unión, especialmente en relación a aquellos familiares de 
ciudadanos españoles que no cuenten con la nacionalidad de un Estado de la unión.

La sentencia que comentamos tiene su origen en un recurso planteado por las asocia­
ciones Andalucía Acoge y Asociación Pro Derechos Humanos de Andalucía contra deter­
minados preceptos de dicho Real Decreto y que se basaba, esencialmente, en que, en tanto 
transposición de la Directiva 2004/38/cE, el Real Decreto 240/2007 planteaba dos tipos 
de problemas de compatibilidad. Por una parte, en relación con el propio Derecho comu­
nitario, puesto que el RD 240/2007 definía una regulación más restrictiva que la propia 
Directiva. Pero también, por otra parte, en relación con la propia constitución Española y 
el principio de igualdad del artículo 14, al establecerse un régimen específicamente más 
prohibitivo para los familiares de ciudadanos españoles que para los familiares de ciudada­
nos de otros Estados miembros de la unión.

Anclados en estas dos premisas fundamentales, los recurrentes pretendíamos la anula­
ción de una serie de preceptos. Esencialmente, hacían referencia:

—  a la limitación en la aplicación del régimen de familiares de ciudadanos de la 
unión a los familiares de los ciudadanos españoles; 

—  la negación de los derechos de entrada, residencia y mantenimiento a título perso­
nal de la residencia a los cónyuges separados legalmente y sus familiares; 

(1) La referencia a esta fecha lo es a la sentencia de la sala Tercera del Tribunal supremo dictada entonces a un 
recurso también de Andalucía Acoge por el que se anularon un total de 13 artículos del RD 864/2001, por el que se 
aprobaba el Reglamento de ejecución de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre sobre derechos y libertades de 
los extranjeros en España (LODyLE).
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—  a los obstáculos establecidos a las parejas de hecho registradas según el ordena­
miento jurídico español;

—  a los impedimentos impuestos a determinados familiares de ciudadanos de la 
unión para trabajar.

ciertamente, como miembros de las Asociaciones que plantearon el recurso, nos ha 
resultado muy satisfactorio que el Tribunal supremo acogiera la práctica totalidad de 
nuestros argumentos jurídicos, puesto que la sentencia declara nulos todos los preceptos 
impugnados, a excepción de uno (2). En el presente trabajo pretendemos acercarnos a las 
consecuencias derivadas de que la sentencia haya acogido nuestros planteamientos, dedi­
cando un apartado a cada uno de los cuatro ámbitos arriba enumerados. Posteriormente, 
y con mayor brevedad, apuntaremos algunas otras cuestiones a las que la sentencia hace 
referencia, para cerrar con algunas reflexiones a modo de conclusiones.

no obstante, debemos comenzar con la premisa procesal fundamental de la que partió 
nuestro recurso, en el sentido de argumentar la posibilidad de que el Tribunal supremo 
declarase nulos determinados preceptos del RD 240/2007 por ser contrarios al contenido 
de la Directiva 2004/38/cE, sin plantear la cuestión prejudicial. Desde esta perspectiva, en 
la demanda se traían a colación dos de los principios fundamentales del Derecho comuni­
tario, como son el principio de primacía del Derecho comunitario y el principio de efecto 
directo vertical, y su aplicación concreta a esta directiva, así como la doctrina comunitaria 
del acto claro.

En realidad, este es el principal punto de discrepancia en la sentencia entre la mayoría 
de la sección Quinta de la sala de lo contencioso­Administrativo del Tribunal supremo y 
la magistrada Teso gamilla, que incorpora un voto Particular a aquélla. se trata, no tanto 
de la concepción del principio de primacía como de la del principio de efecto directo ver­
tical y la caracterización de la Directiva como acto claro, y su oposición con los apartados 
del texto del Real Decreto recurridos.

El voto Particular ancla sus fundamentos en una visión muy laxa de este principio de 
efecto directo. bajo la premisa del artículo 249 del TcE (3) de que la Directiva obliga al 
Estado miembro en cuanto al resultado, dejando a las autoridades nacionales la elección 
de la forma y los medios de la transposición, entiende que la transposición española entra 
dentro de la libertad de ordenación o configuración que mantiene el Estado.

nadie puede poner en duda la existencia de un cierto margen de discrecionalidad es­
tatal, pero sí resulta discutible que los preceptos recurridos entren dentro de ese margen. 
Especialmente cuando la inmensa mayoría de ellos (por no decir la totalidad) suponen el 
reconocimiento de derechos sustantivos de los particulares que resultan protegidos en la 
Directiva y que, por tanto, son oponibles a la norma estatal. En esencia, la norma reglamen­
taria respeta los objetivos y la finalidad de la Directiva. Pero, tal y como afirma el voto Par­
ticular, en aquellos aspectos recurridos, no basta con los objetivos y la finalidad, sino que se 
exige el reconocimiento de derechos concretos, que la norma olvida, excepciona o niega.

(2) En concreto el artículo 17 del RD 240/2007.

(3) Antes del Tratado de ámsterdam, este artículo era el 189.
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ésta es también la visión de la mayoría de la sala, que consideró viable el control ju­
risdiccional del RD 240/2007 desde la perspectiva del Derecho comunitario europeo y sin 
que concurrieran las circunstancias para el planteamiento de la cuestión Prejudicial ante el 
TjuE (4). no obstante, en los apartados siguientes, volveremos a recuperar algunas cuestio­
nes de este debate al analizar la aplicación concreta en los diferentes preceptos recurridos.

II. LOs EsPAñOLEs TAmbIén sOn cIuDADAnOs DE LA unIón

Desde el punto de vista de la práctica cotidiana en la materia migratoria, el aspecto más 
relevante de la sentencia que aquí comentamos está relacionado con la exigencia de aplica­
bilidad del régimen de familiares de ciudadanos de la unión a los familiares de ciudadanos 
españoles.

conviene recordar, en este punto, que las anteriores regulaciones del régimen de fa­
miliares comunitarios en España habían mantenido el criterio de aplicar a los familiares 
de españoles este régimen. Así había ocurrido con el RD 1099/1986 y con los sucesivos 
reales decretos que habían regulado esta cuestión (5). El RD 240/2007 marcó, por tanto, un 
giro en la regulación en España de esta materia al introducir la «discriminación inversa» 
perjudicando a los familiares extracomunitarios de ciudadanos españoles a los que se les 
hacía de peor condición —en cuanto a sus derechos de entrada, residencia y trabajo en 
España— que a los familiares extracomunitarios de ciudadanos de la unión.

La compatibilidad de la «discriminación inversa» con los principios del Derecho co­
munitario en estos casos aparecía ya recogida en la propia Exposición de motivos del Real 
Decreto. sin embargo, los recurrentes consideramos que, en la regulación del régimen 
jurídico de los familiares de ciudadanos españoles, el RD 240/2007 resultaba contrario a 
Derecho en tres preceptos. 

Por una parte, en lo que hacía referencia al artículo 2 del Real Decreto y su inciso «otro 
Estado miembro» (6). según esta dicción del precepto, el régimen comunitario resultaba 
inaplicable a los familiares de ciudadanos españoles, cualquiera que fuera su situación. 
El problema es que dicha regulación iba más allá de la «discriminación inversa» puesto 
que no admitía la posibilidad de aplicación del régimen comunitario a los familiares de un 
ciudadano español que hubiera ejercido el derecho a la libertad de circulación y regresase 
a España. En este sentido, el artículo 3 de la Directiva contempla, como ámbito subjetivo 
de ésta, la situación de «cualquier ciudadano de la unión que se traslade a, o resida en, un 

(4) sTs de 1 de junio de 2010. fundamento jurídico Primero.

(5) Real Decreto 776/1992, de 26 de junio; Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo; Real Decreto 1710/1997, de 
14 de noviembre, y Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero. vid. a este respecto IgLEsIAs sánchEZ, s., «Dos 
cuestiones suscitadas por la transposición española de la Directiva 2004/38/cE a través del RD 240/2007: el régimen 
aplicable a los ascendientes de españoles y la extensión del concepto “miembros de la familia de los ciudadanos de la 
unión”», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, núm. 28, septiembre/diciembre de 2007, pp. 913­939.

(6) En concreto, el precepto decía: «El presente Real Decreto se aplica también, cualquiera que sea su naciona­
lidad, y en los términos previstos por éste, a los familiares de ciudadanos de otro Estado miembro de la unión Europea 
o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, cuando le acompañen o se reúnan con él, 
que a continuación se relacionan:…».
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Estado miembro distinto del Estado del que tenga la nacionalidad, así como a los miem­
bros de su familia», lo que no excluye a los ciudadanos españoles que hayan ejercido el 
derecho a la libre circulación.

Desde estas premisas, el Tribunal supremo comparte con los recurrentes que «la vuelta 
o regreso de un ciudadano español a su país de origen desde otro Estado miembro de la 
unión europea con su familia no puede afectar al régimen europeo de la misma familia del 
que ya disfrutaba en el ese (sic) otro Estado miembro, por cuanto dicho estatuto comunita­
rio que la Directiva 2004/38/cE proyecta y regula, no puede verse limitado o menoscabado 
por una regulación interna de uno de los Estados miembros» (7).

ciertamente, se trata de poner de relieve un error del legislador reglamentario a la 
hora de introducir dicha discriminación inversa. En este sentido, el TjcE había aceptado 
la «discriminación inversa» en las «situaciones puramente internas», es decir, en aquellos 
supuestos en los que el ciudadano español no hubiese ejercido la libertad de establecimien­
to comunitaria. no se discute que, en las «situaciones puramente internas», el Derecho 
comunitario permita la «discriminación inversa», como plantea en el voto Particular la 
magistrada Teso gamella (8). Lo que se discute es el olvido de supuestos en los que no se 
puede hablar de «situaciones puramente internas».

De hecho, aquellos supuestos en los que el ciudadano español hubiese ejercido dicha 
libertad no se podían calificar de «situaciones puramente internas» y, a éstos, debían apli­
cárseles las reglas del resto de ciudadanos comunitarios. Por todas, es clarísima la senten­
cia del TjcE de 11 de diciembre de 2007, asunto c­291/2005, en la que el TjcE afirma 
que, «en el supuesto de que un trabajador regrese al Estado miembro del que es nacional 
tras haber ejercido una actividad laboral en otro Estado miembro, un nacional de un Estado 
tercero que sea miembro de la familia de ese trabajador tiene, en virtud del artículo 10, 
apartado 1, letra a), del Reglamento núm. 1612/68, precepto que resulta aplicable por ana­
logía, derecho a residir en el Estado miembro del que es nacional el trabajador…» (9).

Es posible que una regulación en la que el legislador reglamentario hubiera tenido en 
cuenta esta jurisprudencia del TjcE y hubiera equiparado el régimen de los familiares del 
ciudadano español que ejerce su libertad de establecimiento en otro Estado miembro y 
obtiene para sus familiares el régimen comunitario en dicho Estado, a su regreso a España, 
al régimen de los familiares de los ciudadanos de la unión, no hubiera resultado contraria 
a la Directiva ni al Derecho comunitario. sin embargo, con la regulación existente, consi­
deramos que al Tribunal supremo no le quedaba otra posibilidad ajustada a Derecho que 
anular dicho inciso.

Ello nos ha dejado, sin embargo, sin uno de los pronunciamientos del Tribunal supre­
mo que podrían resultar más interesantes con vistas al futuro, como era el de la compati­
bilidad de este tipo de discriminación inversa con el artículo 14 de la constitución. éste 

(7) sTs de 1 de junio de 2010. fundamento jurídico segundo.

(8) sTs de 1 de junio de 2010. voto Particular que formula la magistrado Excma. sra. Doña m.ª Pilar Teso 
gamella. Apartado II.Primero.

(9) fundamento jurídico 45 de la sTjcE de 11 de diciembre de 2007, asunto c­291/2005. En el mismo sentido, 
son antecesoras de esta sentencia las ssTjcE de 17 de septiembre de 2002, asunto Carpenter c­60/00, y de 23 de 
septiembre de 2003, asunto Akrich c­109/01.
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fue, de hecho, el principal argumento a la hora de solicitar que se declarara la nulidad de la 
Disposición final Tercera, apartados uno y Dos, del RD 240/2007. 

hay que recordar que la disposición final 3.ª, apartado uno, introducía en el Regla­
mento de Desarrollo de la LODyLE la Disposición Adicional xIx, por la que se estable­
cía un régimen peculiar para otros familiares de ciudadanos de la unión no comprendidos 
en el artículo 2 del RD 240/2007, y del que se excluía a los familiares de ciudadanos 
españoles. La disposición final 3.ª, apartado Dos, por su parte, introducía en el Reglamen­
to de la LODyLE la disposición adicional xx que, entre otras cuestiones, establecía la 
aplicación para la reagrupación de los ascendientes de español del Régimen general de 
Extranjería.

como decíamos, nuestra oposición a estos preceptos se fundamentaba, esencialmente, 
en su contraposición con el artículo 14 de la constitución Española. En el fondo, nuestro 
planteamiento reclamaba un posicionamiento del Tribunal supremo sobre la compatibili­
dad del régimen de «discriminación inversa» en las «situaciones puramente internas» con 
el texto de nuestra constitución. Lo considerábamos (y lo seguimos considerando), en 
palabras del dictamen del consejo de Estado sobre el Real Decreto, «una situación menos 
favorable [para los ciudadanos españoles] respecto de los comunitarios y nacionales de 
otros Estados Parte en el Acuerdo sobre el EEE que carece de justificación».

sin embargo, el Tribunal supremo ha evitado pronunciarse sobre esta cuestión. Al 
haber declarado nulo el inciso «otro Estado miembro» del artículo 2 del RD, al analizar el 
apartado de nuestro recurso dedicado a la disposición final 3.ª del RD 240/2007 (10), le ha 
bastado con retrotraerse a lo afirmado en aquel fundamento jurídico y, por tanto, declarar 
nulos ambos preceptos sin mayor referencia a su compatibilidad con el artículo 14 cE. La 
sentencia ha sido corregida por auto de 14 de septiembre de 2010, ya que por error material 
se anulaba la disposición adicional xIx, en vez de la xx, como pedían los recurrentes y 
fue argumentado por la sala. ni siquiera el análisis del voto Particular, que considera que 
no hay oposición entre la norma reglamentaria española y la norma comunitaria, entra en 
la valoración de la compatibilidad de aquélla con el artículo 14 cE.

no obstante todo ello, no es menos cierto que el Tribunal supremo, si bien con una 
parca argumentación, anula la disposición adicional xx, que solamente se refería a De­
recho interno, luego es imaginable que la voluntad del alto Tribunal es equiparar en el 
ejercicio de los derechos a los comunitarios y a los españoles en cuanto a poder vivir con 
sus familiares directos, ya que de lo contrario podía haber anulado el inciso «otro Estado 
miembro» pero haber dejado la disposición adicional xx. A este respecto no hemos de ol­
vidar que ya el Tribunal supremo, en sentencia de 10 de junio de 2004, anuló determinados 
preceptos del RD 178/2003, que regulaba el régimen de los comunitarios y sus familiares, 
precisamente por la extensión del régimen comunitario a los familiares de los españoles, 
pues «obedece sin duda a la necesaria igualdad de trato, en función de lo dispuesto en 
el artículo 14 de la constitución en relación con el 19 de la misma, que ha de darse 
tanto a los nacionales de otros estados miembros de la unión europea y de otros es-
tados parte del acuerdo sobre el eee así como a los españoles».

(10) sTs de 10 de junio de 2010, fundamento jurídico undécimo, b).
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Desde el apartado práctico, el razonamiento de la mayoría de la sala satisface nuestros 
planteamientos porque declara nulos ambos preceptos. no obstante, desde un punto de vis­
ta jurídico nos deja insatisfechos, puesto que nos hurta una reflexión sobre la aplicabilidad 
del principio de igualdad del artículo 14 cE a este tipo de casos. Esta sentencia nada dice 
de la posibilidad de que el legislador reglamentario equiparase al régimen comunitario a 
los familiares de ciudadanos españoles que hubieran ejercido la libertad de circulación y 
excluyese de él a los familiares no comunitarios del resto de ciudadanos españoles. una 
reflexión sobre el particular, aun a título de obiter dictum, habría aclarado futuras regula­
ciones sobre la materia.

III. sEPARARsE LEgALmEnTE nO EQuIvALE A DIvORcIARsE

Otra de las cuestiones sobre las que se planteó la nulidad del Real decreto 240/2007 hacía 
referencia a su equiparación entre la separación legal y el divorcio. concretamente, tal si­
tuación se producía en el artículo 2, letras a) c) y d), en los artículos 9.1, 9.4, 9.4.a) y 9.4.d), 
así como en la disposición final 3.ª, apartado Dos. Estos preceptos excluían del régimen 
jurídico aplicable a la entrada y residencia en España de los familiares de ciudadanos de la 
unión al cónyuge separado legalmente.

En este sentido, el argumento para solicitar que se declarasen nulas estas referencias en 
los citados preceptos era su incompatibilidad con la Directiva, dado que, en estos puntos, la 
Directiva hablaba exclusivamente de cónyuges, sin introducir la cuestión de la separación 
legal. Por tanto, y puesto que la separación, de hecho o legal, no extingue el vínculo matri­
monial, los cónyuges separados legalmente siguen siendo cónyuges y, por tanto, a ellos les 
resulta de aplicación el régimen de familiares comunitarios.

El Tribunal supremo consideró acertado nuestro razonamiento anulando las referen­
cias que al cónyuge separado legalmente se hacían en los preceptos antes citados, algo que 
considera incorrecto el voto Particular que se contiene en la sentencia. Para la magistrada 
Teso gamella, que el legislador reglamentario excluya al cónyuge separado legalmente del 
concepto de cónyuge obrante en la Directiva a la hora de trasponerla no es más que parte de 
la modulación y concreción permisible para el Estado en el proceso de trasposición.

En su oposición a la opinión de la mayoría de la sala, el voto Particular considera que 
la interpretación citada conduce al absurdo de que el mismo ciudadano separado legalmen­
te pueda, a su vez, tener una pareja con la que mantenga una relación estable y, por tanto, 
reagrupar al mismo tiempo a la pareja de hecho y al cónyuge separado.

ciertamente, defrauda leer una consideración de este tipo en un voto Particular de una 
sentencia del Tribunal supremo, ya que la magistrada olvida que para la reagrupación de 
la pareja de hecho se requiere la inscripción en el registro de parejas de hecho, y que dicha 
inscripción se deniega en el caso de que alguno de los solicitantes estuviera casado y no 
hubiera obtenido el divorcio (11). De hecho, es éste otro argumento más que incide en que, 

(11) Es más, el propio apartado 1.b) del artículo 2 establece que «Las situaciones de matrimonio e inscripción 
como pareja registrada se considerarán, en todo caso, incompatibles entre sí».
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en el régimen matrimonial español, el separado legalmente sigue siendo cónyuge y, por 
tanto, está comprendido dentro del concepto de cónyuge al que se refiere la Directiva.

Tampoco resulta aceptable la consideración del voto Particular de que el legislador co­
munitario no ha entrado a distinguir entre cónyuge y cónyuge separado legalmente porque 
la Directiva está redactada sin tener en cuenta el Derecho español. se trata de una considera­
ción particular de la magistrada sin mayor soporte argumental. Es más, dado que la figura de 
la separación legal no es restrictiva de nuestro sistema matrimonial, sino que se encuentra en 
la legislación de al menos cuatro Estados miembros más (12), podemos considerar que la au­
sencia de referencia a la separación legal en la Directiva no es un olvido sino una opción.

conviene tener en cuenta, a este respecto, que la exclusión del cónyuge separado le­
galmente no sólo hace referencia a éste, sino también a sus ascendientes y descendientes. 
La norma española anulada impedía la entrada de la suegra de un ciudadano comunitario 
que estuviese separado legalmente de la hija de ésta. Ello impediría que la citada suegra, 
abuela de los hijos del ciudadano comunitario, pudiera acompañar a éste a España para el 
cuidado de los menores. Es un ejemplo de uno de los supuestos en los que el exceso de celo 
del legislador reglamentario español a la hora de trasponer la Directiva provocaría graves 
perjuicios familiares.

no obstante, la mayoría de la sala no requiere de argumentaciones de este tipo, sino que 
se basta con aplicar la lógica de los artículos 83 y 84 del código civil para entender que la 
situación de separación legal no conlleva una disolución definitiva del vínculo matrimonial y, 
por tanto, «en tales supuestos no debe de desaparecer (sic) tampoco la extensión —al cónyuge 
separado legalmente— del régimen jurídico contenido en el Real Decreto impugnado» (13).

Iv.  En EsPAñA LOs REgIsTROs DE PAREjAs DE hEchO 
váLIDOs sOn LOs REgIsTROs AuTOnómIcOs

uno de los preceptos del Real Decreto 240/2007 que había provocado una interpretación 
más absurda por parte de la Administración española era el referente a las parejas de hecho. 
hay que recordar que la dicción del apartado 1.b) del artículo 2 (14) y de la disposición final 
3.ª, apartado Dos, del RD 240/2007 (15), exigían la imposibilidad de dos registros simultá­

(12) En concreto, Portugal, grecia, Irlanda e Italia, además de Escocia. vid. mOnjE bALmAsEDA, ó., y otros, 
El nuevo Derecho Matrimonial. Comentarios a las Leyes 13/2005, de 1 de Julio y 15/2005, de 8 de Julio,  Dykinson, 
madrid, 2007.

(13) sTs de 10 de junio de 2010. fundamento jurídico Tercero.

(14) «El presente Real Decreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos previstos 
por éste, a los familiares de ciudadano de otro Estado miembro de la unión Europea o de otro Estado parte en el Acuer­
do sobre el Espacio Económico Europeo, cuando le acompañen o se reúnan con él, que a continuación se relacionan:

A la pareja con la que mantenga una unión análoga a la conyugal inscrita en un registro público establecido a esos 
efectos en un Estado miembro de la unión Europea o en un Estado parte en el Espacio Económico Europeo, que impida 
la posibilidad de dos registros simultáneos en dicho Estado, y siempre que no se haya cancelado dicha inscripción, 
lo que deberá ser suficientemente acreditado. Las situaciones de matrimonio e inscripción como pareja registrada se 
considerarán, en todo caso, incompatibles entre sí».

(15) «1. El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de ciu­
dadanos de los Estados miembros de la unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico 
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neos en el mismo Estado para aceptar la inscripción de una pareja como válida a los efectos 
de otorgar a la pareja del ciudadano comunitario el régimen de familiar de ciudadano de 
la unión.

La paradoja, que ya ha sido ampliamente comenta (16), llegaba en la interpretación que 
de dicho precepto hacía la Administración al entender que la inexistencia en España de 
un registro único estatal era motivo suficiente para que las parejas de hecho registradas de 
acuerdo a la normativa española (en los registros autonómicos) no tuvieran derecho a la 
obtención del permiso de residencia como familiar de comunitario.

Es cierto que desde algunos juzgados y Tribunales se había venido rechazando esta res­
tricción de derechos que el Estado descentralizado provocaba entre los sujetos que se consti­
tuían en pareja de hecho en España. En el momento de dictar sentencia el Tribunal supremo 
eran ya varias las resoluciones judiciales que habían considerado que las parejas de hecho 
registradas en los registros autonómicos tenían derecho a la obtención de la residencia como 
familiares de comunitarios (17). sin embargo, la Administración seguía manteniendo su inter­
pretación y rechazando la posibilidad de que las parejas de hecho registradas en España de 
ciudadanos comunitarios accedieran al régimen de familiares de ciudadanos de la unión.

El Tribunal supremo ha anulado la expresión «que impida la posibilidad de dos re­
gistros simultáneos en dicho Estado» del artículo 2.1.b) y de la Disposición Adicional 
vigésima, apartado 1.b), y ello con la base de la incompatibilidad de tal mención con el 
artículo 2.2.b) de la Directiva. Dicho precepto definía como miembros de la familia a «la 
pareja con la que el ciudadano de la unión ha celebrado una unión registrada con arreglo a 
la legislación de un Estado miembro», y la legislación del Estado español establece que los 
Registros públicos de parejas de hecho son competencia de las comunidades Autónomas 
y los municipios.

En el voto Particular, la magistrada rechaza la decisión mayoritaria e insiste en que la 
opción del legislador reglamentario se inserta en el margen de configuración que le resulta 
propio a cada Estado a la hora de trasponer una Directiva, con el objetivo de imponer certi­
dumbre y rigor en la configuración y definición de ese miembro de la familia. no obstante, 
la mayoría de la sala rechaza esa interpretación finalista al considerar que, pese a que pue­

Europeo, será de aplicación, cualquiera que sea su nacionalidad, y en los términos previstos por éste, a los familiares de 
ciudadano español, cuando le acompañen o se reúnan con él, y estén incluidos en una de las siguientes categorías:

(...) b) A la pareja con la que mantenga una unión análoga a la conyugal inscrita en un registro público establecido 
a esos efectos en un Estado miembro de la unión Europea o en un Estado parte en el Espacio Económico Europeo, que 
impida la posibilidad de dos registros simultáneos en dicho Estado, y siempre que no se haya cancelado dicha inscrip­
ción, lo que deberá ser suficientemente acreditado. Las situaciones de matrimonio e inscripción como pareja registrada 
se considerarán, en todo caso, incompatibles entre sí».

(16) véanse, al respecto, el trabajo ya citado de IgLEsIAs sánchEZ, s., «Dos cuestiones suscitadas por la 
transposición española de la Directiva 2004/38/cE a través del RD 240/2007: el régimen aplicable a los ascendientes 
de españoles y la extensión del concepto “miembros de la familia de los ciudadanos de la unión”», o el Informe del 
Defensor del Pueblo vasco en el 2007, pp. 463 y ss.; o el Dossier elaborado por la organización Heldu, accesible en 
intermigra.info.

(17) véanse, entre otras, la sentencia de 26 de septiembre de 2008 del Tribunal superior de justicia de castilla y 
León (sentencia 476/2008), la sentencia de 19 de febrero de 2009 del jcA núm. 2 de Pontevedra en el Procedimiento 
Abreviado 421/2008, y la sentencia de 27 de enero de 2009, del jcA núm. 5 de málaga, en el Procedimiento Abreviado 
739/2008.
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da ser loable el esfuerzo por evitar fraudes en el ámbito de las inscripciones de parejas de 
hecho, tal finalidad no le corresponde a la normativa que regula la entrada, libre circulación 
y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la unión Europea.

ciertamente, nadie pone en duda la conveniencia de poner en contacto los diversos 
registros de parejas de hecho existentes en el Estado español para evitar los fraudes que 
pudieran producirse. no obstante, se trata de una necesidad que deben cumplir los Poderes 
Públicos y no parece adecuado que su incumplimiento derive en una merma de derechos 
para las parejas registradas en España de acuerdo a la legislación que han hecho todo lo 
que estaba en su mano, esto es, cumplir con los requisitos correspondientes en el Registro 
de Parejas de hecho competente.

no se ha mostrado cuantificación alguna del tan referido fraude en los registros de 
parejas de hecho, lo que nos lleva a desconocer su magnitud, pero su hipotética existencia 
no puede justificar que la inscripción de todas las parejas sea excluida a los efectos del RD 
240/2007. si se nos permite el ejemplo, es como si la existencia de determinadas tramas de 
matrimonios de conveniencia (o blancos) llevara a la Administración a rechazar el recono­
cimiento de derechos a todos los matrimonios realizados en España.

En todo caso, también cabría la posibilidad de que la Administración rechace la re­
agrupación de aquel individuo con más de una pareja inscrita, de forma similar a lo que 
se prevé (18) para los casos de reagrupaciones en supuestos de nacionales cuya ley personal 
admite los matrimonios poligámicos, pero, como afirma la sentencia comentada, «estas 
soluciones deben ser reguladas desde otras perspectivas jurídicas». 

v.  TODOs LOs fAmILIAREs DE cIuDADAnO  
DE LA unIón TIEnEn DEREchO A TRAbAjAR

Otro de los aspectos del RD 240/2007 cuya declaración de nulidad se solicitaba en nuestro 
recurso hacía referencia a las limitaciones introducidas por éste en relación al derecho al 
trabajo de ciertos familiares de ciudadanos de la unión, concretamente los descendientes 
que vivan a cargo del ciudadano de la unión y los ascendientes a cargo. En relación con 
este punto se solicitaba la declaración de nulidad de una parte del artículo 3.2 (19).

En la práctica, si estas personas querían trabajar sólo podían hacerlo de forma esporá­
dica y en trabajos de índole menor, puesto que la prohibición sólo se excepcionaba cuando 

(18) Art. 17.1.a) de la LO 4/2000.

(19) «Asimismo, las personas incluidas en el ámbito de aplicación del presente Real Decreto, exceptuando a los 
descendientes mayores de veintiún años que vivan a cargo, y a los ascendientes a cargo contemplados en el artículo 
2.d) del presente Real Decreto, tienen derecho a acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta 
propia, prestación de servicios o estudios, en las mismas condiciones que los españoles, sin perjuicio de la limitación 
establecida en el artículo 39.4 del Tratado constitutivo de la comunidad Europea.

No alterará la situación de familiar a cargo la realización por éste de una actividad laboral en la que se acredite 
que los ingresos obtenidos no tienen el carácter de recurso necesario para su sustento, y en los casos de contrato de 
trabajo a jornada completa con una duración que no supere los tres meses en cómputo anual ni tenga una continuidad 
como ocupación en el mercado laboral, o a tiempo parcial teniendo la retribución el citado carácter de recurso no ne-
cesario para el sustento. En caso de finalización de la situación de familiar a cargo y eventual cesación en la condición 
de familiar de ciudadano de la unión, será aplicable el artículo 96.5 del Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000» (en 
cursiva los incisos recurridos y declarados nulos).
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los ingresos obtenidos no tienen el carácter de recurso necesario para el sustento. En caso 
contrario, es decir, cuando estas personas quisieran realizar una actividad laboral conti­
nuada con una retribución conveniente, para poder hacerlo debían renunciar a su status de 
familiar de ciudadano de la unión y cambiar al régimen general a través del mecanismo 
previsto en el artículo 96.5 del Reglamento de la LODyLE.

En este caso, la oposición con el texto de la Directiva era tan clara que ni siquiera el 
voto Particular puso en cuestión los argumentos esgrimidos por los recurrentes y acogidos 
por la sentencia. concretamente, el artículo 23 de la Directiva establece que «Los miem­
bros de la familia del ciudadano de la unión, independientemente de su nacionalidad, be­
neficiarios del derecho de residencia permanente en un Estado miembro, tendrán derecho 
a trabajar por cuenta propia o ajena». 

La ilegitimidad de privar el derecho a trabajar a los ascendientes a cargo y a los descen­
dientes mayores de 21 a cargo ya había sido puesta en evidencia por la comisión Europea 
en contestación a una denuncia interpuesta por dos particulares españoles contra el RD 
240/2007 (20).

En el RD 240/2007, el legislador reglamentario español pretendió mantener las res­
tricciones al derecho al acceso al trabajo obrantes en los reales decretos sobre la materia 
precedentes, sin adecuar su visión sobre el derecho al trabajo de los familiares de los ciu­
dadanos de la unión a los nuevos planteamientos de la Directiva comunitaria 2004/38/cE, 
que amplió el campo de aplicación del derecho al trabajo frente a la normativa comunitaria 
anterior, que resultaba más restrictiva en este ámbito.

no obstante, la dicción del artículo 23 de la Directiva resultaba tan clara que el Tribunal 
supremo no dudó en declarar nulos ambos apartados del artículo 3.2 del Real Decreto por 
tratarse de una trasposición restrictiva con respecto a la Directiva y porque, además, resulta­
ba limitadora del derecho de libre circulación de los ciudadanos comunitarios, que recoge 
el artículo 18.2 TcE, y de la libre circulación de trabajadores del artículo 39.1 TcE.

no obstante esta anulación, que desde el momento de la publicación permitiría el acce­
so al trabajo de los ascendientes y mayores de 21 años, al llevar necesariamente aparejada 
la anulación de la excepción recogida en el artículo 3.2 en su párrafo 2.º, supone que exista 
un vacío en cuanto a qué ha de entenderse como familiar a cargo, para el caso de que el 
ascendiente o mayor de 21 años comience algún trabajo temporal o a tiempo parcial. vacío 
que debería llenarse, ya que de lo contrario habría quien pudiese interpretar que, de con­
formidad con el inciso último de ese párrafo, no anulado, deba solicitarse una tarjeta del 
régimen general conforme al artículo 96.5 del RD 2393/2004.

vI.  OTROs AsPEcTOs DE LA sEnTEncIA

Podemos considerar los apartados enumerados los más trascendentes de la demanda que 
planteamos en julio de 2008, y de la sentencia que lo resolvió dos años después. no obs­

(20) contestación del comisario D. Ernesto bianchi, Dirección general de justicia, Libertad y seguridad, de 
fecha 19 de febrero de 2008.



revista de derecho migratorio y extranjería

– 200 –

tante, no fueron los únicos sino que, al menos, se solicitó la declaración de nulidad de, al 
menos, cinco preceptos más del RD 240/2007.

Así, por ejemplo, también se impugnó el párrafo 2.º del artículo 9.2, que expulsaba del 
régimen de familiares de ciudadanos de la unión, en caso de fallecimiento de ciudadanos 
de la unión, al que hubiese venido a acompañar en España a los familiares de éste que 
no tuvieran el derecho a residir con carácter permanente. Dicho precepto enviaba a estos 
familiares al régimen general del artículo 96.5 del Reglamento de la LODyLE y les exigía 
la demostración de su actividad laboral o de medios económicos suficientes.

El Tribunal supremo reconoció que esta restricción resultaba contraria al artículo 12.2 
de la Directiva 38/2004/cE puesto que este precepto reconocía, expresamente, el derecho 
de residencia a los familiares del ciudadano de la unión difunto siempre que hubieren re­
sidido en condición de familiares de ciudadano de la unión en el país de acogida durante 
un año antes del fallecimiento. Por tanto, la sentencia declara la nulidad de este párrafo del 
RD 240/2007 por tratarse de una transposición restrictiva.

También se declara la nulidad del inciso «hasta el segundo grado» de la disposición 
adicional xIx. En este caso, se hacía referencia a los parientes que, fuera de los casos es­
tablecidos en el artículo 2.2 del RD, podían obtener ciertos beneficios en la tramitación de 
visados o en la obtención de autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales, 
precisamente por su relación con el ciudadano comunitario.

El tema objeto de litigio, en este punto, hace referencia a la distinta concepción del 
campo de parientes al que puede aplicársele estos beneficios. Así, mientras que la Di­
rectiva hablaba de «otros familiares», sin más limitación, el RD de transposición reduce 
dicho ámbito a otros familiares «con parentesco hasta segundo grado». se reproduce aquí 
la controversia que se mantiene a lo largo de la sentencia entre la mayoría de la sala y la 
magistrada que realiza el voto Particular. Así, mientras que para la segunda esta limitación 
se trata, simplemente, de una restricción lógica en la función de adaptación de la norma 
comunitaria al ámbito estatal, para la mayoría de la sala es una restricción inaceptable que 
obliga a que se suprima esta limitación.

Parece más adecuada la visión del conjunto de la sala que hace referencia a que la 
Directiva ya establece unas restricciones al concepto de «otros familiares», puesto que 
exige que «en el país de procedencia, o bien ha de estar a cargo del ciudadano de la unión 
Europea, o bien han de concurrir en el mismo motivos graves de salud o discapacidad, y, 
además, que resulte “estrictamente necesario que dicho ciudadano se haga cargo de su 
cuidado personal”» (21).

También, y de esta misma disposición adicional xIx, se impugnó el inciso referido a 
que dicha disposición se aplicase a los ciudadanos de «otro Estado miembro», lo que deja­
ba fuera a esos otros familiares de los ciudadanos españoles no recogidos en el artículo 2 
del Real Decreto. El Tribunal supremo acoge la impugnación pero por error anula el inciso 
«otro», referido a otro familiar, no a otro Estado miembro, como pedíamos. Este error, 
entendemos que material, está pendiente de corregir, según se ha solicitado al Tribunal 
supremo. La cuestión tiene su importancia, ya que de lo contrario la extensión por motivos 

(21) sTs de 1 de junio de 2010. fundamento jurídico undécimo.A).
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excepcionales a otros familiares diferentes a los del artículo 2 sólo les sería aplicable a 
familiares de otros ciudadanos de la unión, y, por lo tanto, no a los de los españoles.

Tres preceptos más fueron impugnados. uno no estaba ya en vigor en el momento de 
dictarse la sentencia, puesto que el legislador reglamentario se había cerciorado de su falta 
de adecuación a la Directiva y lo había modificado (22). Los otros dos hacían referencia a 
las garantías procesales y eran, concretamente, el artículo 17, sobre la suspensión de la 
expulsión, y el artículo 18.2, sobre la ejecución de aquélla.

El artículo 17 (23) ha sido el único cuya nulidad se solicitó en el recurso, pronuncián­
dose la sala de lo contencioso­Administrativo del Tribunal supremo a favor de su man­
tenimiento en el ordenamiento jurídico. Entiende la sala que las garantías establecidas 
en dicho artículo en relación a la tramitación de los recursos contra la orden de expulsión 
cumplen las exigencias del artículo 31 de la Directiva, y que las excepciones a dichas ga­
rantías también coinciden con el texto comunitario. 

si bien es cierto que la Directiva así lo establece, no es menos cierto que la sTjcE, 
sala 3.ª, de 2 de junio de 2005, asunto c­136/2003, declaró que «El artículo 9, apartado 1, 
de la Directiva 64/221/cEE del consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinación de 
las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, 
justificadas por razones de orden público, seguridad y salud pública, debe interpretarse en 
el sentido de que se opone a una normativa de un estado miembro en virtud de la cual 
los recursos judiciales interpuestos contra una decisión de expulsión del territorio de 
ese estado, adoptada contra un nacional de otro estado miembro, carezcan de efectos 
suspensivos y en virtud de la cual, al examinarse tales recursos, la decisión de expulsión 
únicamente pueda ser objeto de una apreciación de legalidad, siempre que no se haya insti­
tuido ninguna autoridad competente en el sentido de la referida disposición». Es decir, que 

(22) El artículo 4.2, en su último párrafo, decía: «La posesión de la tarjeta de residencia de familiar de ciuda­
dano de la unión, válida y en vigor, expedida por un Estado que aplica plenamente el Acuerdo de Schengen, de 14 de 
junio de 1985, relativo a la supresión gradual de los controles en las fronteras comunes, y su normativa de desarrollo, 
eximirá a dichos miembros de la familia de la obligación de obtener el visado de entrada y, a la presentación de dicha 
tarjeta, no se requerirá la estampación del sello de entrada o de salida en el pasaporte» (en negrita el inciso recurrido). 
Tras el Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio, se modificó dicho precepto, pasando su dicción a «La posesión de 
la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la unión, válida y en vigor, expedida por otro Estado parte en el 
Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, eximirá a dichos miembros de la familia de la obligación de obtener el 
visado de entrada y, a la presentación de dicha tarjeta, no se requerirá la estampación del sello de entrada o de salida 
en el pasaporte».

(23) Dice el artículo 17 del RD 240/2007: «1. cuando la presentación de recurso administrativo o judicial con­
tra la resolución de expulsión vaya acompañada de la solicitud de una medida cautelar de suspensión de la ejecución de 
dicha resolución, no podrá producirse la expulsión en sí hasta el momento en que se haya adoptado la decisión sobre la 
medida cautelar, excepto si se da una de las siguientes circunstancias:

a)  Que la resolución de expulsión se base en una decisión judicial anterior.
b)  Que las personas afectadas hayan tenido acceso previo a la revisión judicial.
c)  Que la resolución de expulsión se base en motivos imperiosos de seguridad pública según lo señalado en el 

artículo 15.5.a y d del presente Real Decreto.

2. Durante la sustanciación del recurso judicial, el interesado no podrá permanecer en territorio español, salvo en 
el trámite de vista, en que podrá presentar personalmente su defensa, excepto que concurran motivos graves de orden 
público o de seguridad pública o cuando el recurso se refiera a una denegación de entrada en el territorio». se impugnó 
el artículo completo o, subsidiariamente el inciso marcado en cursiva.
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la mera interposición de un recurso debía tener, de por sí, efectos suspensivos, sin que sea 
necesario que se haya solicitado expresamente la suspensión, como ha declarado la sen­
tencia y declaraba la directiva de reagrupación familiar, que entendemos podía haber sido 
interpretada en el sentido antes mencionado de que la mera interposición tendrá efectos sus­
pensivos, como así lo hizo el TjcE respecto a la Directiva que fue objeto de impugnación.

sin embargo, en relación con el artículo 18.2 (24), de nuevo el Tribunal supremo vuelve 
a acoger las tesis de los recurrentes entendiendo que la ejecución inmediata de la expulsión 
en los casos de urgencia, prevista en este artículo, es contraria a las garantías de motivación 
de la resolución, notificación con información de recursos y, sobre todo, posibilidad de su 
ejercicio. La urgencia «no puede impedir el régimen de control jurisdiccional de la medida 
de expulsión y la posibilidad de suspensión cautelar» (25).

vII.  cOncLusIOnEs

En un caso de este tipo, cuando el equipo jurídico de unas organizaciones como Andalucía 
Acoge o APDH-A se plantea la necesidad de interponer un recurso contra una norma gene­
ral, lo hace desde el convencimiento de que le asiste la razón de los argumentos jurídicos y 
espera, en el largo período que media entre el planteamiento de la demanda y la sentencia, 
que así lo reconozca el tribunal competente. Por ello, la recepción de la sentencia supone 
una notable satisfacción para las personas que han trabajado en la preparación del recurso.

En este caso, en el que sobre un total de trece preceptos impugnados el Tribunal su­
premo nos ha dado la razón en doce de ellos, la satisfacción se incrementa, esencialmente 
por dos razones. En primer lugar, porque el grupo de personas sabe que ha hecho un buen 
trabajo y, sobre todo, porque los seres humanos a los que atendemos y con los que colabo­
ramos en el día a día ven reconocidos sus derechos.

no obstante, incluso con sentencias tan abrumadoras como ésta siempre queda un res­
quicio para la decepción. Por una parte, en el propio contenido de la sentencia que, como 
hemos indicado, no afronta una de las cuestiones que considerábamos esenciales, que era 
la de la compatibilidad de la «discriminación inversa» con el artículo 14 de la constitución 
Española. Es decir, no sabemos si el título de nuestro artículo es cierto y «los españoles 
también son ciudadanos de la unión», a los efectos del régimen de entrada y residencia de 
sus familiares. De momento, el Tribunal supremo ha obligado a que se mantenga el mismo 
régimen para los familiares de unos y otros, pero no ha cerrado las puertas para nuevas 
aventuras discriminatorias del legislador reglamentario.

Por otra parte, la decepción también llega al comprobar que durante más de tres años 
han estado vigentes unas normas que resultaban contrarias al ordenamiento jurídico y que 

(24) El artículo 18.2 del RD 240/2007 decía: «Las resoluciones de expulsión fijarán el plazo en el que el intere­
sado debe abandonar el territorio español. Excepto en casos de urgencia debidamente justificados, en los que la reso-
lución se ejecutará de forma inmediata, en los demás supuestos se concederá al interesado un plazo para abandonarlo, 
que no podrá ser inferior a un mes a partir de la fecha de la notificación de la resolución. Las citadas resoluciones 
deberán ser motivadas, con información acerca de los recursos que se puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo 
y autoridad ante quien se debe formalizar» (en cursiva el inciso impugnado).

(25) sTs de 1 de junio de 2010, fundamento jurídico Décimo.
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han restringido los derechos de muchas personas que, para nosotros, tienen rostro, nombre 
y apellidos. Ellos son los que más satisfechos pueden estar de esta sentencia, pero también 
los más desilusionados, porque siendo españoles no han podido obtener la reagrupación 
de sus progenitores. O porque, estando inscritos como pareja de hecho, han visto cómo 
su pareja ha tenido que permanecer en la irregularidad. O porque sus hijos no han podido 
trabajar por tener más de 21 años.

La sentencia también es un aviso para el gobierno. Ahora que está en redacción el 
nuevo Reglamento de la LODyLE esperemos que sean conscientes de la existencia de 
una serie de principios y derechos irrenunciables. De lo contrario, cuando el texto entre en 
vigor volverán a tenernos ante los tribunales impugnando aquellos preceptos que conside­
remos que son contrarios al ordenamiento jurídico.
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iii. estatuto de refugiado versus «grave delito 
coMún» o «actos contrarios a las finalidades 
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REsumEn AbsTRAcT

estatuto de refugiado versus «grave delito 
común» o «actos contrarios a las finalidades 
y a los principios de las naciones unidas». 

reflexiones a la luz de la reciente sentencia del 
tribunal de justicia de 9 de noviembre de 2010 

(asuntos acumulados c-57/09 y c-101/09)

La pertenencia a una organización terrorista por parte 
del solicitante de asilo no constituye automáticamente 
un motivo fundado de exclusión del estatuto del refu­
giado, exigiendo el Tribunal de justicia la apreciación 
individual de los hechos concretos cometidos, para 
que pueda imputarse responsabilidad individual por 
los mismos. sin que dicha exclusión presuponga un 
peligro actual para el Estado miembro, ni se exija a 
éste un examen de proporcionalidad en el caso con­
creto. Asimismo, podrá reconocerse el derecho de asi­
lo a una persona excluida del estatuto del refugiado, 
siempre que ello no suponga riesgo de confusión con 
dicha figura.
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refugee’s statute versus “serious political 
crime” or “acts contrary to the purposes 

and to the principles of the united nations”. 
considerations in light of the recent sentence 
of the court of justice of november 9th, 2010 
(cumulative Matters c-57/09 and c-101/09)

The membership to a terrorist organization by an as­
ylum seeker doesn’t automatically constitute a foun­
ded reason of exclusion of the refugee’s statute, the 
court of justice demands the individual evaluation of 
the concrete committed facts, so that individual res­
ponsibility can be attributed for those facts. such an 
exclusion does not imply a real danger for the state 
member, nor it is demanded an exam of proportio­
nality in the specific case. Also, the right of asylum 
can be acknowledged to a person excluded from the 
refugee’s statute, as long as it does not imply confu­
sion with this figure.

Key words: Asylum, statute, refugee, crime, terro­
rism.
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tivo fundado de exclusión del estatuto del refugiado, siendo precisa la apreciación 
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individual de los hechos concretos cometidos con el fin de que pueda imputarse una 
responsabilidad individual por éstos.

2. la exclusión no presupone un peligro actual para el estado miembro de acogida.

3. no se exige un examen de proporcionalidad en el caso concreto.

4.  los estados miembros pueden reconocer el derecho de asilo a una persona excluida 
del estatuto de refugiado, siempre que ello no suponga riesgo de confusión con éste.

Iv. AnáLIsIs DEL fALLO.

1. ponderación de intereses contrapuestos.

2. posición del acnur.

3. posición del abogado general.

4. resumen del fallo.

5. especial referencia a nuestra legislación nacional en materia de asilo.

6. conclusiones.

I. InTRODuccIón

A propósito de las peticiones de decisión prejudicial planteadas por el bundesverwaltungs­
gericht alemán al Tribunal de justicia en los asuntos acumulados c­57/09 y c­101­09, 
sobre la interpretación, en primer lugar, del artículo 12, apartado 2, letras b) y c), de la 
Directiva 2004/83/cE del consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas 
mínimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de ter­
ceros países o apátridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de protección 
internacional y al contenido de la protección concedida, y en segundo lugar del artículo 3 
de esta misma Directiva. El objeto de nuestro estudio se centra en la incidencia que el men­
cionado pronunciamiento puede tener en el ámbito de nuestra legislación nacional en ma­
teria de asilo, recientemente aprobada por Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del 
derecho de asilo y de la protección subsidiaria, desde una perspectiva eminentemente 
práctica, y que por otro lado, habría sido objeto de un vivo debate con carácter previo al 
planteamiento de dichas cuestiones.

II. nORmATIvA APLIcAbLE

La convención de ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951, 
completada por el Protocolo de nueva york de 31 de enero de 1967, constituye la piedra 
angular del régimen jurídico internacional de protección de las personas refugiadas, tal y 
como expresamente se recoge en la exposición de motivos de la propia Directiva 2004/83/
cE del consejo, de 29 de abril de 2004, antes aludida. De este modo, su artículo 2.c) 
define el concepto de refugiado establecido en la propia convención de ginebra, artícu­ 
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lo 1.A (1), como aquel nacional de un tercer país que, debido a fundados temores a ser 
perseguido por motivos de raza, religión, nacionalidad, opiniones políticas o pertenencia 
a determinado grupo social, se encuentra fuera del país de su nacionalidad y no puede o, a 
causa de dichos temores, no quiere acogerse a la protección de tal país, o apátrida que, ha­
llándose fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual por los mismos motivos 
que los mencionados, no puede o, a causa de dichos temores no quiera regresar a él, y al 
que no se aplica el artículo 12. Es decir, cuando existan motivos fundados para considerar 
que han cometido un grave delito común fuera del país de refugio antes de ser admitidos 
como refugiados, o se hayan hecho culpables de actos contrarios a las finalidades y a los 
principios de las naciones unidas establecidos en su carta.

Asimismo, el artículo 3 prevé que los Estados miembros puedan introducir o mante­
ner normas más favorables para determinar quién reúne los requisitos para ser reconocido 
como refugiado o persona con derecho a protección subsidiaria, y para determinar el con­
tenido de la protección internacional, siempre que tales normas sean compatibles con la 
presente Directiva.

finalmente, en lo que a nuestro derecho interno se refiere, la Ley 12/2009, de 30 de 
octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria, establece en 
su artículo 8.2 que «También quedarán excluidas las personas extranjeras sobre las que 
existan motivos fundados para considerar que:

b) han cometido fuera del país de refugio antes de ser admitidas como refugiadas, es 
decir, antes de la expedición de una autorización de residencia basada en el reco­
nocimiento de la condición de refugiado, un delito grave, entendiéndose por tal los 
que lo sean conforme al código Penal español y que afecten a la vida, la libertad, 
la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas o el patrimonio, 
siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidación 
en las personas, así como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo en­
tenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia organizada la recogida 
en el apartado cuarto del artículo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento criminal, en 
relación con los delitos enumerados;

(1) A los efectos de la presente convención, el término refugiado se aplicará a toda persona:

1. Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los arreglos del 12 de mayo de 1926 y del 30 de junio 
de 1928, o de las convenciones del 28 de octubre de 1933 y del 10 de febrero de 1938, del protocolo del 14 
de septiembre de 1939 o de la constitución de la Organización Internacional de Refugiados; las decisiones 
denegatorias adoptadas por la Organización Internacional de Refugiados durante el período de sus actividades 
no impedirán que se reconozca la condición de refugiado a personas que reúnan las condiciones establecidas 
en el párrafo 2 de la presente sección.

2. Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951 y debido a fundados temores 
de ser perseguida por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opi­
niones políticas, se encuentre fuera del país de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no 
quiera acogerse a la protección de tal país; o que, careciendo de nacionalidad y hallándose, a consecuencia de 
tales acontecimientos, fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos 
temores, no quiera regresar a él.

En los casos de personas que tengan más de una nacionalidad se entenderá que la expresión del país de su naciona-
lidad se refiere a cualquiera de los países cuya nacionalidad posean, y no se considerara carente de protección del país 
de su nacionalidad a la persona que, sin razón válida derivada de un fundado temor, no se haya acogido a la protección 
de uno de los países cuya nacionalidad posea.
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c) son culpables de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las naciones 
unidas establecidos en el Preámbulo y en los artículos 1 y 2 de la carta de las na­
ciones unidas».

Ampliando, de este modo, la norma vigente, las causas de exclusión establecidas en la 
derogada Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condición 
de refugiado, que únicamente hacía referencia mediante remisión a aquellas personas que 
se encontraban comprendidas en los artículos 1.f  (2) y 33.2  (3) de la convención de ginebra, 
y que recoge la Ley 12/2009 de manera pormenorizada en el artículo reproducido más 
arriba, además del 9.b), relativo a las causas de denegación, señalando al respecto que, 
en todo caso, el derecho de asilo se denegará a las personas que, habiendo sido objeto de 
una condena firme por delito grave constituyan una amenaza para la comunidad. si bien, 
cabe señalar que en la ley anterior estos supuestos se encontraban comprendidos dentro de 
las causas de inadmisión a trámite del artículo 5.6, concretamente referida a la causa a), 
a diferencia de lo que ocurre en la nueva que no habría visto la necesidad de reiteración 
excluyendo a los solicitantes incursos en tal circunstancia con carácter previo. 

III. DOcTRInA DEL TjuE

La sentencia del Tribunal de justicia (gran sala), de la unión Europea, de 9 de noviembre 
de 2010, interpreta el artículo 12, apartado 2, letras b) y c), de la Directiva 2004/83/cE del 
consejo, de 29 de abril de 2004, en el sentido de que:

1.  la pertenencia a una organización terrorista no constituye automáticamente 
un motivo fundado de exclusión del estatuto del refugiado, siendo precisa 
la apreciación individual de los hechos concretos cometidos con el fin 
de que pueda imputarse una responsabilidad individual por éstos

En relación con la primera de las cuestiones planteadas, sobre si nos encontramos en pre­
sencia de un «grave delito común» o de «actos contrarios a las finalidades y a los principios 
de las naciones unidas» en el sentido del artículo 12, apartado 2, letras b) y c) respecti­
vamente, de la Directiva objeto de interpretación, cuando la persona de que se trate haya 
pertenecido a una organización incluida en la lista que figura en el anexo a la Posición 
común 2001/931/PEsc, sobre la aplicación de medidas específicas de lucha contra el te­
rrorismo, todo ello como consecuencia de su implicación en actos de terrorismo, habiendo 

(2) Las disposiciones de esta convención no serán aplicables a persona alguna respecto de la cual existan moti­
vos fundados para considerar:

a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos 
en los instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos;

b) Que ha cometido un grave delito común, fuera del país de refugio, antes de ser admitida en él como refugiada;
c) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las naciones unidas.

(3) sin embargo, no podrá invocar los beneficios de la presente disposición el refugiado que sea considerado, por 
razones fundadas, como un peligro para la seguridad del país donde se encuentra o que, habiendo sido objeto de una 
condena definitiva por delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal país.
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apoyado activamente la lucha armada emprendida por esta organización, ocupando en ella 
una posición preeminente. 

señala el Tribunal de justicia que, aun cuando los actos cometidos por una organiza­
ción incluida en la citada lista puedan estar comprendidos en las cláusulas de exclusión 
contenidas en las letras b) y c), ap. 2, del artículo 12 de la Directiva, el mero hecho de que 
la persona haya pertenecido a esa organización no puede llevar aparejada su exclusión 
automática del estatuto del refugiado en virtud de las citadas disposiciones, al haberse 
adoptado dicha lista al margen de lo establecido en la propia Directiva respetando la con­
vención de ginebra. 

A pesar de que su inclusión permita determinar el carácter terrorista de la organización 
a la que hubiera pertenecido el solicitante de asilo, elemento que debe tener en cuenta la 
autoridad nacional competente. 

Asimismo, en contra de lo alegado por la comisión Europea, las cláusulas de exclu­
sión antedichas tampoco pueden aplicarse forzosa y automáticamente a la participación 
en las actividades de un grupo terrorista en el sentido del artículo 2, ap. 2, letra b), de la 
Decisión marco 2002/475 jAI del consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra 
el terrorismo, que estableció la obligación de tipificar como delitos la participación en di­
chas actividades, toda vez tanto esta Decisión marco como la Posición común antes citada, 
fueron adoptadas en un contexto esencialmente humanitario distinto al de la Directiva en 
cuestión, exigiendo un examen completo de todas las circunstancias específicas de cada 
caso concreto.

considerando al respecto el mismo Tribunal que, la exclusión del estatuto de refugiado 
de una persona que haya pertenecido a una organización que emplee métodos terroristas 
está subordinada a un examen individual de hechos concretos que permita apreciar si hay 
motivos fundados para pensar que en el marco de sus actividades en el seno de dicha orga­
nización, cometió un grave delito común o fue culpable de actos contrarios a las finalidades 
y a los principios de las naciones unidas, incitó a la comisión de estos delitos o actos, o 
participó en ella de cualquier otro modo, en el sentido del artículo 12, ap. 3, de la Directiva 
en cuestión. habida cuenta del nivel de prueba exigido, para poder aplicar las cláusulas 
de exclusión del artículo 12, ap. 2, es necesario poder imputar a la persona una parte de la 
responsabilidad de los actos cometidos por la organización durante el período en el que era 
miembro de ésta a la luz de criterios objetivos y subjetivos. 

Debiendo examinar concretamente la autoridad competente, en palabras de la propia 
sentencia, el papel que desempeñó efectivamente la persona interesada en la perpetración 
de los actos en cuestión, su posición en el seno de la organización, el grado de conocimien­
to que tenía o se suponía que tenía en las de las actividades de ésta, las posibles presiones a 
las que pudo verse sometida u otros factores que pudieron influir en su comportamiento. 

Dando respuesta, de este modo, a la primera cuestión planteada en los asuntos referen­
ciados, debiendo interpretarse en el sentido de que:

«El hecho de que una persona haya pertenecido a una organización incluida en la lista que 
figura en el anexo a la Posición común 2001/931 como consecuencia de su implicación en 
actos de terrorismo y de que haya apoyado activamente la lucha armada emprendida por 
esta organización no constituye automáticamente un motivo fundado para pensar que esa 
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persona ha cometido un “grave delito común” o “actos contrarios a las finalidades y a los 
principios de las naciones unidas”.

En ese contexto, para concluir que hay motivos para pensar que una persona ha cometido 
un crimen de ese tipo o se ha hecho culpable de tales actos es preciso, habida cuenta del 
nivel de prueba exigido por el mencionado artículo 12 apartado 2, llevar a cabo una aprecia­
ción caso por caso de los hechos concretos con el fin de determinar si los actos cometidos 
por la organización de que se trata reúnen los requisitos establecidos en las citadas disposi­
ciones y si puede imputarse a la persona de que se trata una responsabilidad individual por 
la comisión de estos actos».

2. la exclusión no presupone un peligro actual para el estado miembro de acogida

Respecto a la segunda cuestión planteada, concerniente a si la exclusión del estatuto de 
refugiado con arreglo al artículo 12, ap. 2, letras b) o c) de la Directiva, presupone que la 
persona sigue representando un peligro para el Estado miembro de acogida, considera el 
Tribunal, en consonancia con los gobiernos que han presentado observaciones y la comi­
sión, que el objetivo de ambas cláusulas de exclusión es sancionar actos cometidos en el 
pasado. Al ser instituidas dichas cláusulas con el fin de excluir del estatuto de refugiado a 
las personas consideradas indignas de protección y de evitar que su concesión permitiera 
a los autores de determinados delitos graves eludir la responsabilidad penal, no siendo 
acorde con este doble objetivo subordinar la exclusión a la existencia de un peligro actual 
para el Estado miembro de acogida. 

Respondiendo de este modo a la referida cuestión en el sentido de que «la Directiva no 
presupone que la persona interesada represente un peligro actual para el Estado miembro 
de acogida».

3. no se exige un examen de proporcionalidad en el caso concreto

En relación con la tercera cuestión, referente a si la exclusión del estatuto de refugiado con 
arreglo al artículo 12, ap. 2, letras b) o c) de la Directiva exige que se realice un examen 
de proporcionalidad en el caso concreto, tal como señaló el Tribunal al abordar la primera 
de las cuestiones planteadas, su artículo 2, letra c), subordina expresamente la calidad de 
refugiado a que el interesado no esté comprendido en la aplicación del 12. De este modo, 
como alegaron los gobiernos francés, neerlandés y del Reino unido, cuando la autoridad 
competente haya tenido en cuenta todas las circunstancias que caracterizan dichos actos y 
la situación de esa persona al apreciar su gravedad, si llega a la conclusión de que procede 
aplicar el artículo 12, ap. 2, «no puede verse obligada a realizar un examen de proporcio­
nalidad que implique apreciar de nuevo la gravedad de los hechos cometidos».

4.  los estados miembros pueden reconocer el derecho de asilo 
a una persona excluida del estatuto de refugiado, siempre 
que ello no suponga riesgo de confusión con éste

finalmente, con respecto a la cuarta cuestión planteada relativa a si es compatible con la 
Directiva, en el sentido de su artículo 3, que un Estado miembro reconozca el derecho de 
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asilo en virtud de su Derecho constitucional a una persona excluida del estatuto de refu­
giado con arreglo al artículo 12.2 de la Directiva. Aun permitiendo este último precepto 
introducir o mantener normas más favorables para determinar concretamente qué personas 
reúnen los requisitos para la concesión del estatuto de refugiado, como acertadamente puso 
de manifiesto el Tribunal, habida cuenta de la finalidad de las cláusulas de exclusión de la 
Directiva de preservar la credibilidad del sistema de protección por ella prevista dentro del 
respeto de la convención de ginebra, la reserva contenida en dicho artículo se opone a que 
un Estado miembro adopte o mantenga disposiciones que concedan el estatuto de refugia­
do previsto por la Directiva a una persona excluida en virtud de su artículo 12, ap. 2. 

no obstante, como señaló la comisión, esa otra clase de protección a la que hace re­
ferencia el artículo 2, letra g) in fine de la Directiva y que los Estados miembros tienen la 
facultad de conceder, no debe confundirse con el estatuto del refugiado propiamente dicho. 
Por lo que, mientras permitan distinguir claramente ambos, las normas nacionales que 
conceden el derecho de asilo a personas excluidas del estatuto en el sentido de la Directiva 
no infringirían esta última. 

Respondiendo, por último a la última cuestión planteada en el sentido de que «los Es­
tados miembros pueden reconocer el derecho de asilo a una persona excluida del estatuto 
del refugiado con arreglo al artículo 12, apartado 2, de dicha Directiva siempre que ello no 
suponga un riesgo de confusión entre esa otra clase de protección y el estatuto de refugiado 
en el sentido de la Directiva».

Iv. AnáLIsIs DEL fALLO

1. ponderación de intereses contrapuestos

El artículo 12.2 de la Directiva 2004/83/cE del consejo, de 29 de abril de 2004, por la que 
se establecen normas mínimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatu­
to de nacionales de terceros países o apátridas como refugiados o personas que necesitan 
otro tipo de protección internacional y al contenido de la protección concedida, establece 
como cláusulas de exclusión de la condición de refugiado contempladas en las letras b) y 
c), haber cometido un grave delito común fuera del país de refugio antes de ser admitidos 
como refugiados, así como haberse hecho culpables de actos contrarios a las finalidades y 
a los principios de las naciones unidas, respectivamente. 

La razón que subyace al hilo de las cuestiones planteadas ante el Tribunal de justicia, 
en este caso concreto por parte de Alemania, no sería otra que llegar a alcanzar el equili­
brio, entre la protección de los Estados frente al terrorismo (plasmado tanto en la Posición 
común 2001/931/PEsc adoptada el 27 de diciembre de 2001 sobre la aplicación de me­
didas específicas de lucha contra el terrorismo como en la Decisión marco 2002/475/jAI 
del consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo), y el compromiso 
adquirido por los Estados miembros de la unión Europea a través de los instrumentos de 
protección internacional ratificados por ellos mismos, en especial la convención de gine­
bra de 1951 y el Protocolo de nueva york de 1967, como garantes de los derechos funda­
mentales de los refugiados, llamando a la aplicación plena de los anteriores.
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De este modo, la mencionada Directiva pretende asumir plenamente los postulados re­
cogidos en vía convencional por los distintos Estados, asegurando que se apliquen criterios 
uniformes para la determinación de la condición de refugiados, así como un nivel mínimo 
de derechos en todos ellos. sin que lo anteriormente expuesto sea impedimento para que 
las leyes nacionales puedan establecer disposiciones más favorables, siempre que sean 
conformes con la Directiva de referencia.

sin embargo, se plantea la problemática relativa a la determinación de los supuestos 
en los que pudiéramos estar o no ante «grave delito común» o «actos contrarios a las fina­
lidades y a los principios de las naciones unidas», como consecuencia de la indefinición 
patente en la Directiva cuestionada. 

En relación con el primero de ellos, no cabe duda de que se exige cierto nivel de «gra­
vedad», además de la consideración «común» de los delitos cometidos, si bien precisa 
el artículo 12, ap. 2 b) de la Directiva, que los actos especialmente crueles, incluso si su 
comisión persigue un supuesto objetivo político, podrán catalogarse como tal. Respecto al 
segundo, se remite el ap. 2.c) de la misma al Preámbulo y a los artículos 1 y 2 de la carta 
de naciones unidas. Quedando de manifiesto, por consiguiente, el carácter genérico de los 
términos empleados en la redacción de la propia Directiva.

Al hilo de lo anteriormente expuesto, una de las cuestiones más complejas a las que 
se enfrentan las autoridades nacionales se centraría en el tratamiento que habría que dar a 
aquellos solicitantes de asilo involucrados en actos de terrorismo cometidos en el pasado, 
así como la manera de poder conjugar la protección que, en su caso, podría darse a dicha 
persona ateniéndose al principio de non refoulement, siempre y cuando existan fundados 
temores de persecución y no represente un peligro actual para el Estado de acogida. Ocu­
pando dicho principio un lugar preponderante en la praxis de la mayoría de los Estados 
miembros, como norma de Derecho internacional que, asimismo, obliga a los estados a 
acoger en el propio territorio a las personas que sufran persecución en los términos fija­
dos en la convención de ginebra. En consonancia, con la interpretación jurisprudencial 
realizada por el Tribunal Europeo de Derechos humanos a propósito del artículo 3 de la 
convención de naciones unidas sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos 
o degradantes aprobada el 10 de diciembre de 1984  (4). 

2. posición del acnur

una aplicación restrictiva de las cláusulas de exclusión contenidas en la Directiva comen­
tada, podría resultar difícilmente conciliable con los postulados de la convención de gi­
nebra de 1951, tal como sugiere el AcnuR en relación con el asunto que nos ocupa, al 
recomendar que se consideren actos terroristas los actos criminales desproporcionados en 
relación con los objetivos políticos invocados, que utilizan una violencia indiscriminada y 

(4) 1. ningún Estado Parte procederá a la expulsión, devolución o extradición de una persona a otro Estado 
cuando haya razones fundadas para creer que estaría en peligro de ser sometida a tortura.

2. A los efectos de determinar si existen esas razones, las autoridades competentes tendrán en cuenta todas las 
consideraciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro persis­
tente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos.
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se dirigen contra civiles o personas que no tienen ningún vínculo con los fines perseguidos. 
En consecuencia, una vez valorada la totalidad de las circunstancias relevantes del caso 
concreto, se tenderá a calificar dichos actos de delitos comunes. 

3. posición del abogado general

En consonancia con la postura manifestada por el AcnuR, el Abogado general, en sínte­
sis, excluye que «el mero hecho de que el solicitante de asilo figure en las listas de personas 
implicadas en actos de terrorismo elaboradas en el contexto de medidas de lucha contra el 
terrorismo adoptadas por la unión Europea pueda por sí mismo revestir carácter decisivo, 
o incluso sólo presuntivo, en favor de la aplicación de una o de ambas cláusulas de exclu­
sión mencionadas en el artículo 12, apartado 2, letras b) y c), de la Directiva».

4. resumen del fallo

finalmente, el Tribunal de justicia pone fin a la controversia suscitada en torno a la interpre­
tación del artículo 12, ap. 2.b) y c) por parte de los Estados miembros, en el sentido de que:

— La pertenencia a una organización incluida en el anexo a la Posición común 2001/931/
PEsc no constituye automáticamente un motivo fundado para considerar que haya 
cometido un «grave delito común» o «actos contrarios a las finalidades y a los prin­
cipios de las naciones unidas», matizando que deberá llevarse a cabo una aprecia­
ción caso por caso de los hechos concretos con el fin de determinar si los hechos 
cometidos por la organización reúnen los requisitos en las disposiciones y si puede 
imputarse a la persona una responsabilidad individual por la comisión de éstos. 

— sin que la exclusión del estatuto de refugiado presuponga que la persona interesada 
represente un peligro actual para el estado miembro de acogida. 

— Asimismo, señala que la aludida exclusión no exige que se realice un examen de 
proporcionalidad en el caso concreto. 

— Por último, interpreta el artículo 3 en el sentido de que los Estados miembros pue­
den reconocer el derecho de asilo en virtud de su derecho nacional a una persona 
excluida del estatuto de refugiado con arreglo al artículo 12, ap. 2, de dicha Direc­
tiva siempre que no suponga un riesgo de confusión entre esa otra clase de protec­
ción y el estatuto de refugiado en el sentido de la Directiva.

5. especial referencia a nuestra legislación nacional en materia de asilo

una vez analizado el significado dado a las cláusulas de exclusión objeto de nuestro es­
tudio, por parte del Tribunal de justicia, procede examinar la incidencia que dicho pro­
nunciamiento puede tener en la aplicación práctica de nuestro ordenamiento jurídico, 
particularmente en materia de asilo, así como en los distintos pronunciamientos judiciales 
que puedan producirse en el futuro.

En primer lugar, no cabe duda de que la recientemente aprobada Ley 12/2009, de 30 
de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria, pretende servir 
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de instrumento jurídico para la adaptación de la ley nacional a la normativa comunitaria. 
como ya se apuntó al inicio de nuestro estudio, en nuestra normativa interna el artículo 8.2 
de la citada Ley desarrolla el concepto de delito grave, entendiendo como tal aquellos que 
lo sean conforme al código Penal español y que afecten a la vida, la libertad, la indemni­
dad o la libertad sexual, la integridad de las personas o el patrimonio, siempre que fuesen 
realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidación en las personas, además de 
los casos de la delincuencia organizada, debiendo incluirse en dicho término la recogida 
en el apartado cuarto del artículo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento criminal. Lo que, 
en modo alguno, entraría en contradicción con la Directiva comunitaria comentada que 
establece un cierto margen de discrecionalidad en lo que a la calificación de una conducta 
como delito grave se refiere, requiriendo además de la aplicación de criterios internaciona­
les la consideración de los nacionales aplicados en nuestro ordenamiento jurídico y, even­
tualmente, principios comunes a las legislaciones de los Estados miembros o derivados del 
Derecho de la unión Europea, como acertadamente declaró el Abogado general en sus 
conclusiones, a partir de la doctrina y de la praxis de los Estados.

En síntesis, corresponde a las autoridades estatales, y en su caso a sus juzgados y 
Tribunales nacionales competentes por razón de la materia, el examen de las solicitudes 
de asilo presentadas en el territorio de los Estados miembros tomando en consideración la 
interpretación que de la Directiva realice el Tribunal de justicia de la unión Europea. 

A este respecto, resulta llano a nuestro entender, de acuerdo con el artículo 267 del 
Tratado de funcionamiento de la unión Europea, la obligación de cualquier juez de la 
unión Europea de interpretar el artículo 12, ap. 2.b) y c), de acuerdo con la doctrina ema­
nada del citado Tribunal.

Así las cosas, entendemos que las reacciones no se harán esperar, a la vista de la 
exigua jurisprudencia generada sobre este particular tema por la sala de lo contencioso­
Administrativo de la Audiencia nacional, por todas, la sentencia de 24 de febrero de 2010, 
que se puede resumir en lo siguiente: «sobre la concurrencia de la causa A/ del artículo 5.6 
de la Ley 5/1984, hemos de recordar lo que indicábamos en sentencia de fecha 29.12.2009, 
recurso de apelación n.º 500/2009, en el sentido de que “la mencionada integración en 
banda armada imputada por la Administración constituye un grave delito común (…) La 
mencionada gravedad se deduce del bien jurídico afectado por la actuación de las fARc 
a la que perteneció el actor —la seguridad colectiva de colombia y el libre ejercicio de 
los derechos fundamentales en aquella nación— como igualmente de la trascendencia que 
tiene la misma en colombia. Que el actor realizase meras tareas de colaboración y no de 
ejecución de actos contra la vida de las personas no tiene la trascendencia que le da el recu­
rrente, pues en este segundo caso, tal actuación encajaría más propiamente en los apartados 
a/ y c/ de dicho artículo 1f. Esta sala ya se ha manifestado en el sentido de considerar que 
las actuaciones de colaboración en banda terrorista por parte de miembros de las fARc 
encajaría propiamente en el artículo 1f, apartado b/ (así sAn de 29 de abril de 2009, re­
curso de apelación 138/2009, y 22 de abril de 2009, recurso de apelación 28/2009». De 
la misma forma, en los términos expuestos en la citada sentencia la conducta expresada 
incurriría en la cláusula de exclusión del artículo 1.f de la convención de ginebra a la que 
hace referencia el artículo 5.6.a) de la ya derogada Ley 5/1984.

no obstante, debemos señalar que las resoluciones judiciales reseñadas habrían sido 
adoptadas sobre la base de la ley vigente antes de la entrada en vigor de la nueva Ley 
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12/2009, que adaptó la normativa española a las exigencias comunitarias. A pesar de lo 
cual, resultaría necesario un cambio de criterio jurisprudencial, a la luz del pronunciamien­
to del Tribunal de justicia comunitario que en contra de lo que a priori se pudiera llegar a 
pensar, en modo alguno, interferiría en la regulación nacional de nuestro derecho de asilo, 
más al contrario completaría el mismo estableciendo unas pautas en orden a la determi­
nación de la condición de refugiado de aquellos solicitantes de asilo que se encuentren 
incursos en las circunstancias de persecución expuestas, por el solo hecho de pertenecer a 
una organización terrorista incluida en la lista que figura en la Posición común de 2003.

Por otro lado, partiendo de la base de que la exclusión del estatuto de refugiado con 
arreglo al artículo 12, ap. 2.b) y c) de la Directiva no presupone que la persona interesada 
represente un peligro actual para el Estado miembro de acogida, no podemos pasar por 
alto lo declarado por el Tribunal en relación con el examen de proporcionalidad en el caso 
concreto cuando el solicitante haya sido excluido del estatuto, al no exigir su realización. 
Todo ello, con fundamento en el hecho de que la autoridad nacional competente ya habría 
tenido en cuenta la situación de aquél al apreciar la gravedad de los hechos cometidos y su 
responsabilidad individual, sin que pueda verse obligado a estimar nuevamente el nivel de 
la anterior. De este modo, la idea prevalente que subyace en la decisión prejudicial resuelta 
por el mismo Tribunal no sería otra que el derecho de protección de las personas, en virtud 
del principio de expulsión y devolución (refoulement) proclamado en el artículo 33 de la 
convención de ginebra, del cual se hace eco el artículo 5 de nuestra actual Ley de Asilo. 

En cuanto a la autorización de estancia o residencia por razones humanitarias conte­
nida en nuestro ordenamiento jurídico, más concretamente en la modificada Ley 4/2000, 
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración 
social, así como en su propio Reglamento de aplicación, otorgándose protección a otro 
tipo de razones, de carácter humanitario, que pudieran converger en el solicitante de asilo, 
en caso de resolución denegatoria del derecho de protección internacional. si bien consi­
deramos que la mencionada protección no estaría comprendida en el ámbito de aplicación 
de la Directiva interpretada, sin embargo, sería perfectamente compatible con ésta en tan­
to en cuanto permitiera diferenciar ambos tipos de protección, como así se ha puesto de 
manifiesto por el Tribunal al establecer como condición que ello no suponga un riesgo de 
confusión con el estatuto de refugiado en el sentido de la Directiva. 

A este respecto, se cumplirían en lo que a nuestro derecho interno se refiere los requi­
sitos impuestos en la sentencia objeto de estudio, al quedar patente una distinción entre 
ambas figuras jurídicas, siendo los beneficios otorgados mucho más limitados en uno que 
en otro, como no podía ser de otra forma, conforme a las disposiciones contenidas en los 
artículos 30 y 31 del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el 
Reglamento de Aplicación de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de 
Asilo y de la condición de Refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, en 
vigor en tanto no contradiga la Ley 12/2009. 

6. conclusiones

En síntesis, a la luz de la interpretación que sobre el artículo 12, ap. 2.b) y c) habría rea­
lizado el Tribunal de justicia es evidente la preeminencia que de facto se ha querido dar 
a la protección dispensada a las personas necesitadas de protección internacional, en de­
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trimento, en algunos casos, de la propia seguridad de los Estados miembros como conse­
cuencia del peligro actual que la acogida de los peticionarios pueda suponer para éstos, 
cuando entran en juego actos cometidos por organizaciones terroristas. como asimismo 
ha sido puesto de manifiesto por el mencionado Tribunal al señalar que los instrumentos 
de derecho comunitario adoptados en el seno de la unión Europea fueron realizados en un 
contexto distinto al de la Directiva comentada, la cual fue adoptada en un plano esencial­
mente humanitario. 

Imponiendo, en todo caso, el examen individual de los actos cometidos por el soli­
citante en cuestión dentro de las actividades de la organización a la que perteneció, para 
poder imputarle la correspondiente responsabilidad individual de su comisión, con la con­
siguiente exclusión del estatuto de refugiado, de acuerdo con lo establecido en el artículo 
12, ap. 2.b) y c) de la Directiva. Debiendo, no obstante, ponderarse la gravedad de los 
hechos que permitiría la exclusión del estatuto respecto de sus consecuencias, cuando el 
solicitante tenga fundados temores de sufrir persecución en los términos expuestos en la 
Directiva de referencia. si bien, como es evidente, no tendrá lugar ponderación alguna 
cuando estemos ante delitos de especial gravedad, en los términos ya expuestos, todo ello 
como mecanismo jurídico de autodefensa del que deberían hacer uso los Estados en contra 
de las personas indignas de protección internacional.

no presuponiendo en modo alguno que en caso afirmativo ello presuponga que dicha 
persona represente inequívocamente un peligro actual para el estado miembro de acogida. 
y sin que ello implique que la autoridad competente tenga que estar obligada a realizar de 
nuevo un examen de proporcionalidad determinando, por ende, que la persona pueda ser 
expulsada a su país de origen. 

finalmente, como declara el Tribunal, el artículo 3 de la Directiva no se opone a que 
los Estados miembros puedan dispensar discrecionalmente por razones humanitarias pro­
tección a personas excluidas del estatuto siempre que la anterior no pueda llegar a con­
fundirse con el mismo estatuto concedido en el marco de la propia Directiva. Lo que, sin 
lugar a dudas, llevaría consigo una convalidación tácita de la controvertida protección por 
razones humanitarias en nuestra legislación, a la luz del régimen de protección subsidiaria 
introducido en la reciente Ley 12/2009 reguladora del derecho de asilo y de la protección 
subsidiaria.
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fuentes internas

— Ley Orgánica 9/2010, de 22 de diciembre, por la que se autoriza la ratificación por 
España del Protocolo sobre las disposiciones transitorias, anejo al Tratado de la unión 
Europea, al Tratado de funcionamiento de la unión Europea y al Tratado constitutivo 
de la comunidad Europea de la Energía Atómica, firmado en bruselas el 23 de junio 
de 2010 (BOE del 23).

— Orden TIn/3364/2010, de 28 de diciembre, por la que se regula la gestión colectiva de 
contrataciones en origen para 2011 (BOE del 30).

— Resolución de 10 de enero de 2011, de la Dirección general de la ciudadanía Española 
en el Exterior, por la que se prorroga el derecho a asistencia sanitaria para todos 
aquellos beneficiarios de prestación económica por razón de necesidad a favor de los 
españoles residentes en el exterior que acreditasen esta condición a 31 de diciembre de 
2010 (BOE del 27).

— Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la 
Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social, tras su reforma por Ley Orgánica 2/2009 (BOE del 30).

fuentes internacionales

— Entrada en vigor del canje de notas de fechas 24 de marzo y 16 de abril de 2010, 
constitutivo de Acuerdo entre el Reino de España y la República Tunecina relativo a la 
supresión recíproca de visados en pasaportes de servicio y especiales, cuya aplicación 
provisional fue publicada en el boletín Oficial del Estado núm. 134, de fecha 2 de 
junio de 2010.

— Acuerdo de Aplicación del convenio multilateral Iberoamericano de seguridad social, 
hecho en Lisboa el 11 de septiembre de 2009. Aplicación provisional (BOE de 8 de 
enero de 2011).

— convenio de seguridad social entre el Reino de España y la República del Ecuador, 
hecho en madrid el 4 de diciembre de 2009 (BOE de 7 de febrero de 2011).

— Acuerdo de cooperación científica y tecnológica entre el gobierno de España y el 
gobierno de japón, hecho en Tokio el 1 de septiembre de 2010 (BOE de 11 de febrero 
de 2011).

— Instrumento de Ratificación de la convención Internacional para la protección de 
todas las personas contra las desapariciones forzosas, hecha en nueva york el 20 de 
diciembre de 2006 (BOE de 18 de febrero de 2011).

— Acuerdo entre el Reino de España y la República de Turquía sobre el reconocimiento 
recíproco y el canje de los permisos de conducción nacionales, hecho «ad referendum» 
en Estambul el 5 de abril de 2009 (BOE de 26 de marzo de 2011).
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— Instrumento de Ratificación del convenio sobre las funciones consulares, hecho en 
París el 11 de diciembre de 1967 (BOE de 8 de abril de 2011).

fuentes de la unión europea

— Decisión de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros, reunidos en 
el seno del consejo de 25 de febrero de 2010, por la que se fija la sede de la Oficina 
Europea de Apoyo al Asilo (DOuE L 324, de 9 de diciembre).

— Reglamento (uE) núm. 1091/2010 del Parlamento Europeo y del consejo, de 24 de 
noviembre de 2010, por el que se modifica el Reglamento (cE) núm. 539/2001 del 
consejo, por el que se establecen la lista de terceros países cuyos nacionales están 
sometidos a la obligación de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de 
terceros países cuyos nacionales están exentos de esa obligación (DOuE L 329, de 14 
de diciembre).

— Reglamento (uE) núm. 1211/2010 del Parlamento Europeo y del consejo, de 15 de 
diciembre de 2010, que modifica el Reglamento (cE) núm. 539/2001 del consejo, por 
el que se establecen la lista de terceros países cuyos nacionales están sometidos a la 
obligación de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros países 
cuyos nacionales están exentos de esa obligación.

— Reglamento (uE) núm. 1259/2010 del consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que 
se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a 
la separación judicial (DOuE L 343, del 29).

— Acuerdo entre la República Portuguesa y el Reino de España sobre el acceso a 
información en materia de Registro civil y mercantil, hecho «ad referendum» en 
Zamora el 22 de enero de 2009 (BOE de 25 de febrero de 2011).

— Decisión del consejo, de 18 de enero de 2011, relativa a la celebración del Acuerdo 
entre la unión Europea y georgia sobre facilitación de la expedición de visados (DOuE 
L 52, de 25 de febrero).

— Decisión del consejo, de 18 de enero de 2011, relativa a la celebración del Acuerdo 
entre la unión Europea y georgia sobre la readmisión de residentes en situación ilegal 
(DOuE L 52, de 25 de febrero).

— Reglamento (uE) núm. 213/2011 de la comisión, de 3 de marzo de 2011, por el que se 
modifican los anexos II y v de la Directiva 2005/36/cE del Parlamento Europeo y del 
consejo, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales (DOuE L 59, de 
4 de marzo).

— Decisión del consejo, de 24 de febrero de 2011, relativa a la celebración del Acuerdo 
entre la unión Europea y la República federativa de brasil sobre exención de visados 
para estancias de corta duración para titulares de pasaportes diplomáticos, de servicio 
u oficiales (DOuE L 66, de 12 de marzo de 2011).

— Directiva 2011/24/uE del Parlamento Europeo y del consejo, de 9 de marzo de 2011, 
relativa a la aplicación de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria 
transfronteriza (DOuE L 88, de 4 de abril de 2011).
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— Decisión del consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la celebración del Acuerdo de 
cooperación científica y Tecnológica entre la comunidad Europea y el gobierno de 
japón (DOuE L 90, de 6 de abril de 2011).

— Decisión del consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la celebración del Acuerdo de 
cooperación científica y técnica entre la unión Europea y el gobierno de las Islas feroe, 
por el que se asocia a las Islas feroe el séptimo Programa marco de Investigación, 
Desarrollo Tecnológico y demostración de la unión Europea (2007­2013) (DOuE L 
93, de 7 de abril de 2011).

— Decisión del consejo, de 31 de marzo de 2011, relativa a la firma, en nombre de la 
unión Europea, del convenio de La haya de 23 de noviembre de 2007 sobre cobro 
internacional de alimentos para niños y otros miembros de la familia (DOuE L 93, de 
7 de abril de 2011).
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inforMación seManal 
de la delegación en bruselas (*) (1)

(selección)

LA InIcIATIvA cIuDADAnA EuROPEA PODRíA 
EsTAR LIsTA En mEnOs DE un AñO 

El comité de Asuntos constitucionales de la comisión Europea, representantes de la co­
misión Europea y del consejo acaban de dar el visto bueno al Proyecto de informe sobre la 
iniciativa ciudadana europea, y en menos de un año podría llegar a la comisión Europea la 
primera iniciativa ciudadana. Introducida por el Tratado de Lisboa, la iniciativa ciudadana 
pondrá en manos de los ciudadanos comunitarios la posibilidad de pedir que la uE legisle 
sobre un tema concreto. Entre las principales propuestas contenidas en el informe destaca 
la revisión de las firmas recogidas en una fase temprana del proceso. También se propone 
fijar el plazo para la recogida de firmas en 12 meses, y que se reduzca el número mínimo 
de Estados miembros que deben estar representados en cada iniciativa. Así, el PE propone 
que las firmas procedan de al menos seis países diferentes, en lugar de que representen a 
la cuarta parte de los Estados de la uE. La Eurocámara también es partidaria de que no 
sea necesario presentar un carnet de identidad para adherirse a una iniciativa ciudadana. El 
objetivo de fondo de la propuesta aprobada por la comisión parlamentaria es simplificar el 
futuro proceso de presentación de iniciativas ciudadanas con el fin de que resulte lo más 
sencillo posible de utilizar para los ciudadanos. 

(6 de diciembre de 2010)

(*) boletín elaborado por la Delegación en bruselas del consejo general de la Abogacía Española en colabora­
ción con la Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.



revista de derecho migratorio y extranjería

– 224 –

sEguRIDAD juRíDIcA PARA LAs PAREjAs  
En LOs cAsOs DE DIvORcIO TRAnsfROnTERIZO 

Los Estados miembros de la uE han aprobado normas que aportarán seguridad jurídica a 
las parejas internacionales que deseen divorciarse. Esta nueva normativa permitirá elegir el 
Derecho nacional aplicable en caso de divorcio entre cónyuges de nacionalidades distintas, 
que viven en países diferentes o que viven juntos en un país distinto de su país de origen. 
Trata de limitar la búsqueda de las jurisdicciones más ventajosas («forum shopping») y de 
proteger a los cónyuges más vulnerables en caso de litigio. Es la primera vez en la historia 
que los Estados miembros de la unión recurren al mecanismo de «cooperación reforzada», 
que permite a un grupo de al menos nueve Estados miembros hacer avanzar una medida que 
sea importante a pesar de que esté bloqueada según las reglas de voto normales. El acuerdo 
político alcanzado hoy se produce apenas ocho meses después de que la comisión presen­
tara una propuesta en respuesta a la solicitud que le dirigieron en este sentido nueve Estados 
miembros. una vez adoptada, la normativa se aplicará en un primer momento en 14 Estados 
miembros de la uE. El resto de Estados miembros podrán asociarse en el futuro. 

(6 de diciembre de 2010)

DEREchO A LA InfORmAcIón DE LOs 
sOsPEchOsOs En PROcEsOs PEnALEs 

Los Estados miembros de la uE han respaldado un proyecto de normativa que garantiza el 
derecho a la información de los imputados en los procesos penales, apenas cuatro meses 
después de que la comisión presentara la propuesta. Los sospechosos de delitos deberán 
ser informados de sus derechos en una lengua que entiendan. La medida garantizará que 
los países de la uE suministran a toda persona detenida o que sea objeto de una orden de 
detención europea una Declaración de Derechos en la que se enumeren los derechos bási­
cos durante los procesos penales. La comisión ha enviado un modelo de Declaración a los 
Estados miembros que se traducirá a 22 idiomas de la uE. El Parlamento Europeo deberá 
ahora votar la medida. Además del derecho a la traducción e interpretación, el derecho a 
la información en los procesos penales es parte de una serie de garantías procesales cuyo 
objetivo es reforzar la confianza en el espacio único de justicia de la uE. 

(6 de diciembre de 2010)

PRImAcíA A LA cIuDADAníA En LAs POLíTIcAs 
DE jusTIcIA y AsunTOs sOcIALEs 

La vicepresidenta de la comisión Europea, viviane Reding, comisaria de la uE respon­
sable de justicia, Derechos fundamentales y ciudadanía, ha hecho un llamamiento a los 
Estados miembros para que den primacía a los ciudadanos en las políticas de justicia y 
Asuntos sociales. Por primera vez, la vicepresidenta Reding ha presentado el Informe 
sobre la ciudadanía de la uE a los ministros de justicia. El informe estará también en el 
orden del día de la reunión de ministros de Asuntos sociales que se celebrará esta semana. 
como Presidente de la comisión, josé manuel barroso declaró en sus directrices políticas 
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de septiembre de 2009 que la uE desea «una Europa que dé primacía a los ciudadanos». 
Esta visión se refleja en el Tratado de Lisboa, en el que los ciudadanos constituyen el ob­
jetivo principal de las políticas de la uE. La uE está tomando medidas concretas para que 
a 12 millones de sus ciudadanos les resulte más fácil vivir fuera de sus países de origen. 
La comisión, que adoptó el Informe sobre la ciudadanía el pasado 27 de octubre, propuso 
medidas para hacerle a la gente la vida más fácil cuando ejerzan sus derechos de ciudada­
nos de la uE a la hora de contraer matrimonio, comprar una casa o matricular un automóvil 
en otro país de la uE. Estas iniciativas se describen en un lenguaje comprensible para el 
ciudadano en 10 fichas de reciente publicación.

(6 de diciembre de 2010)

LA uE InTERvIEnE cOnTRA LOs cOnDucTOREs  
QuE cOmETEn InfRAccIOnEs En EL ExTRAnjERO 

Los ministros de Transportes de la uE, reunidos la pasada semana en bruselas, han alcan­
zado un acuerdo por el que se castigará a los conductores por las infracciones que cometan 
en el extranjero, incluidas las cuatro mayores que provocan el 75% de los accidentes de ca­
rretera mortales (exceso de velocidad, saltarse semáforos en rojo, no llevar abrochados los 
cinturones de seguridad y conducir en estado de embriaguez). siim Kallas, vicepresidente 
de la comisión Europea responsable de Transportes, ha declarado: «Es tres veces más 
probable que un conductor extranjero cometa una infracción a que lo haga un conductor re­
sidente. muchos creen que las normas de tráfico dejan de aplicárseles cuando viajan al ex­
tranjero. mi mensaje es que sí se aplican y que ahora vamos a hacerlo». Las cifras de la uE 
sugieren que los conductores extranjeros representan el 5% del tráfico, pero que cometen 
un 15% de las infracciones por exceso de velocidad. La mayoría queda sin sancionar, por­
que los países no son capaces de perseguir a los conductores una vez que vuelven a casa.

(6 de diciembre de 2010)

cOncLusIOnEs DE LAs AgEnDAs sObRE InfAncIA, 
juvEnTuD y DEREchOs DE LA InfAncIA 

El consejo de la uE ha presentado las conclusiones relativas a las Agendas europeas e in­
ternacionales sobre la Infancia, la juventud y los Derechos de la Infancia. En primer lugar 
ha tomado nota de la información facilitada por la Presidencia belga sobre los Programas 
de actuación europeos e internacionales sobre la infancia, la juventud y los derechos de 
la infancia, así como de las medidas adoptadas en el ámbito de la juventud con objeto de 
fomentar el derecho de los niños y de los jóvenes a participar en la toma de decisiones que 
afectan a sus vidas. Igualmente, ha subrayado la crucial importancia del trabajo empren­
dido en el ámbito de la infancia, la juventud y los derechos de la infancia, acogiendo con 
satisfacción el propósito de la comisión Europea de adoptar una nueva comunicación en 
este ámbito, que dé lugar a una estrategia de la uE respecto a los derechos de la infancia. 
Por lo tanto alienta a los Estados miembros a que cooperen y participen activamente en 
este ámbito y en futuras reuniones internacionales, a escala tanto de expertos como de 
ministros, que traten de los derechos de la infancia.

(6 de diciembre de 2010)
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REcOnOcImIEnTO DE DOcumEnTOs PúbLIcOs En TODA LA uE 

La comisión Europea, que está comprometida con la eliminación de dichos obstáculos, 
ha publicado un documento con varias opciones para facilitar la libre circulación de docu­
mentos que son importantes para los ciudadanos. La comisión propone que se reconozcan 
más fácilmente en el extranjero documentos como las actas de matrimonio o las partidas de 
nacimiento. Los europeos que viven fuera de sus países de origen se enfrentan a menudo 
con obstáculos burocráticos. Dado que cada vez se mueven más europeos —unos 12 mi­
llones de ciudadanos de la uE viven en un Estado miembro distinto del suyo propio—, las 
personas se quejan a menudo de la dificultad que les supone el reconocimiento oficial de 
los documentos públicos. En algunos Estados miembros, los ciudadanos tienen que pagar 
un honorario para reconocer sus documentos, expedidos ya oficialmente por un Estado 
miembro, como auténticos. Otra dificultad se deriva de que algunos Estados miembros 
pueden exigir la presentación de documentos que no siempre existen en el país de origen 
del ciudadano. Por todo ello, a partir de ahora, el público puede hacer observaciones sobre 
la forma en la que podría mejorarse la situación para que esos documentos se reconozcan 
independientemente de dónde estén o a dónde se desplacen los ciudadanos dentro de la uE 
y tiene para responder hasta el 30­04­2011. La comisión tendrá en cuenta estas respuestas 
al proponer legislación en 2013.

(13 de diciembre de 2010)

ImPuLsO A LA IguALDAD DE génERO 

El consejo de la uE ha adoptado unas conclusiones en las que manifiesta su apoyo a las 
propuestas de la comisión para reducir las diferencias ligadas al género. Los esfuerzos se 
concentrarán en cinco ámbitos prioritarios: igualdad en cuanto a independencia económi­
ca; igualdad de remuneración para un mismo trabajo; igualdad en la toma de decisiones; 
erradicación de la violencia de género; e incorporación de la igualdad de género a las 
políticas exteriores de la uE. uno de los principales objetivos es aumentar la participación 
de la mujer en el mercado laboral. se acerca al 60% como media en la uE, con grandes 
variaciones entre Estados miembros y entre los sectores público y privado. se trata de al­
canzar una tasa de empleo del 75% para hombres y mujeres, tal como pretende la estrategia 
de la uE en materia de crecimiento y empleo. Otro asunto de importancia es la diferencia 
salarial de género, que ronda una media del 18%. En unas conclusiones por separado 
sobre este aspecto, se invita a los Estados miembros a reflexionar sobre las causas de tal 
desigualdad salarial entre mujeres y hombres. Podrían, por ejemplo, tomar medidas para 
fomentar la transparencia salarial y una clasificación laboral más neutra desde el punto de 
vista del género, o aumentar el número de mujeres en puestos directivos. También habría 
que promover la actividad empresarial de las mujeres. 

(13 de diciembre de 2010)

LA cOmIsIón REvIsA LA EsTRATEgIA DE AyuDA humAnITARIA DE LA uE 

La comisión Europea ha aprobado recientemente la revisión intermedia sobre la aplica­
ción de una de las declaraciones más destacadas de la unión Europea, a saber, el consenso 
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Europeo en materia de Ayuda humanitaria de 2007, que expone la visión, el enfoque y los 
principios básicos comunes de la actuación de la uE en este ámbito. En la revisión se ana­
lizan los logros hasta la fecha y se señalan tareas adicionales, con el objetivo de que la uE 
siga siendo un líder mundial a la hora de prestar ayuda humanitaria eficaz. La comisión 
propone una serie de medidas y prioridades para los próximos años, incluidas unas inicia­
tivas más específicas para pasar de la ayuda humanitaria a la ayuda al desarrollo a largo 
plazo. La actualización de las ambiciones de la uE permitirá a la comisión Europea y a 
los Estados miembros —el mayor donante de ayuda humanitaria del mundo— mantener su 
promesa de solidaridad y asumir su responsabilidad ante los necesitados.

(13 de diciembre de 2010)

PROcEDImIEnTOs DE AsILO:  
DEfIcIEncIAs En LAs nORmAs cOmunEs ExIsTEnTEs 

La comisión Europea ha presentado recientemente un informe sobre la aplicación de la 
Directiva sobre normas mínimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados 
miembros para conceder o retirar la condición de refugiado. El informe indica que las ga­
rantías procedimentales todavía varían considerablemente dentro de la uE. Por otra parte, 
la vaguedad de las normas establecidas por la Directiva y los fallos en su aplicación nacio­
nal pueden dar lugar a errores administrativos. Para remediar estas deficiencias, la comi­
sión Europea adoptó en octubre de 2009 una propuesta de refundición de la Directiva. El 
informe de la comisión sobre su aplicación recalca que no se ha conseguido plenamente el 
objetivo de crear una igualdad de condiciones por lo que respecta a los procedimientos de 
asilo. Algunas de las disposiciones optativas y cláusulas de excepción de la Directiva han 
contribuido a la proliferación de regímenes divergentes dentro de la uE; en consecuencia, 
las garantías procedimentales varían considerablemente de un Estado miembro a otro. Así 
sucede especialmente en lo que respecta a las disposiciones sobre los procedimientos ace­
lerados, el «país de origen seguro», el «tercer país seguro», las entrevistas personales, la 
asistencia jurídica y el acceso a un recurso efectivo.

(13 de diciembre de 2010)

AcuERDO sObRE LA InIcIATIvA cIuDADAnA EuROPEA

La comisión Europea se ha felicitado públicamente por el acuerdo alcanzado sobre la 
Iniciativa ciudadana Europea (IcE), suscrito por el consejo de la uE la pasada semana, 
y aprobado a su vez por el Parlamento Europeo. se trata de una innovación introducida en 
virtud del Tratado de Lisboa que permite a los ciudadanos impulsar directamente, por vez 
primera, la elaboración de nuevas normas de la uE. En el marco de una Iniciativa ciuda­
dana Europea, un mínimo de un millón de ciudadanos de al menos una cuarta parte de los 
Estados miembros de la uE podrán solicitar a la comisión Europea que presente propues­
tas legislativas en ámbitos en los que sea competente para hacerlo. Los organizadores de 
una Iniciativa ciudadana, un comité compuesto por al menos siete ciudadanos residentes 
en un mínimo de siete Estados miembros, dispondrán de un año para recoger firmas, y la 
comisión tendrá un plazo de tres meses para examinar la Iniciativa y decidir la actuación 
correspondiente. A petición del consejo, la legislación sobre la Iniciativa ciudadana Euro­
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pea no comenzará a aplicarse hasta que haya trascurrido un año desde su publicación en el 
Diario Oficial de la unión Europea, de modo que las primeras iniciativas podrán someterse 
a partir de 2012. 

(20 de diciembre de 2010)

suPREsIón DE LAs bARRERAs fIscALEs TRAnsfROnTERIZAs 
PARA LOs cIuDADAnOs DE LA uE 

La comisión ha publicado una comunicación en la que destaca los problemas fiscales 
más graves a los que se enfrentan los ciudadanos de la uE en situaciones transfronterizas 
y anuncia planes para buscar soluciones. cuando los ciudadanos se trasladan, trabajan o 
invierten en un país extranjero pueden ser objeto de una doble imposición fiscal y encontrar 
dificultades al reclamar devoluciones de impuestos o solicitar información sobre normas 
fiscales extranjeras. La comunicación anuncia medidas en algunos aspectos, como los in­
gresos de un país a otro, los impuestos de sucesión, los impuestos sobre los dividendos y de 
matriculación, así como el comercio electrónico. La comunicación también tiene por ob­
jeto determinar si pueden adoptarse otras medidas, tanto a escala nacional como de la uE, 
para que los sistemas fiscales de los Estados miembros sean más compatibles y no disuadir 
así a los ciudadanos de emprender actividades transfronterizas.

(20 de diciembre de 2010) 

nuEvA ROnDA DE cOnsuLTAs sObRE LA REvIsIón  
DE LA DIREcTIvA RELATIvA AL TIEmPO DE TRAbAjO 

La comisión Europea ha lanzado la segunda fase obligatoria de consultas con los repre­
sentantes de trabajadores y empresarios a escala de la uE, como parte de su revisión de 
la Directiva 88/2003, relativa al tiempo de trabajo. Asimismo, ha presentado un informe 
detallado sobre la aplicación jurídica de la Directiva relativa al tiempo de trabajo en los 
Estados miembros. En la nueva consulta se solicitan los puntos de vista de los interlocu­
tores sociales sobre las opciones para revisar la normativa europea relativa al tiempo de 
trabajo. Presenta, asimismo, los principales resultados de la primera etapa de consultas con 
los interlocutores sociales y proporciona una visión de conjunto de los datos más recientes 
relativos a las tendencias y los modelos relacionados con el tiempo de trabajo, así como 
el impacto social y económico de la actual normativa en los Estados miembros. El lanza­
miento de este documento de consulta representa el siguiente paso para la nueva revisión 
de la legislación europea relativa al tiempo de trabajo anunciada por el Presidente de la co­
misión, josé manuel barroso, a finales de 2009. La revisión está articulada por un conjunto 
de objetivos políticos principalmente dirigidos a adaptar el tiempo de trabajo a los cambios 
en el mundo laboral, a la vez que se protege la salud y la seguridad de los trabajadores.

(20 de diciembre de 2010)

LA uE RATIfIcA LA cOnvEncIón DE LA Onu  
sObRE LOs DEREchOs DE LOs DIscAPAcITADOs 

La unión Europea ha llegado a ser parte en el primer tratado jamás celebrado sobre de­
rechos humanos, la convención de las naciones unidas sobre los derechos de las perso­
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nas con discapacidad. La convención tiene por objetivo garantizar que las personas con 
discapacidad puedan gozar de sus derechos en términos de igualdad con todos los demás 
ciudadanos. Es el primer tratado exhaustivo sobre derechos humanos ratificado por el con­
junto de la unión Europea. También ha sido firmado por la totalidad de los 27 Estados 
miembros y ratificado por 16 de ellos (véase el anexo). La unión Europea se convierte en 
la 97.ª parte en este tratado. La convención establece las normas mínimas para proteger y 
salvaguardar una gama completa de derechos civiles, políticos, sociales y económicos de 
las personas con discapacidad. Refleja el compromiso global de la unión Europea de cara 
a construir una Europa libre de barreras para los aproximadamente 80 millones de personas 
con discapacidad de la unión Europea, tal como se establece en la Estrategia de la unión 
Europea en materia de discapacidad. 

(10 de enero de 2011)

AcuERDO EnTRE LA uE y jAPón sObRE  
cOOPERAcIón juDIcIAL En mATERIA PEnAL 

El Acuerdo entre la unión Europea y japón sobre cooperación judicial en materia penal, 
firmado en bruselas el 30 de noviembre de 2009 y en Tokio el 15 de diciembre de 2009 
(publicado por el Diario Oficial de la unión Europea el 12 de febrero de 2010, serie L, 39), 
ha entrado en vigor el pasado 2 de enero de 2011, conforme a lo dispuesto en el artículo 
31 del mencionado Acuerdo.

(10 de enero de 2011)

PunTOs fuERTEs y DébILEs DE LOs PROgRAmAs DE cOnTROL PAREnTAL 

La comisión Europea ha presentado las conclusiones de un estudio en el marco del infor­
me «EuKidsOnline» indicando que, mientras que el 84% de los programas informáticos 
probados permiten a los padres bloquear el acceso a determinados sitios de Internet, son 
menos eficaces a la hora de filtrar los contenidos de la llamada web 2.0, tales como las re­
des sociales o las bitácoras. Además, solo unos pocos productos del mercado son capaces 
de filtrar los contenidos de Internet a los que se puede acceder a través de los teléfonos 
móviles o las consolas de juegos, en un momento en que uno de cada cuatro de niños eu­
ropeos accede a Internet por esas vías. Paralelamente, una encuesta de «EuKidsOnline», 
financiada también al amparo del Programa safer Internet de la uE, ha revelado que solo 
un 25% de los padres europeos recurre a programas informáticos de control parental para 
controlar, seguir o filtrar lo que sus hijos pueden hacer en línea. La publicación de estas 
investigaciones sirve para concienciar sobre la importancia de proteger a los niños de de­
terminados contenidos de Internet y aportar a los padres un punto de vista objetivo sobre 
cuáles son los programas informáticos de control parental más eficaces. 

(17 de enero de 2011)

PAcTO EuROPEO POR LA IguALDAD DE génERO 

La Presidencia húngara del consejo de la uE ha comenzado a trabajar en la mejora del lla­
mado «Pacto europeo por la Igualdad de género». El borrador del documento, adscrito a la 
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estrategia Europa 2020, fue presentado en una reciente reunión de alto nivel en budapest. 
Los participantes también examinaron cómo la crisis económica mundial ha venido afec­
tando a la igualdad de género. Aunque desde un punto de vista legal ni hombres ni mujeres 
sufren discriminación en la uE, la realidad es que esta igualdad todavía no se ha logrado. 
Adoptando este pacto, los Estados miembros se comprometen a alcanzar la igualdad de 
género al más alto nivel político. Este primer borrador del pacto, presentado la semana 
pasada, será sometido al consejo de ministros europeos de empleo y asuntos sociales del 
mes de marzo, donde se espera que sea adoptado.

(17 de enero de 2011)

DEREchO PEnAL: DEREchO A LA InfORmAcIón En PROcEsOs PEnALEs

El pasado 20 de julio de 2010, la comisión presentó al Parlamento Europeo y al consejo 
una propuesta de Directiva sobre el derecho de información en los procesos penales. Esta 
propuesta se refiere a la «medida b» de la hoja de Ruta para reforzar los derechos proce­
sales de los sospechosos y acusados en los procesos penales (la hoja de Ruta contiene 5 
medidas, siendo la «medida A», sobre el derecho a la interpretación y traducción, aprobada 
en julio de 2010).

La propuesta contiene un modelo indicativo de carta de derechos para sospechosos y 
acusados bajo arresto, y un modelo indicativo de carta de derechos para sospechosos y acu­
sados bajo arresto por una Orden Europea de Detención. La propuesta tiene como objetivo 
establecer unos estándares mínimos sobre el derecho a la información en procesos penales 
a lo largo de toda la uE. La Directiva se aplicaría desde el momento en que las autoridades 
competentes de un Estado miembro hacen partícipe a la persona, mediante una notificación 
oficial o de otra manera, que es sospechosa o acusada de haber cometido un delito penal, 
hasta la conclusión del proceso (incluyendo todos los recursos). no incluye, de todas for­
mas, los procesos administrativos relativos a la normativa de competencia, tanto nacional 
como europea, a menos que el caso sea llevado ante un tribunal con jurisdicción penal. Los 
procedimientos de la Orden de Detención Europea se encuentran expresamente cubiertos.
El comité de Derecho Penal de ccbE ha examinado la propuesta y ha comunicado su 
opinión a la comisión y al Parlamento Europeo. El comité ha enfatizado la importancia 
de incluir el derecho al silencio (no incluido en la propuesta inicial), la necesidad para el 
sospechoso de tener acceso al informe del caso, la necesidad de combinar éste con el de 
obtener copias de documentos y otro material y el derecho a recibir asesoramiento legal.

(14 de febrero de 2011)

unA TARjETA PROfEsIOnAL EuROPEA 

El pasado 10 de enero tuvo lugar una reunión para discutir el tema de una «tarjeta profesional 
europea» (EPc, en su sigla en inglés). La idea de una EPc ha surgido al revisar la comisión 
Europea la Directiva sobre Reconocimiento de cualificaciones Profesionales que busca faci­
litar la libertad de circulación de los profesionales cualificados. cuando estos profesionales 
se mueven en varios Estados miembros, surge la duda de cómo probar sus credenciales, y 
por tanto la idea de una EPc. La comisión ha establecido un grupo director que se encarga 
de este asunto. ccbE forma parte de este grupo, compuesto por 32 expertos de asociaciones 
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europeas que representan diferentes profesiones (arquitectos, médicos, ingenieros, aboga­
dos, guías de montaña, comadronas, farmacéuticos, agentes inmobiliarios, profesionales del 
sector turístico y otros), y expertos de 10 Estados miembros (bélgica, Dinamarca, francia, 
Alemania, Italia, hungría, holanda, Polonia, Eslovaquia y Reino unido). La comisión pu­
blicará un informe recogiendo todas las reflexiones iniciales del grupo en julio de 2011.

Además de la reunión del grupo director, la comisión ha lanzado una consulta pública 
el pasado 7 de enero en la que pregunta a las diferentes profesiones cómo sus normas de 
gobernanza que regulan las cualificaciones pueden ser más accesibles. como parte de la 
consulta sobre el reconocimiento de cualificaciones profesionales, se pregunta a los repre­
sentantes sus puntos de vista sobre las propuestas, incluyendo un plan para que un cPE 
destaque las cualificaciones de una persona. se invita a las partes interesadas a responder 
a esta consulta antes del 15 de marzo de 2011 (ccbE propondrá un borrador de respuesta 
antes del comité Permanente del 3 de marzo); asimismo, se ha previsto una audiencia 
pública el 21 de febrero de 2011. se publicará una evaluación final sobre la Directiva de 
Reconocimiento de cualificaciones Profesionales, así como un Libro verde para el otoño 
de 2011. Este objetivo será seguido por una propuesta legislativa para modernizar la men­
cionada Directiva en 2012.

(14 de febrero de 2011)

DEREchO InTERnAcIOnAL PRIvADO. REvIsIón DE bRusELAs I

El 14 de diciembre de 2010, la comisión Europea presentó una propuesta legislativa con el 
objetivo de revisar y mejorar el funcionamiento del Reglamento bruselas I al consejo y al 
Parlamento Europeo, en Estrasburgo. La comisaria de justicia, viviane Reding, propuso 
para empresas, especialmente PymEs, reformar los procedimientos costosos y anquilo­
sados del Reglamento de 2001. De manera más específica, la comisión desea eliminar el 
procedimiento de exequátur, siendo éste en la actualidad el paso intermedio requerido para 
hacer válida una sentencia en otro Estado miembro de la uE. Eliminando este paso, se 
ahorrarían hasta 48 millones de euros al año a empresas europeas, y consecuentemente se 
facilitaría el comercio transfronterizo.

En los casos complejos, este procedimiento puede llegar a costar hasta 12.700 € (minu­
tas, traducción, costes ante los tribunales). También puede llevar meses obtener el recono­
cimiento y la aplicación de una sentencia. En el futuro, las sentencias civiles y mercantiles 
emitidas por el tribunal de un Estado miembro serán automáticamente ejecutables en toda 
la uE. Tal ejecución sólo podría verse interrumpida «bajo circunstancias excepcionales», 
tal y como ha explicado la comisión. con esta refundición del bruselas I, la comisión 
también pretende introducir normas que protejan mejor a los consumidores en los casos que 
impliquen a terceros países. Los tribunales del lugar de residencia del consumidor tendrán 
jurisdicción en el futuro, sin importar el Estado miembro. El Reglamento también clarificará 
el Arbitraje, que actualmente no se encuentra recogido en el bruselas I. más del 60% de las 
grandes empresas europeas prefieren el arbitraje a los tribunales para resolver sus disputas.

El grupo de Trabajo de ccbE sobre Derecho Internacional Privado se reunirá a su 
debido tiempo para preparar un borrador de posicionamiento sobre esta propuesta.

(14 de febrero de 2011)
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cOORDInAcIón DE LOs sIsTEmAs DE sEguRIDAD sOcIAL

La comisión ha decidido denunciar a España ante el TjuE por negar a los pensionistas 
de la uE que residen temporalmente en España el acceso a medicamentos gratuitos. Tras 
recibir la respuesta de España a su dictamen motivado, la comisión señala que las normas 
españolas no se ajustan a la legislación de la uE, ya que discriminan a los pensionistas 
de otros Estados miembros. En virtud de la legislación sobre seguridad social de la uE 
[Reglamento (CE) n.º 883/2004], los titulares de pensiones que residen temporalmente 
en otro Estado miembro pueden utilizar su Tarjeta sanitaria Europea (TsE) para recibir la 
asistencia sanitaria que necesiten en las mismas condiciones que los pensionistas cubiertos 
por el régimen del seguro de enfermedad del Estado miembro visitado. según la legisla­
ción española, los pensionistas tienen derecho a la gratuidad de los medicamentos; por 
esta razón, los pensionistas de otros Estados miembros de la uE deberían también tener 
acceso a medicamentos gratuitos cuando residan temporalmente en España. sin embargo, 
las autoridades españolas niegan los medicamentos gratis a los titulares de pensiones de 
la uE porque la Tarjeta sanitaria Europea no indica que son pensionistas. España exige a 
estas personas que presenten un certificado suplementario expedido por sus servicios na­
cionales de seguridad social que acredite en español que el interesado percibe una pensión 
estatal. En opinión de la comisión, la negativa de las autoridades españolas es contraria a 
las disposiciones mencionadas y discrimina a los pensionistas de la uE que residen tempo­
ralmente en España. Además, la exigencia de presentar ese certificado suplementario con­
tradice la finalidad de la Tarjeta sanitaria Europea, que es simplificar los procedimientos 
y reducir las formalidades para las personas aseguradas que necesitan atención sanitaria 
durante una estancia temporal en otro Estado miembro.

(21 de febrero de 2011)

EvALuAcIón DE LOs AcuERDOs DE READmIsIón DE LA uE

La comisión Europea ha enviado una comunicación al Parlamento Europeo y al conse­
jo respecto a la evaluación de los acuerdos de readmisión de la uE. En el Programa de 
Estocolmo, el consejo instó a la comisión a presentar «durante 2010» una evaluación 
de los acuerdos de readmisión de la uE y las negociaciones en curso, y a proponer un 
mecanismo para controlar la aplicación de los acuerdos. Por otra parte, el consejo debía 
definir una estrategia renovada y coherente en materia de readmisión sobre dicha base, 
teniendo en cuenta el conjunto de las relaciones con el país afectado, con inclusión de un 
planteamiento común respecto de los terceros países que no cooperen en la readmisión de 
sus propios nacionales. La comisión recomienda que los incentivos de que dispone la uE 
se incluyan en un paquete coherente de medidas sobre movilidad que se ofrecerá al tercer 
país negociador al comienzo de las negociaciones. no deberían proponerse más directrices 
de negociación aisladas y las futuras directrices de negociación deberían incluir los incen­
tivos que ofrecerá la uE, especialmente en los casos en que las directrices de negociación 
incluyan una cláusula nTP (nacionales de terceros países) y, al mismo tiempo, indicar 
las posibles medidas de represalia que la uE adoptará en caso de que el país negociador 
se niegue de forma persistente a cooperar. Asimismo, la política de readmisión de la uE 
debería inscribirse con mayor firmeza en las políticas de relaciones exteriores globales de 
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la uE buscando, entre otras cosas, sinergias con las negociaciones de los acuerdos marco 
con los terceros países.

(28 de febrero de 2011)

LAs mIgRAcIOnEs POR LA InEsTAbILIDAD POnEn 
A PRuEbA EL sIsTEmA DE AsILO DE LA uE

La comisión de Libertades civiles del PE debatió con la comisión, el consejo, el servicio 
Europeo de Acción Exterior y la agencia europea de gestión de las fronteras exteriores, fron­
tex, sobre la capacidad comunitaria de hacer frente a posibles migraciones masivas desde 
el norte de áfrica. Las revueltas populares en el mundo árabe han sacudido toda la cuenca 
mediterránea, forzando a la unión Europea a replantearse su política de inmigración y asilo. 
Durante la reunión, la mayor parte de los eurodiputados valoró positivamente los pasos da­
dos por la presidencia húngara, la comisión Europea, frontex y los Estados miembros para 
hacer frente a la emergencia humanitaria en la isla italiana de Lampedusa, desbordada ante 
la llegada masiva de inmigrantes tunecinos. sin embargo, mostraron su preocupación por la 
ausencia de un plan a largo plazo en previsión de una posible ola de inmigración a Europa, y 
lamentaron que la legislación comunitaria sobre asilo permanezca bloqueada en el consejo.

(7 de marzo de 2011)

REsPuEsTA DEL cgAE A LA cOnsuLTA sObRE REcOnOcImIEnTO 
DE cuALIfIcAcIOnEs PROfEsIOnALEs

El consejo general de la Abogacía ha remitido hoy su respuesta a la consulta de la comi­
sión Europea en materia de cualificaciones profesionales. En ella, el cgAE ha subrayado 
esencialmente cuatro aspectos. En primer lugar, indica la importancia del régimen sectorial 
europeo establecido específicamente para la abogacía, que contiene condiciones mínimas 
y un régimen abierto para el ejercicio transfronterizo de la profesión. En esta línea, se su­
braya la importante contribución de la abogacía institucional y del ejercicio individual de 
la profesión para el desarrollo del marco normativo y jurisprudencial del reconocimiento 
de cualificaciones profesionales. Igualmente, ha indicado algunas de las principales afec­
ciones al mercado interior debidas a un efecto de «dumping de cualificaciones», generado 
por la situación de espera que la sociedad padece fruto del retraso en el reglamento de de­
sarrollo y la entrada en vigor de la Ley de acceso. Por último, la Abogacía española ha con­
siderado insuficientes los planes de la comisión para las tarjetas de identidad profesional, 
minimizando la cuestión de la identidad profesional electrónica y los servicios electrónicos 
asociados a la e­justicia.

(14 de marzo de 2011)

LA cOmIsIón PROPOnE nORmAs más EfIcIEnTEs 
PARA EL cRucE DE fROnTERAs 

La comisión Europea ha propuesto modificar el código de fronteras schengen para fa­
cilitar la circulación de las personas a través de las fronteras interiores y exteriores de 
la uE de manera controlada. cecilia malmström, comisaria de Asuntos de Interior, ha 



revista de derecho migratorio y extranjería

– 234 –

declarado: «Esta propuesta ayudará a acelerar los controles fronterizos e incrementar la 
certidumbre jurídica para los viajeros y los agentes de la guardia de fronteras. una vez se 
apliquen estas nuevas normas, confiamos en reducir las dificultades administrativas para 
las personas que viajen dentro de la uE, que se trasladen a ella o que salgan de ella. Ello 
facilitará la vida a nuestros ciudadanos». Los cambios propuestos aumentarán la claridad 
de la reglamentación actual, respondiendo a los problemas prácticos que han surgido du­
rante los primeros años de aplicación del código de fronteras schengen. La propuesta se 
centra en una mejor cooperación entre la uE y los terceros países; aceleración del control 
fronterizo; reducción de trámites burocráticos innecesarios; incremento de la certidumbre 
jurídica para los viajeros y los agentes de la guardia de fronteras; y mejora de la formación 
de los agentes de la guardia de fronteras.

(14 de marzo de 2011)

DEREchOs DE PROPIEDAD más cLAROs  
PARA LAs PAREjAs InTERnAcIOnALEs DE LA uE 

La comisión Europea propone un conjunto de normas al nivel de la uE que arrojen clari­
dad jurídica sobre los derechos de propiedad de los matrimonios internacionales y de las 
uniones registradas con dimensión internacional. Existen en Europa más de 16 millones 
de parejas internacionales, al menos 650.000 de las cuales deben hacer frente cada año a 
incertidumbres cuando su matrimonio o su unión tocan a su fin. Los ciudadanos pierden 
tiempo y dinero tratando de determinar la ley aplicable a su caso y los tribunales competen­
tes para conocer de él. Las divergencias jurídicas entre los 27 Estados miembros de la uE 
crean un incentivo para buscar un foro de conveniencia o ser el primero en la carrera hacia 
los tribunales. Esa es la expresión utilizada cuando uno de los cónyuges, por lo general el 
que goza de mejor situación económica, se apresura a acudir al tribunal cuyo fallo conside­
ra que va a resultarle más favorable. Para evitar este tipo de situaciones, la comisión Euro­
pea propone dos Reglamentos que contribuirán a determinar la ley aplicable a los derechos 
de propiedad de una pareja y el tribunal competente para conocer de tales cuestiones. 
Además, los Reglamentos incluyen reglas sobre el reconocimiento y la ejecución en todos 
los Estados miembros de la uE de las resoluciones judiciales relativas a la propiedad de las 
parejas mediante un procedimiento único. Estas propuestas constituyen el primer resultado 
tangible del Informe de la comisión sobre la ciudadanía, de octubre de 2010, que ponía de 
manifiesto veinticinco grandes obstáculos prácticos con que los europeos todavía tropiezan 
en su vida cotidiana. Las propuestas lanzadas por la comisión constituyen el paso lógico 
siguiente al rápido acuerdo alcanzado el pasado año sobre la legislación de la uE que de­
termina el país cuyas leyes se aplican en los casos de divorcio transfronterizo.

(21 de marzo de 2011)

LA EuROcámARA sE PROnuncIA sObRE  
LA DIREcTIvA DE PERmIsO únIcO 

El pleno del Parlamento Europeo vota esta semana la Directiva de Permiso único. Los 
trabajadores extranjeros deben disfrutar de los mismos derechos que los ciudadanos euro­
peos en relación al tiempo de trabajo y la seguridad social, según una serie de enmiendas 
que se han propuesto a esta Directiva de permiso único que el PE votará el jueves. Esta 



– 235 –

crónicas legislativas - europa en breve

norma permitiría a los inmigrantes obtener los permisos de residencia y trabajo mediante 
un mismo procedimiento. Los diputados insisten en que los Estados miembros no deben 
expedir documentos adicionales al permiso único. La directiva de «permiso único» busca 
reducir los trámites burocráticos para los inmigrantes que deseen vivir y trabajar en un Es­
tado miembro, ya que permitirá obtener los permisos de residencia y trabajo mediante un 
procedimiento único. según la propuesta de la comisión Europea, los trabajadores deben 
disfrutar de los mismos derechos que los ciudadanos europeos en lo que concierne al sala­
rio, el despido, la seguridad y condiciones laborales y el derecho de libre afiliación. La co­
misión de Empleo del PE propone ampliar estos derechos al tiempo de trabajo y clarificar 
el acceso de los inmigrantes a los regímenes de seguridad social y a los beneficios fiscales. 
La comisión parlamentaria defiende igualmente que los trabajadores extranjeros puedan 
recibir sus pensiones cuando regresen a su país de origen en las mismas condiciones que 
los nacionales del Estado miembro en el que hayan cotizado.

(21 de marzo de 2011)

REfuERZO DE LOs DEREchOs A LA PROTEccIón y  
LA AsIsTEncIA cOnsuLAREs En TERcEROs PAísEs 

La comisión Europea ha hecho pública una comunicación sobre la protección consular en 
terceros países, en la que establece medidas concretas para lograr que los ciudadanos de la 
uE conozcan mejor sus derechos. A lo largo del próximo año, la comisión propondrá me­
didas de coordinación dirigidas a facilitar el ejercicio cotidiano de la protección consular de 
los ciudadanos. Además, ha inaugurado un sitio web específicamente dedicado a ese tema, 
en el que se indican las direcciones de las misiones consulares o diplomáticas en terceros 
países y se brindará acceso a los servicios de asesoramiento sobre viajes de todos los Estados 
miembros. Los ciudadanos de la uE que se encuentren en el extranjero durante situaciones 
de emergencia o crisis como las recientemente sufridas por japón, Libia o Egipto tienen 
derecho a solicitar asistencia en cualquier consulado o embajada de la uE si su Estado 
miembro de origen carece de representación en ese país. Los Estados miembros de la uE 
deben además facilitar la evacuación de esos ciudadanos como si de sus propios nacionales 
se tratase. Los Tratados de la uE y la carta de Derechos fundamentales de la uE garantizan 
ese derecho, que constituye uno de los componentes clave de la ciudadanía de la uE. Esa 
protección se extiende asimismo a situaciones cotidianas como el robo de un pasaporte o 
accidentes o enfermedades graves; sin embargo, muchos europeos no son conscientes de ese 
derecho. A medida que aumenta el número de ciudadanos de la uE que viven, se desplazan y 
trabajan en terceros países (los europeos efectúan más de 90 millones de viajes anuales fuera 
de la uE, y 30 millones de ciudadanos europeos son residentes en terceros países) resulta 
más importante intensificar las campañas de información acerca de esos derechos.

(28 de marzo de 2011)

PROgREsOs En LA APLIcAcIón DE LOs DEREchOs 
funDAmEnTALEs En LA unIón EuROPEA 

más de un año después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, por el cual se establece 
el carácter vinculante de la carta de los Derechos fundamentales de la uE, se ha dado a 
conocer el Informe anual sobre la aplicación de la carta. Este pone de manifiesto que los 



revista de derecho migratorio y extranjería

– 236 –

derechos fundamentales revisten importancia para toda una amplia gama de políticas y que 
la carta suscita un elevado interés entre la opinión pública. no obstante, el informe tam­
bién pone de relieve el hecho de que con frecuencia la carta se malinterpreta. En 2010, se 
recibieron más de 4.000 cartas de ciudadanos relacionadas con los derechos fundamentales. 
Aproximadamente tres cuartas partes de ellas se referían a asuntos que no entraban en el 
ámbito de aplicación del Derecho de la uE. Por añadidura, según un estudio reciente del 
Defensor del Pueblo Europeo, el 72% de los europeos consideran que no están bien infor­
mados sobre la carta. El informe destaca que mientras las instituciones de la uE siempre 
tienen que tomar convenientemente en consideración los derechos consagrados en la carta, 
los Estados miembros solo están obligados por ella cuando aplican las políticas y el Dere­
cho de la uE. El Tribunal de justicia de la uE también ha desempeñado un importante papel 
en la defensa de la carta. En lo que respecta al derecho a la protección de los datos persona­
les, el Tribunal invalidó parcialmente, el 9 de noviembre de 2010, la normativa de la uE que 
obligaba a publicar los nombres de las personas físicas beneficiarias de fondos procedentes 
del fondo Europeo Agrícola de garantía y del fondo Europeo Agrícola de Desarrollo Ru­
ral. En un asunto paradigmático en materia de igualdad, el Tribunal dictaminó, el pasado 1 
de marzo, que las diferencias en las primas de seguro aplicadas a mujeres y hombres cons­
tituyen una discriminación por razón de sexo y que son incompatibles con la carta.

(4 de abril de 2011)

InfORmE DE LA cOmIsIón sObRE LA ORDEn DE DETEncIón EuROPEA 

La comisión Europea ha presentado un informe sobre la Orden de Detención Europea 
(EAW, en su sigla en inglés) que evalúa la ejecución por los Estados miembros de la orden 
de detención europea desde 2007 y hace balance de su funcionamiento hasta el momento 
actual. Los Estados miembros expidieron 54.689 órdenes de detención europea entre 2005 
y 2009, lo que llevó a la entrega de 11.630 sospechosos. En ese mismo período, la orden 
de detención europea tuvo un notable efecto al acelerar la transferencia de presuntos delin­
cuentes entre países de la uE. Antes de existir dicha orden, la extradición solía producirse 
como media al cabo de un año, pero este plazo se ha reducido actualmente a 16 días cuando 
el sospechoso acepta entregarse, o a 48 días cuando se niega a hacerlo. En consecuencia, la 
orden de detención europea se ha convertido en una herramienta clave en la lucha contra la 
delincuencia y en un importante aspecto de la seguridad interior de la uE. La comisión, sin 
dejar de reconocer el éxito de la orden de detención europea al permitir extraditar de manera 
eficiente a los sospechosos en una uE sin fronteras, admite también que su funcionamiento 
puede mejorarse. El informe recalca que la efectividad de la orden de detención europea 
puede verse obstaculizada por cuestiones relativas al respeto de los derechos fundamentales 
en los Estados miembros y una posible utilización excesiva en casos no muy graves. Los eu­
ropeos tienen derecho a viajar libremente por el interior de la uE por motivos de trabajo, es­
tudio o vacaciones. Pero la apertura de fronteras no debe permitir a los delincuentes huir de 
la justicia viajando sin más a otro Estado miembro. La orden de detención europea, en vigor 
desde 2004, es un excelente instrumento para la extradición de los presuntos delincuentes 
de un país de la uE a otro, de modo que no puedan disponer de un escondite en Europa. Los 
Estados miembros deberán utilizar la orden de detención europea teniendo debidamente en 
cuenta los derechos fundamentales y la necesidad real de extradición en cada caso.

(11 de abril de 2011)
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Mirada retrospectiva a la legislación  
italiana de inmigración

La legislación italiana de inmigración, inicialmente 
integradora y garantista como corresponde a un país 
tradicionalmente de emigrantes, ha sido sufrido una 
errática evolución desde el año 2002 que se vio acen­
tuada en el año 2009 con una criminalización de la 
inmigración y una visión marcadamente policial más 
que social. El estudio centra su análisis no en las úl­
timas reformas ampliamente contestadas jurídica y 
socialmente, sino en los antecedentes legislativos y en 
el sistema legal articulado a partir de la Ley 189/2002, 
acercándose al régimen de visados, permisos de traba­
jo y contingente, así como los derechos sociales reco­
nocidos, y que nos llevan a un Estado con un modelo 
circunstancial y provisional que, aun con parámetros 
similares en otros países, no responde a las demandas 
de la sociedad italiana ni a los derechos fundamenta­
les de las personas.
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retrospective look to the italian 
legislation of immigration

The Italian legislation of immigration, initially of 
integration and guarantee since it corresponds to a 
country traditionally of emigrants, an erratic evolu­
tion has been suffered from the year 2002 that met 
accentuated in the year 2009 with a criminal vision of 
the immigration and a vision police more than social. 
The study centres his analysis not on the last widely 
answered reforms juridically and socially, but on the 
legislative precedents and on the legal system articu­
lated from the Law 189/2002, approaching the regime 
of visas, work licenses and quota, as well as the social 
recognized rights, and that take us to a state with a 
circumstantial and provisional model who, even with 
similar parameters in other countries, does not answer 
to the demands the Italian company not to the funda­
mental rights of the persons.
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I. InTRODuccIón

En la Italia de hoy, referente cultural europeo del que somos herederos, llena de grandezas 
y glamour, también concurren sombras en la integración de las personas y la convivencia 
social. El actual gobierno de silvio berlusconi asoció desde su inicio la inmigración con 
la delincuencia y la inseguridad ciudadana, y abiertamente se manifestó en contra de una 
sociedad pluriétnica y multicultural. y, en su último mandato, a partir del 2008 se endu­
reció el discurso contra la inmigración y, de su mano, la legislación de extranjería, que 
cristalizó en julio de 2009 con la aprobación definitiva por el senado de la ley de seguridad 
que criminaliza a la inmigración ilegal, amplía los plazos de retención administrativa a 6 
meses, dificulta el acceso a la nacionalidad, etcétera, lo que ha supuesto numerosas críticas 
de los sectores sociales, comunitarios y jurídicos. Desde este artículo no abordamos dicha 
reforma ampliamente comentada en otros estudios, sino que queremos retrotraernos a los 
antecedentes inmediatos, a la legislación italiana de inmigración de 1986 a 2002, que con­
forma el modelo sobre el que se están realizando las actuales reformas, y que nos ayudará a 
comprender el núcleo fundamental del modelo italiano y el errático camino recorrido sobre 
legislación de extranjería.

II. nORmATIvA 

como antecedentes o punto de partida que sirva para posicionarnos respecto a la realidad 
presente, hay que decir que desde el código de seguridad Pública (1) donde se regía como 
norma prácticamente exclusiva una inmigración minoritaria frente al saldo neto de un país 
eminentemente emigrante como el italiano, que se quiebra a mitad de la década de los 70, 
donde de manera anómala por la recesión económica y la alta desocupación en las regiones 
del norte, en las regiones del sur hay una demanda importante de trabajadores sin cualifica­
ción, aprovechándose de la ausencia de reglamentación y de la tolerancia generalizada ante 
el trabajo negro, se cubren las necesidades de trabajo flexible por parte de las pequeñas y 
medianas empresas manufactureras y la agricultura, consolidándose una puerta de acceso 
del trabajador de manera totalmente irregular (2).

(1) Dado en 1935, que se limitaba a someter al extranjero a una serie de controles discrecionales por parte de la 
autoridad policial. 

(2) Que, además, fue animada por una serie de circulares de los ministerios de Trabajo y de Exteriores, que 
favorecieron la inserción de mujeres extranjeras en el trabajo doméstico en régimen de internas.
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El punto de inflexión (3) lo supone realmente la Ley 943/1986, en la que se reconoce por 
primera vez la presencia de trabajadores extracomunitarios en Italia y que tiene por obje­
to regular su estatuto jurídico y programar las entradas, resultando socialmente avanzada 
e integradora (4), razón por la cual muchos de los derechos que enfáticamente anunciaba 
nunca fueron aplicados. La Ley de 30 de diciembre de 1986 contiene reglas referentes al 
empleo y a las condiciones de trabajo de inmigrantes no europeos y contra la inmigración 
ilegal a la vez que incluía el primer programa de regularización de inmigrantes que estaban 
trabajando ilegalmente.

A esta norma siguió la denominada «Ley martelli» (39/1990) que llevó a cabo la re­
gularización del permiso de residencia. Ello demostró que aumentaba la demanda de inmi­
grantes para llevar a cabo trabajos del más bajo nivel en el mercado laboral italiano cuatro 
años después, la Ley 39/1990, que partía de una concepción neo­corporativa basada en las 
consultas entre la burocracia ministerial y algunos agentes sociales, totalmente insuficiente 
para satisfacer las necesidades de mano de obra del mercado de trabajo que ya no se basaba 
en la industria de la cadena de montaje (5), que lo poco bueno que creó fueron unas oficinas 
para extranjeros llamadas «centros de acogida y servicios» (6).

La prueba de la poca incidencia de estas dos leyes en la regulación del mercado de 
trabajo, es que con cada una de ellas se propició un proceso extraordinario de regulación de 
mano de obra extranjera. 120.000 trabajadores se regularizaron en el año 1986 y 220.000 
trabajadores extranjeros en el año 1990.

La década de los años 90 comenzó con una despreocupación por la integración de los 
inmigrantes, como lo acredita la Ley sobre ciudadanía, de febrero de 1992 que dificulta el 
acceso a la adquisición de la nacionalidad de los extracomunitarios (7).

El Decreto Ley 489/1995 (8) supuso una apuesta en la lucha contra la inmigración ilegal 
al tiempo que mejoraba la situación de los derechos de los irregulares en temas básicos y 

(3) cAPOnIO, T. y fInOTELLI, c., «La inmigración en Italia, entre el derecho de asilo y la obligación de tra­
bajar», en Rev. Migraciones del Instituto universitario de migraciones, núm. 14, Ed. universidad de comillas, madrid, 
2003, pp. 63 a 96, recogen un amplio estudio de la evolución normativa de la inmigración y el asilo en el Derecho 
italiano.

(4) Téngase en cuenta, cómo, por ejemplo, en los artículos 1 y 9 de la misma, se conceptúa al inmigrante como 
un sujeto de derechos, al que se debe asegurar el acceso pleno a la sanidad, a los servicios sociales, la educación y la 
vivienda, además de la protección de la cultura propia y a la preservación del idioma de origen.

(5) cOLOmbO, A. y scIORTInO, g., «Italy´s many immigrations», en Journal of Italian Modern Studies, 
2004.

(6) Previstas en el artículo 11 de la Ley 39/1990, que disponía, además, de una asignación presupuestaria para un 
trienio. y si en el norte y centro, funcionaron estos dispositivos, no se puede decir lo mismo del sur, donde al prevalecer 
el trabajo negro en la agricultura se dan unas condiciones de vida más precarias que son asumidas social e institucio­
nalmente, improvisándose soluciones informales, como es el caso de la vivienda en nápoles, donde los inmigrantes 
sustituyeron a los italianos en los llamados «bassi», que son casas sin ventanas que dan directamente a la calle, y en las 
viviendas prefabricadas construidas en la periferia para los damnificados del terremoto del año 1980.

(7) La Ley 91/1992, eleva de 5 a 10 años el período de residencia necesario para la adquisición de la nacionalidad 
de los extracomunitarios, a la vez que restringe el plazo para los europeos que optan como preferentes con la exigencia 
de 5 años de residencia, y 3 años para los descendientes de los emigrantes italianos.

(8) Aprobado por el gobierno Italiano en el contexto de la comisión de reforma de la Ley martelli, y de la adhe­
sión de Italia al convenio de schengen.
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humanitarios (9). sin soluciones reales, volvió a darse en el 95 otro proceso de regulariza­
ción extraordinaria del que se beneficiaron 246.000 extranjeros.

La legislación italiana actualmente vigente se contiene en la Ley núm. 189, de 30 
de julio de 2002 (Ley bossi­fini), la cual trae su origen más inmediato en la Ley 40, de 
6 de marzo de 1998, de «Regulación de la Inmigración y del Estatuto de Extranjeros» 
(entró en vigor el 27 de marzo de 1998). Esta Ley fue conocida como la «Ley Turco­
napolitano», denominada así por los nombres de los ministros de Asuntos sociales y 
de Interior que la presentaron. La Ley 40/1998 fue seguida por el Texto único sobre 
regulación de la inmigración y disposiciones sobre el estatuto de los extranjeros, incluido 
en el 25.º decreto legislativo de julio de 1998, núm. 286 (denominado desde ahora Tu, 
Texto único o Texto Refundido). Este texto incorporaba dentro la Ley 40/1998 y todas 
las disposiciones legislativas aplicables en el área de los derechos de los extranjeros. Ac­
tualmente, éste es el texto básico del Derecho italiano de la inmigración incluso a pesar 
de los cambios introducidos por leyes posteriores. Los reglamentos de desarrollo del Tu 
han sido aprobados (con un retraso de más de un año) con el Decreto del Presidente de 
la República (DPR) de 31 de agosto de 1999, núm. 394, y han entrado en vigor el 18 de 
noviembre de 1999.

La Ley 40/1998 (10) reconoce explícitamente la existencia de demanda de trabajo in­
migrante, que debe satisfacerse a través de la incorporación del sistema de contingentes 
anuales (11). El sistema de cupos se basa en dos instrumentos principales:

— La lista de preferencia, recogida en el artículo 21, que es un instrumento de re­
clutamiento que se preveía en la Ley 39/1990 y que a través de acuerdos bilate­
rales con los países de origen pretende garantizar cuotas de ingreso preferente a 
cambio de una colaboración eficaz en los procedimientos de readmisión de los 
expulsados. 

— La institución de patrocinador, que es una disposición innovadora en el Derecho 
italiano, dirigida a dar respuesta al sector de los empleados de hogar, donde la 
relación de confianza y el conocimiento directo entre el empleador y el trabajador 
resulta fundamental, facilitando así el ingreso de personas extranjeras en búsqueda 
de trabajo (12).

(9) como el acceso a la enseñanza obligatoria, y a los servicios sanitarios primarios, en casos de urgencia y 
medicina preventiva.

(10) Esta Ley consideraba la inmigración como un fenómeno estructural y era una legislación inspirada en las ne­
cesidades más sistemáticas: las normas querían poner orden en todos los aspectos de la vida del extranjero (derechos fun­
damentales, relaciones familiares, salud, asistencia, educación, etc.), todas las distintas fases de la inmigración (primera 
entrada y estancia, residencia de larga duración, deportación), todos los diversos tipos de entrada y residencia en el Estado 
(empleo por cuenta ajena, autónomo, trabajo de temporada, reagrupación familiar, estudio, razones médicas, etc.).

(11) Establecido anualmente mediante decreto del consejo de ministros basándose en el programa trienal que 
debe presentar el gobierno y aprobar el Parlamento italiano. En el llamado «programa sobre la política de inmigración 
y de los extranjeros», recogido en el artículo 3 del Decreto Ley 286/1998, se prevé una fase de consultas con todas las 
partes interesadas, tanto a nivel de administración central, autonómica como local, con intervención de agentes socia­
les, empresarios, sindicatos, asociaciones e inmigrantes.

(12) Lo que dispone el artículo 23 de la Ley 40/1998 es que los ciudadanos italianos y los extranjeros con resi­
dencia regular, e incluso las entidades locales, las administraciones regionales, las asociaciones profesionales, sindica­
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Otra innovación era la introducción de la planificación de cuota que evitaba la necesi­
dad de demostrar que no había solicitantes locales de empleo, antes que los inmigrantes. 

uno de sus principales objetivos se centraba en que fuese más estable y definido el es­
tatuto jurídico y social del trabajador extranjero con residencia legal en Italia, facilitándose 
medidas integradoras (13) que paliaban ese carácter represivo del derecho de extranjería, y 
que fueron desarrolladas por el decreto del Presidente de la República núm. 394 de 31 de 
agosto de 1999, a la vez que se refuerzan las sanciones contra el ingreso clandestino y la 
trata de seres humanos.

sin embargo, la necesidad de sistematización en la legislación de 1998 parece emanar 
en gran parte de la falta de regulación del derecho de asilo, el estatuto del refugiado y las 
cuestiones relativas al asilo.

Puede decirse que en marzo de 2000, después de la entrada en vigor de los reglamentos 
de implementación y otros decretos ejecutivos de las leyes previstas por el Tu, la nueva 
disciplina de la inmigración estaba prácticamente desarrollada de acuerdo con tres objeti­
vos principales:

1.  La «implementación de una política oportuna de regulación, limitación y progra­
mación de flujos legales», es decir, una línea que sea más efectiva para programar 
los flujos de entrada de trabajadores.

2. El «contraste entre inmigración clandestina y la explotación criminal de los flujos 
migratorios», es decir, el incremento de la prevención y de la represión de la inmi­
gración ilegal.

3. El «inicio de realistas y efectivas formas de integración de los nuevos inmigrantes 
y los extranjeros ya regularizados residentes en Italia», es decir, el incremento de 
medidas efectivas de integración de los residentes extranjeros regulares.

En 1998, el número de inmigrantes residentes legales había alcanzado 1.240.721 o el 
2% de la población, e Italia era el cuarto país de inmigración en Europa después de Alema­
nia, francia y Reino unido.

con el cambio al gobierno de centro­derecha, presidido por berlusconi, se endurecie­
ron sensiblemente las condiciones de los extranjeros. se llevó a cabo con la reforma de la 
legislación anterior a través de la Ley núm. 189, de 30 de julio de 2002 (Ley bossi­fini). 
Esta Ley corrigió las previsiones sobre inmigración del Decreto Legislativo núm. 286, de 
25 de julio de 1998 (Ley Turco­napolitano) y cambió la regulación del Decreto Presiden­
cial núm. 394, de 31 de agosto de 1999, adoptando las notas siguientes: 

tos y organizaciones del tercer sector pudieran ser avalistas del ingreso de ciudadanos extranjeros con el fin de que se 
insertaran en el mercado de trabajo, asegurándoles alojamiento, manutención y asistencia sanitaria. Pero la previsión 
incluida en la Ley de 1998 no fue implementada hasta el 2000 y el 2001.

(13) se introduce un permiso de residencia que permite, tras 5 años de residencia ininterrumpida, al extranjero 
obtener un documento de carácter definitivo que le evite las continuas renovaciones, lo que a la postre quedó boicoteado 
en su fase de implementación por varias circulares del ministerio del Interior, introduciendo condiciones extremada­
mente restrictivas para la concesión del documento. se instrumentan medidas de integración social como la enseñanza 
de la lengua italiana, la revalorización de la cultura de origen, la puesta en marcha de la mediación cultural y la forma­
ción de funcionarios, así como la creación de un fondo nacional para las políticas migratorias.
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— El permiso de estancia está estrictamente unido al contrato de trabajo. se subraya 
incluso por la nueva denominación de la autorización que se convierte en «contrato 
de estancia» (14) en vez de permiso de estancia. El extranjero está visto más como 
un trabajador. Aunque el extranjero tenga un trabajo estable, el contrato de estancia 
expira cada dos años y debe negociarse su renovación con el empleador.

— se ha eliminado la figura del patrocinador, cerrando de hecho cualquier posibili­
dad a la entrada por búsqueda de trabajo.

— Las obligaciones del empleador se han vuelto más difíciles, dificultando la contra­
tación de trabajadores extranjeros. Así, debe pagar al trabajador extranjero el viaje 
de regreso a su país, después de la expiración del contrato de estancia. También, el 
alojamiento es responsabilidad del empleador quien debe dar garantías de que está 
disponible y que satisface los «mínimos parámetros establecidos por las previsio­
nes de vivienda pública».

— se reintroduce la obligación de verificar que no hay trabajadores italianos o comu­
nitarios que puedan ocupar el puesto de trabajo para el que se solicita un trabajador 
de un tercer país (15).

— El extranjero titular de un permiso de estancia por razones de trabajo, que pierde el 
nuevo trabajo, no puede conseguir una vivienda social y sólo puede estar registra­
do en las listas de empleo durante seis meses, en vez de los doce de la anterior ley. 
Ello supone que, después de este tiempo, el extranjero que no consigue un nuevo 
trabajo estable es expulsado del territorio nacional.

— El decreto anual de programación de flujos, se convierte ahora en un acto faculta­
tivo del Presidente del gobierno, como recoge el artículo 3 de la Ley.

— Las huellas digitales son tomadas a los inmigrantes solicitantes del permiso de es­
tancia que cubre un período de más de 90 días sobre su primera entrada en Italia.

— Las obligaciones del empleador se han vuelto más difíciles, para hacer frente a las 
obligaciones burocráticas de la Ley Turco­napolitano.

— La reagrupación familiar está limitada y las nuevas leyes establecen condiciones 
más restrictivas para los padres y los hijos.

— Las penas para ciudadanos italianos que contraten trabajadores extranjeros sin 
contrato de estancia consisten en prisión (de 3 meses a 1 año) y el pago de una 
multa de 5.000 euros por cada trabajador extranjero contratado.

— un nuevo delito, como es la venta sin marca registrada, ocasiona la inmediata re­
vocación del permiso de estancia y la expulsión del territorio nacional.

— Las penas para el tráfico ilegal y clandestino de inmigrantes, que son de 4 a 12 
años de prisión y 15.000 euros por cada clandestino, no han cambiado. se da más 
poder a los guardas costeros de la marina, quienes pueden parar e inspeccionar una 
embarcación si tienen sospechas reales de que está involucrada en transporte ilegal 
y clandestino de personas, incluso fuera de las aguas territoriales.

(14) según recoge el artículo 6 de la Ley 189/2002. 

(15) Recogiéndose así esta obligación en el artículo 18 de la Ley 189/2002, que ya había estado previsto tanto por 
la Ley 943/1986, como por la Ley 39/1990, pero que había quedado eliminado por la Ley 40/1998 Turco­napolitano.
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— En caso de expulsión o en caso de retorno a su Estado, el trabajador extranjero 
pierde las contribuciones que ha cotizado en Italia.

— se endurece la normativa sancionadora y de expulsión, y se amplía el plazo a 60 
días para la estancia en los centros de permanencia temporal, hasta el acompaña­
miento a la frontera (16).

En general, las condiciones de los inmigrantes se han endurecido respecto a la legis­
lación anterior en la reagrupación familiar, la supresión de la figura del fiador o garante de 
la anterior legislación que permitía asegurar, a través de garantías o políticas de seguros, la 
entrada para la búsqueda de trabajo de uno o dos extranjeros anualmente. También la carta 
de Residencia (Carta di Soggiorno) puede ser obtenida después de 6 años de residencia 
regular, cuando en la anterior Ley 40/1998 el plazo era 5 años, aumentándose en definitiva 
la precariedad de los trabajadores extranjeros (17).

La Ley 189/2002 establece también una regularización importante de trabajadores ile­
gales que alcanzó la cifra de 640.000 (18), pero sus normas no están completamente desarro­
lladas porque el gobierno todavía no ha adoptado los nuevos reglamentos.

En ningún caso, bajo el nuevo artículo 117 de la constitución, las normas sobre asilo, 
inmigración y estatuto de extranjeros en el sistema constitucional italiano están atribuidas 
solamente al Estado (competencias legislativas exclusivas), sino que las leyes regionales 
pueden establecer otras normas sobre integración de los extranjeros. Así, algunas normas 
de la legislación del Estado no han sido desarrolladas, porque la legislación regional toda­
vía no ha sido adoptada.

III. vIsADOs 

Los tipos de visados (19) de entrada introducidos por Decreto del ministro de Exteriores de 
12­7­2000 son los siguientes: adopción, negocios, tratamiento médico, diplomático, acom­
pañamiento de familiares, competiciones deportivas, búsqueda de trabajo, invitación, traba­
jo por cuenta propia, trabajo por cuenta ajena, misión, motivaciones religiosas, reentrada, 
elección de residencia, reagrupación familiar, estudio, tránsito aeroportuario, tránsito, trans­
porte, turismo, trabajo vacacional. En 2002 la Ley bossi­fini derogó el visado para la par­
ticipación en el mercado de trabajo.

En 1998, el Tu de la Ley de inmigración introdujo el principio por el cual «se especi­
ficarán por escrito las motivaciones cuando se deniegue una solicitud de visado de entrada 

(16) En general se refleja una nueva tendencia procedente de la cumbre Europea de sevilla del 2002, que frente a 
las buenas intenciones de Tampere, ha hecho hincapié en la necesidad de crear procedimientos que impidan los abusos 
en las peticiones de asilo y acelerar la expulsión a quienes no se les haya concedido.

(17) véanse en este sentido, autores como ZIncOnE, g., Primo rapporto sulle politiche di integrazione degli 
immigrati in Italia, Il mulino, bolonia, 2000; y bOnIfAZI, c., L´immigrazione straniera in Italia, Il mulino, bolo­
nia, 1998.

(18) Aunque los datos varían según las fuentes. cáritas italiana estimó en 702.000 las solicitudes presentadas, 
mientras otros estudios indican que fueron 634.728 el número de solicitudes.

(19) PAOLO bOnETTI, «Italia», en el estudio La regulación de la inmigración en Europa, Ed. fundación La 
caixa, 2005, p. 150.
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o de reentrada, y se entregarán al solicitante junto con las instrucciones para la apelación» 
[sección 4.c).2]. En 2002 la reforma bossi­fini eliminó la aplicación del principio anterior 
en casos relacionados con visados de turista y de negocios, que pueden ser denegados sin 
alegación de sus causas.

un elemento nuevo se introduce en el debate, que tendrá sus posteriores consecuen­
cias legislativas, y es la aparición de la Lega nord (20) que construye un mensaje político 
basándose en una presunta identidad padania y por consiguiente, en el rechazo de las de­
más identidades de inmigrantes extranjeros. Lo que se acentuó con la participación en las 
elecciones regionales del 2000 de bossi en la alianza de centro derecha y la creación de la 
casa delle Liberta (21), quedando al margen del discurso político temas como el asilo y la 
integración de los inmigrantes que se ven desplazados por las posiciones anti­clandestinos 
y anti­islam, en una peligrosa reorientación del discurso público sobre la inmigración que 
pasa a girar exclusivamente sobre la seguridad y el orden público.

un momento álgido y de crisis, en la política general de inmigración y refugio, y por 
consiguiente en la expedición de visados, lo supuso el naufragio en junio de 2003 de varias 
naves en las costas sicilianas, los desembarcos masivos en Lampedusa con peticiones de 
asilo, la llamada a la armada para proteger las aguas jurisdiccionales  (22), pero sobre todo a 
los efectos que más nos interesan aquí, se promovió por la oposición un debate parlamen­
tario sobre los resultados de la Ley bossi­fini (23) y la aprobación de un decreto ministerial 
sobre el control de fronteras (24).

A pesar del escándalo humano y político de Lampedusa, la bien italiana muy acomo­
dada con el poder gubernamental, sigue mostrando lo que parece ser una actitud consolida­
da en la forma de hacer las cosas, según la cual el inmigrante en Italia es, la mayoría de las 
veces un clandestino, algunas veces un refugiado y casi nunca un solicitante de asilo.

Iv. sIsTEmA DE cOnTIngEnTE DE EnTRADA

La legislación italiana prevé un sistema planificado de cuotas o contingente. Teóricamente 
la cuota es determinada por uno o más decretos anuales ya que el Tu establece en general 
plazos para «uno o más decretos» (incluso la nueva ley admite «decretos adicionales [...] 
cuando sea deseable»). La decisión de consultar a las autoridades regionales y órganos lo­
cales es implementada por un informe donde cada autoridad regional puede remitir hacia el 
30 de noviembre de cada año las «previsiones de flujos sostenibles basada en la capacidad 

(20) y su entrada en las elecciones municipales de milán de 1993. sobre este tema con extensión se pronuncia 
DIAmAnTI, I., Il male del nord: Lega, localismo, secessiones, Ed. Donzelli, Roma, 1996.

(21) Que se alza como defensora de los valores y la tradición cristiana, contra un Islam que se ve como sinónimo 
de fanatismo religioso y amenaza al que hay que negar cualquier posibilidad de integración. sobre este tema, se puede 
consultar el preámbulo del proyecto de la Ley bossi­fini, en el congreso de los Diputados núm. 7234.

(22) según recoge el diario italiano Corriere della Sera, del 18 de junio de 2003.

(23) sesión parlamentaria núm. 329, del 25 de junio de 2003. véase www.camera.it/index.asp.

(24) se trata del decreto del ministerio del Interior de 19 de junio de 2003, denominado «Disposiciones sobre las 
actividades de vigilancia, prevención y lucha contra la inmigración clandestina a través del mar».
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del tejido social y productivo de absorberlos», como también por la decisión de la confe­
rencia unificada de Estado, Regiones y Autoridades Locales y el comité para la coordina­
ción y el control de la Inmigración, en el que están representadas las Regiones.

Después de la Ley 189/2002 no hay garantías para determinar cada año las cuotas que 
estarán disponibles para los inmigrantes. De acuerdo con la nueva reforma el decreto anual 
debería ser aprobado el 30 de noviembre del año previo, si la decisión no se toma a tiempo 
el Presidente del consejo de ministros puede decidir independientemente cómo deberán 
ser las cuotas hasta el límite más alto del año anterior.

Para clarificar más el sistema de cuota italiano es preferible examinar el Decreto de 
2004. La cuota aprobada fue de un total de 79.000 de los que 50.000 son trabajo de tempo­
rada y 29.000 otras entradas para trabajar (25). 

En cada provincia la Oficina del Prefecto (ufficio Territoriale del Governo) tiene una 
oficina de inmigración que tramita la totalidad del procedimiento referente a la contrata­
ción de trabajadores extranjeros con plazos cortos o contratos abiertos. Esta oficina busca 
igualar la oferta y demanda de trabajadores inmigrantes, habiendo previamente determi­
nado la falta de nacionales o trabajadores de la unión Europea capaces de hacer el mismo 
trabajo (este requisito ha sido derogado por la Ley de 1998). La Ley de 2002 sólo dispone 
una previa verificación de la capacidad de trabajadores nacionales, mientras deja a los em­
pleadores libertad para elegir contratar a algunos extranjeros residentes en el extranjero.

entrada y estancia para trabajo de temporada

En la Oficina del Prefecto de cada provincia hay una oficina de inmigración (26) que tramita 
todo el procedimiento referente a la contratación de trabajadores extranjeros con plazos 
cortos y contratos abiertos. sin los límites establecidos por los decretos anuales de cuota 
del Presidente del consejo de ministros o acuerdos especiales relativos a flujos de traba­
jadores de temporada, el empleador debe presentar el número justo de solicitudes en las 
oficinas de inmigración de la provincia de residencia. Estas oficinas comunican inmediata­
mente (27) las solicitudes al el centro de empleo pertinente que determina, dentro del plazo 
de cinco días, la eventual capacidad de trabajadores italianos o comunitarios para ocupar 
las ofertas de trabajo de temporada. 

Las oficinas de inmigración conceden, en cada caso, la autorización en atención al dere­
cho de precedencia en el plazo de diez días desde la comunicación del centro de empleo y no 
más de 20 días desde el día en el que se recibió la solicitud del empleador y envió la docu­

(25) Entre los 29.000 que pueden entrar legalmente en Italia, 20.000 plazas están reservadas para países que 
han firmado acuerdos de cooperación con Italia. En particular: 3.000 para albaneses, 3.000 para tunecinos, 2.500 para 
marroquíes, 2.000 para nigerianos, 1.500 para egipcios, 1.500 para moldavos, 1.500 para sri Lanka, 1.500 para bangla­
desh, 1.000 para paquistaníes y los otros 2.500 permanecen reservados para otros acuerdos de readmisión. El remanente 
de 9.000 va a otras nacionalidades.

(26) Llamada Prefectura­ufficio Territoriale del governo, una administración equivalente a la subdelegación del 
gobierno en la que existe también una Oficina de Extranjeros.

(27) como ocurre en este tipo de procedimientos para trabajo de temporada, los plazos son estrictamente cortos, 
incentivándose además para un posterior permiso de residencia la vuelta al país de origen.
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mentación, incluido el número de código, a las oficinas consulares. Por su parte, la Oficina 
consular italiana del país de residencia u origen del ciudadano extranjero, después de los 
necesarios controles, concede un visado de entrada indicando el número de código fiscal.

Dentro del plazo de ocho días de entrada en el país, el ciudadano extranjero debe ir a la 
oficina de inmigración que concederá la autorización para firmar el contrato (contratto di 
soggiorno) que se guardará en la oficina. La oficina de inmigración enviará entonces copias 
a la autoridad consular pertinente y al centro de empleo.

El permiso de estancia para trabajo de temporada es válido un mínimo de 20 días y 
un máximo de 9 meses. si un trabajador de temporada ha cumplido con las condiciones 
indicadas en el permiso de estancia y ha vuelto a su país de origen cuando expira el per­
miso, tiene prioridad para volver a Italia en el siguiente año, para trabajo de temporada, 
sobre otros ciudadanos de su país que nunca han estado en Italia por razones de trabajo. 
A un ciudadano extranjero que demuestra que ha estado en Italia dos años consecutivos 
por trabajo de temporada puede serle concedido, cuando el empleo se repite, un permiso 
de varios años para trabajar hasta tres años. El visado de entrada respectivo es concedido 
cada año, y el permiso será inmediatamente revocado si el ciudadano extranjero infringe 
las disposiciones de la ley de inmigración.

v. EnTRADA y EsTAncIA PARA TRAbAjO POR cuEnTA AjEnA (28)

En cada provincia la sección de inmigración de la Oficina del Prefecto tramita todo el 
procedimiento relativo a la contratación de trabajadores extranjeros con plazos cortos o 
contratos abiertos. De acuerdo con los límites establecidos por el decreto anual de cuotas 
acordado por el Presidente del consejo de ministros, el empleador debe presentar la do­
cumentación en la oficina de inmigración de su provincia de residencia, o la provincia en 
que la compañía está registrada o en que tendrá lugar el trabajo. si el empleador no conoce 
personalmente al ciudadano extranjero puede pedir, mediante la presentación de la docu­
mentación pertinente en el contrato los gastos de alojamiento y repatriación, el permiso de 
trabajo para una o más personas inscritas en las listas de las oficinas consulares, que serán 
seleccionadas según criterios definidos en los nuevos reglamentos. 

(28) Respecto de la entrada y estancia para trabajo por cuenta propia, dentro de los límites de la cuota de inmi­
gración establecidos en el Decreto del Presidente del consejo de ministros, para que un extranjero pueda obtener un 
visado de entrada para trabajo por cuenta propia, ha de obtener una serie de declaraciones y documentos en el consu­
lado italiano.

Las embajadas o consulados italianos expedirán un certificado declarando la existencia de los requisitos necesarios 
para conceder el permiso de empleo por cuenta propia y el visado indicando la actividad para la cual está concedido. un 
permiso de estancia para trabajo por cuenta propia es válido durante dos años y puede ser renovado.

El extranjero titular del permiso de estancia que no tiene el derecho a trabajar (por ejemplo, turismo, tratamiento 
médico, solicitud de asilo, etc.) puede pedir a la policía del lugar donde él quiere trabajar la conversión de su permiso 
de estancia en un permiso de trabajo por cuenta propia, si hay una cuota específica en el Decreto del Presidente del 
consejo de ministros.

Para poder optar a ello, además de la documentación requerida para el extranjero que solicita un visado de entrada 
para trabajo por cuenta propia, le debe ser expedido un certificado de la oficina provincial de empleo, en el que conste 
la solicitud dentro del número de trabajadores por cuenta propia establecidos anualmente.
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La autorización para trabajar es válida por un período no mayor a seis meses desde la fe­
cha de su concesión. Dentro de este período, el ciudadano extranjero debe solicitar a las ofi­
cinas consulares de su país de residencia u origen un visado de entrada y llegada a Italia.

estudiantes

un permiso de estancia para estudios no puede ser concedido por un plazo superior a tres 
años más allá de la duración del curso. sin embargo, puede ser renovado para calificacio­
nes especiales o doctorados de investigación, durante la total duración del curso siendo 
renovable cada año. 

Durante el período de validez del permiso, al igual que ocurre en el Derecho español 
cabe la actividad laboral con el criterio de la compatibilidad, y pueden realizarse activida­
des de trabajo de base salarial por un máximo de 20 horas por semana. A menos que esté 
estipulado de otra manera por acuerdos internacionales o bajo las condiciones acordadas 
según las cuales al extranjero le está permitido entrar para asistir a cursos de estudio o 
formación en Italia, un permiso de estancia por razones de estudio o formación puede ser 
convertido, antes de su expiración, en un permiso de estancia con el propósito de trabajo, 
dentro de los límites de las cuotas establecidas bajo las normas del artículo 3 del Tu.

vI. PERmIsO DE REsIDEncIA y TRAbAjO

En el sistema legal italiano desde 1998 hay dos formas diferentes de documentos que per­
miten la residencia legal: diferentes tipos de permiso de estancia («permesso di soggior­
no») y una carta de estancia («carta di soggiorno»).

A) La carta de estancia o de residencia («carta di soggiorno», introducida por el ar­
tículo 9 del Tu) es otorgada por un período indefinido y equivalente a la residencia perma­
nente concedida a dos categorías de extranjeros que demuestran que no tienen una condena 
penal o están procesados por un delito: (a) ciudadanos extranjeros que están viviendo 
legalmente en Italia durante los últimos 6 años, que son titulares de un permiso de estancia 
por una razón que permite un ilimitado número de renovaciones y que pueden demostrar 
que tienen una vivienda e ingresos suficientes para mantenerse a sí mismos y a su familia. 
La carta es concedida al extranjero que presenta la solicitud y a su esposa e hijos hasta los 
18 años, y (b) ciudadanos extranjeros que viven legalmente en Italia con su cónyuge o 
hijos italianos o ciudadanos comunitarios.

La carta de residencia es otorgada a un extranjero que no ha sido condenado o acusado 
de un delito. En caso de ser denegada o revocada, el ciudadano extranjero puede interpo­
ner un recurso ante el TAR dentro del plazo de 60 días y puede conseguir un permiso de 
estancia. La expulsión de un extranjero que es titular de una carta de residencia sólo puede 
ser llevada a cabo por serias razones de orden público. Los titulares de cartas de residencia 
están exentos de los requisitos del visado, pudiendo llevar a cabo actividades legales aparte 
de aquéllas expresamente prohibidas a los extranjeros por la ley o solamente reservadas 
para los italianos, además, tienen acceso a los servicios y ayudas otorgadas por las autori­
dades públicas y toman parte de la vida local, participando en las elecciones permitidas por 
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la normativa local. La carta de Residencia no tiene límite como permiso en sí mismo. El 
documento de la carta de Residencia debe ser renovado cada diez años, desde la solicitud, 
por el titular que debe proporcionar nuevas fotografías.

b) El permiso de estancia debe ser solicitado, de acuerdo con el procedimiento deta­
llado por las normas de implementación, al jefe policial (Questore). El permiso de estancia 
debe ser concedido por las razones expuestas en el visado o previsto por las disposiciones 
en vigor. Las normas de implementación pueden detallar procedimientos especiales de 
concesión referentes a cortas estancias por razones de turismo, justicia, estar pendiente la 
emigración a otro Estado, ejercer las funciones de ministro de una religión, y para estancias 
en residencias geriátricas, hospitales, institutos civiles y religiosos y otras comunidades.

El permiso de estancia debe ser otorgado por la jefatura de policía de la provincia 
donde está el extranjero, dentro los 8 días laborables desde su entrada en el territorio del 
Estado. su duración es: (a) tres meses para visitas, negocios y turismo; (b) hasta 9 meses 
para trabajo de temporada (un año para empleo temporal); (c) dos años para trabajo per­
manente o para reagrupación familiar, y (d) no más de dos años para trabajo independiente 
o por cuenta ajena.

se debe renovar 30 días antes de la expiración del permiso, y su renovación depende de 
las mismas condiciones requeridas en la primera concesión. La duración de la renovación 
no puede exceder de dos veces la concesión inicial. En cualquier caso, hasta la reforma 
de la Ley de 2002 el permiso de estancia para trabajar se hacía depender de una combina­
ción de la residencia y el contrato de trabajo. La Ley de 1998 ya subordinó la extensión 
del permiso a la posesión de trabajo. con la pérdida de trabajo se deniega la renovación 
del permiso si, al expirar, o como mucho en el período de un año desde su expiración, el 
extranjero no obtiene un nuevo trabajo. La Ley de 2002 no ha hecho grandes cambios al 
respecto: reduce a la mitad la duración de los siguientes permisos y a la mitad el tiempo 
máximo dado a un inmigrante desempleado para encontrar un nuevo trabajo después de 
que el permiso expire. una solución que debería, sin embargo, tener conflictos con el ar­
tículo 18 del convenio de la Organización Internacional del Trabajo 143/1975 (29) .

El nuevo «contrato de residencia para trabajo subordinado» presenta diferencias con 
las regulaciones anteriores que son, de hecho, más procedimentales que substanciales. sin 
embargo, existen innovaciones problemáticas, tales como el establecimiento de un comité 
de empleadores para pagar «los costes del viaje de retorno de los trabajadores al país del 
que provienen» y también la disposición que requiere «al empleador para garantizar la 
posibilidad de alojamiento del trabajador que cumpla con los mínimos estándares fijados 
por la ley para una vivienda pública». Estas regulaciones producen muchas incertidumbres 
porque son susceptibles de interpretaciones que tienen una cierta fuerza innovadora que 
excluye otras interpretaciones sustantivas.

El acceso al trabajo regular (por cuenta propia o por cuenta ajena) en las mismas condi­
ciones que los ciudadanos italianos es sólo para los titulares de la carta de residencia y titu­
lares de permiso de estancia de asilo, razones humanitarias, trabajo por cuenta propia, por 
cuenta ajena, razones familiares y estudios. El acceso al mercado de trabajo es diferente 

(29) Ratificado por Italia mediante la Ley 158 de 10 de abril de 1981.
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para cada uno de estos permisos de estancia. El permiso de estancia para trabajo por cuenta 
ajena o para trabajo de temporada es concedido sólo después del «contrato de estancia» 
bajo la Ley 189/2002. Por su parte, el titular del permiso de estancia para estudios puede 
conseguir sólo un trabajo a media jornada (30). 

surge, en definitiva, la imagen de un trabajador extranjero como un huésped no desea­
do, cuya presencia se legitima únicamente si tiene un contrato de trabajo o si puede ser útil 
para la economía del país, es una visión meramente utilitarista.

Respecto de las regularizaciones masivas (31), como hemos indicado más arriba, ha sido 
un recurso muy utilizado por el Derecho italiano. Las leyes de inmigración se han dirigido 
principalmente a introducir seis medidas de amnistía: no hay datos sobre las regularizacio­
nes después de las circulares del ministro de Trabajo de 2 de marzo y 9 de septiembre de 
1982, pero muchos extranjeros han regularizado su situación en Italia después de la Ley 
943/1996 (105.000), la Ley 39/1990 (222.000), el Decreto­ley 489/1995 (246.000), los 
Decretos de 1998 y 1999 (217.141), y la Ley 189/2002 (634.728 (32)). Lo que lleva a una ver­
dadera esquizofrenia entre palabras y hechos, mientras las primeras se muestran represivas, 
los procesos extraordinarios siembran la esperanza en los indocumentados (33). En cualquier 
caso, un total de casi 1.500.000 personas se estima que no han solucionado su situación.

vII. DEREchOs sOcIALEs (34)

Los inmigrantes documentados disfrutan de los mismos derechos sociales que los ciuda­
danos italianos. si bien las limitaciones se han incrementado, como en las ayudas por ma­
ternidad a las madres solteras y para las madres de tres o más hijos que deben ser titulares 
de una carta de residencia permanente, el acceso a la vivienda pública está ahora conec­
tado con los dos años del permiso de residencia. En caso de repatriación, los trabajadores 
inmigrantes pueden disfrutar de su retiro si han cumplido los requisitos de la legislación 
italiana.

Los inmigrantes indocumentados tienen derechos básicos, esencialmente cuidados sa­
nitarios públicos y educación pública. La Ley de 2002 ha cambiado los derechos de los in­
migrantes indocumentados muy marginalmente. Los inmigrantes indocumentados tienen 
todavía derecho a la salud en los «servicios esenciales y tratamiento incluso a largo plazo» 
y no sólo en caso de emergencia y embarazo. A los inmigrantes indocumentados se les da 
una cartilla sanitaria pública anónima especial, tanto si aceptan pagar la normal contribu­
ción o se declaran incapaces de pagarla. Para los menores indocumentados la educación 

(30) En cualquier caso en el Derecho de la inmigración italiano hay varias posibilidades de reconvertir algunos 
tipos de permiso de estancia. 

(31) cARfAgnA, m., «I sommersi e i sanati. Le regolarizzazioni degli immigrati in Italia», Stranieri in Italia 
(colombo y sciortino, Ed.), Il mulino, bolonia, 2002, pp. 53­89.

(32) finalizó el 11 de noviembre de 2002, promulgada por el segundo gobierno de berlusconi, se ha convertido 
en el proceso extraordinario de regularización más numeroso de la historia Italiana.

(33) ZIncOnE, g., Immigrazione. Il governo Berlusconi: le parole, i fatti, i rischi, Laterza, Roma­bari, 2002.

(34) PAOLO bOnETTI, «Italia», op. cit., pp. 166 a 173.
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pública no solamente es gratuita sino también obligatoria. Los inmigrantes indocumenta­
dos también tienen derecho a las ayudas legales.

El alojamiento temporal, también con la Ley de 1998, fue limitado sólo a los inmi­
grantes legales, pero la Ley bossi­fini (35) especifica que todas las «medidas de integración 
social» están limitadas a los inmigrantes legales y, por tanto, denegada a las asociaciones 
privadas (por ejemplo, las asociaciones católicas como cáritas) la posibilidad de asistir y 
proteger a inmigrantes indocumentados. Además, la Ley bossi­fini no permite ampliar 
los consejos locales para proveer cualquier tipo de refugio en caso de afluencia de ilegales 
excepcionales, como era permitido bajo la Ley Turco­napolitano. Es posible una acción 
pública contra la discriminación directa o incluso indirecta, por razones de raza, color, 
origen, y creencias religiosas. La legislación italiana todavía no ha transpuesto la Directiva 
sobre la antidiscriminación en dos puntos. 

asistencia social

Los titulares de una carta de residencia y permiso de residencia que no sea inferior a un 
año, así como las personas dependientes de él apuntados en su carta de residencia o permi­
so de residencia, tienen igual asistencia que los italianos en los servicios sociales, incluidos 
los financieros y también la asistencia social, incluso si han sido afectados por el «morbo 
hansen» o tuberculosis, por sordera, ceguera, invalidez o indigencia (36).

Desde 1999, el Parlamento ha previsto, mediante los presupuestos anuales, una restric­
ción, reduciendo el derecho sólo a los titulares de la carta de residencia. Esto significa que 
los titulares de «un permiso de estancia de un año» no tienen derecho a recibir la misma 
asistencia, como inicialmente preveía la legislación. Además, la Ley de maternidad de 8 de 
marzo de 2000 limita la concesión de maternidad especial para las madres solteras y para 
las madres de tres o más hijos a los titulares de la carta de residencia permanente.

Tal situación ha creado una grave deminutio de inmigrantes que no son capaces de 
conseguir un trabajo por las mencionadas enfermedades y por las mismas razones no se 
les permite pedir la carta de residencia. En la práctica, de acuerdo con la restricción intro­
ducida desde 1999, las personas que se encuentran en esta situación tienen el riesgo de ser 
expulsadas por las autoridades por falta de trabajo y, por tanto, de la posesión de medios 
suficientes de vida.

Además, los titulares de permiso de residencia para trabajadores tienen derecho a un 
seguro por discapacidad, vejez, seguro por accidentes de trabajo y enfermedad laboral, 
seguro contra enfermedad y seguro de maternidad. En lugar del pago de beneficios para 
asistencia familiar y para seguro contra el desempleo involuntario, el empleador está obli­
gado a pagar al Instituto nacional de seguridad social (InPs) una cotización igual al 

(35) supone la introducción de un procedimiento sibilino de subsidiariedad, poniendo a largo plazo en manos 
de los Ayuntamientos no sólo el peso organizativo, sino sobre todo el financiero de la acogida. Así parece que Italia se 
acerca a países de inmigración más antigua como Alemania, donde buena parte de la acogida está en manos de las enti­
dades locales. véase en este sentido cAPOnIO, T. y fInOTELLI, c. en «La inmigración en Italia.... », op. cit., p. 85.

(36) AmbROsInI, m., «La fatica di integrarsi. Immigranti e lavoro in Italia», Il mulino, bolonia, 2001.



i. Mirada retrospectiva a la legislación italiana de inmigración 

– 253 –

montante de los mismos beneficios pagados. Los fondos resultantes deben ser destinados a 
iniciativas de asistencia social que favorezcan a los trabajadores.

Las cotizaciones sociales pagadas por los trabajadores extranjeros en Italia, desde la 
Ley del año 2002, pueden ser transferidas a su país sin un acuerdo internacional: en caso 
de repatriación, los trabajadores inmigrantes pueden disfrutar de su retiro y tienen derecho 
a las pensiones mínimas a la edad de 65 si ellos han cumplido los requisitos de la legisla­
ción italiana. De acuerdo con la previa Ley de 1998 ellos podían inmediatamente pagar al 
contado sus cotizaciones, más un generoso interés del 5% por año.

vIII. cOncLusIón

Italia, como también ocurriese en España, pasó de ser un país tradicionalmente de emi­
gración a convertirse en receptor de personas inmigradas a partir de finales de los años 70 
del pasado siglo. La articulación legal de dicho fenómeno social, económico, cultural y 
demográfico ha recorrido un camino errático desde los primeros proyectos integradores, 
abiertos y progresistas a un cuestionamiento de la convivencia intercultural y de los dere­
chos de las personas inmigradas, donde el eje central gira en torno a la Ley 189/2002, con 
un posterior endurecimiento y criminalización clara e injusta de la inmigración, utilizada 
como coartada justificativa de sombras propias, además del fruto de una falta adecuada de 
control y respuesta legal a la llegada de personas, que ha provocado que más de un millón 
de personas vivan en la clandestinidad y la explotación, a pesar de los seis procesos de 
regularización extraordinaria en pocos años que no han sido suficientes para ordenar y nor­
malizar una situación que quiere arreglarse, ahora, por la vía quirúrgica del código penal y 
las expulsiones. Todo ello, muy lejano al tradicional humanismo renacentista italiano o a 
la influencia de la Iglesia de Roma.
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entrada en vigor para españa, del convenio  
de la Haya de 1996 relativo a la responsabilidad 

parental y medidas de protección de los niños

El convenio de La haya de 1996 relativo a la responsa­
bilidad parental y medidas de protección de los niños, 
que ha entrado en vigor para España en enero de 2011, 
se suma al marco normativo aplicable a la protección 
de los menores en situaciones de internacionalidad y 
transnacionalidad. Regula los distintos sectores del 
Derecho internacional privado en la materia: compe­
tencia judicial, Derecho aplicable, reconocimiento y 
ejecución de resoluciones y cooperación de autorida­
des. El interés superior del menor es el principio fun­
damental al que responde la regulación convencional.

palabras clave: Responsabilidad parental, situación 
de internacionalidad, interés del menor, cooperación 
internacional.

entry into force in spain, the Hague 
convention1996 on parental responsibility 
and measures for the protection of children

The 1996 hague convention related to parental res­
ponsibility and children protection measures, which 
came into force in january 2011 in spain, becomes 
part of the legal framework for the child protection wi­
thin international and transnational situations. It regu­
lates the different sectors of private international law 
in the following areas: jurisdiction, applicable law, re­
cognition and enforcement of decisions and coopera­
tion of authorities. The best interest of the child is the 
fundamental principle addressed by the conventional 
regulation.

Key words: Parental responsability, international situa­
tions, interests of the child, internacional cooperation.

El proceso de mundialización de las relaciones familiares que caracteriza a la moderna 
sociedad del s. xxi, repercute necesariamente en la situación de los menores, que con rela­
tiva facilidad son objeto de desplazamiento de un país a otro, cambiando así su residencia 
habitual, y, con ello, su entorno social y jurídico. Las causas que motivan dichos traslados 
son muy diversas, pero dejando a un lado los que son debidos a los procesos de adopción 
internacional, objeto de regulación por el convenio de La haya de 1993 relativo a la pro­
tección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional, son muchos los 
desplazamientos de niños realizados por sus propios progenitores, por ambos o por uno 
solo de ellos, como consecuencia o no de una ruptura matrimonial o de pareja. Al margen 

(*) Publicación realizada en el marco del Proyecto uZ (convocatoria 2010) «migraciones internacionales y 
política mediterránea de la uE».
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de la movilidad familiar de que son objeto los menores, los movimientos transfronterizos 
de niños que han de abandonar su país como resultado de la existencia de disturbios, 
conflictos bélicos, desastres naturales, exigen una cobertura normativa que evite las si­
tuaciones de riesgo para su integridad y que prevenga e impida el tráfico internacional de 
menores. A estas y otras situaciones de internacionalidad en las que puede verse inmerso 
un niño, que no son pocas teniendo también en cuenta el factor migratorio, trata de dar 
respuesta el convenio de La haya de 19 de octubre de 1996, que ha entrado en vigor para 
España el 1 de enero de 2011, como consecuencia de su ratificación, el 6 de septiembre 
de 2010 (1).

con la ratificación de este convenio, el ordenamiento jurídico español ve completarse 
todo un marco normativo de Derecho Internacional Privado, de fuente internacional, apli­
cable a la protección de menores. junto al convenio sobre adopción internacional, al que 
se ha hecho referencia anteriormente, al convenio de La haya de 1980, sobre los aspectos 
civiles de la sustracción internacional de menores, y al convenio europeo de 1980, rela­
tivo al reconocimiento y ejecución de decisiones en materia de custodia de menores, así 
como al restablecimiento de dicha custodia, se añade el Reglamento de la unión Europea 
2201/2003 (bruselas II bis) en materia matrimonial y responsabilidad parental. Este último 
es el concepto que utiliza, asimismo, el convenio que acaba de entrar en vigor para Es­
paña, que regula la competencia judicial internacional, la ley aplicable, el reconocimiento 
y ejecución de decisiones y la cooperación de autoridades en materia de responsabilidad 
parental y de medidas de protección de niños.

El citado convenio protege al niño, a partir de su nacimiento y hasta que cumpla la 
edad de 18 años (artículo 2). Por «responsabilidad parental» se entiende, según el propio 
texto (artículo 1.2), la autoridad parental o cualquier otra relación de autoridad análoga que 
determine los derechos, poderes y obligaciones de los padres, tutores o de otro represen­
tante legal respecto a la persona o los bienes del niño, incluyendo en particular las medidas 
relativas a (artículo 3):

«a) la atribución, ejercicio y privación total o parcial de la responsabilidad parental, así 
como su delegación;

b)  el derecho de guarda, incluyendo el derecho relativo al cuidado de la persona del niño 
y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia, así como el derecho de visita, 
incluyendo el derecho de trasladar al niño durante un período limitado de tiempo a un 
lugar distinto del de su residencia habitual;

c)  la tutela, la curatela y otras instituciones análogas; 

d)  la designación y las funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse de 
la persona o de los bienes del niño, de representarlo o de asistirlo;

e)  la colocación del niño en una familia de acogida o en un establecimiento, o su protec­
ción legal mediante “kafala” o mediante una institución análoga;

f)  la supervisión por las autoridades públicas del cuidado dispensado al niño por toda 
persona que lo tenga a su cargo; 

g)  la administración, conservación o disposición de los bienes del niño». 

(1) bOE, 219 de 2 de diciembre de 2010.
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En definitiva como precisa el Informe explicativo del convenio, elaborado por Paul 
Lagarde, «la definición dada es amplia. cubre a la vez la responsabilidad relativa a la per­
sona del niño, la responsabilidad relativa a sus bienes y, de forma general, la representación 
del niño, sea cual sea la denominación dada a la institución, responsabilidad parental, 
autoridad parental, poder (puissance) paternal, así como tutela, curatela, administración 
legal, custodia (custody) y guarda (guardianship). Los derechos y obligaciones a los que 
se refiere son aquellos que pertenecen al padre y a la madre en virtud de la ley, para cuidar 
a sus hijos y asegurar su desarrollo, ya se trate de la guarda, de la educación, de la fijación 
de residencia, o de la vigilancia de la persona del niño, particularmente en sus relaciones. 
El concepto de poderes se relaciona más específicamente a la representación del niño. Esta 
responsabilidad es normalmente ejercida por los padres, pero puede ser ejercida en todo o 
en parte por terceros, dentro de las condiciones fijadas por las legislaciones nacionales, en 
caso de fallecimiento, de inaptitud o de indignidad de los padres, o en caso de abandono 
del niño por sus padres» (2).

confluye con la citada regulación convencional, como ya se ha indicado, el Reglamento 
de la unión Europea bruselas II bis relativo también a la responsabilidad parental, y que re­
gula la competencia judicial internacional y el reconocimiento y ejecución de decisiones en 
la referida materia. En las relaciones con el convenio, el Reglamento resulta aplicable, en lo 
que a la determinación de la competencia judicial se refiere cuando el niño tenga su residen­
cia habitual en un Estado miembro de la unión Europea, y tratándose de reconocimiento y 
ejecución de resoluciones, cuando la decisión provenga de un Estado miembro de la unión, 
aun cuando el menor afectado tenga su residencia habitual en un Estado no miembro (artícu­
lo 61 del Reglamento). Por ello, para fundamentar la competencia de las autoridades judi­
ciales españolas, la normativa convencional sobre estos dos sectores se verá desplazada por 
el Reglamento de la unión Europea, si el menor reside habitualmente en nuestro país, así 
como, los efectos de cualquier decisión procedente de alguno de los Estados miembros de la 
unión (con la excepción de Dinamarca) (3), se determinarán por el referido Reglamento.

La regulación de la competencia judicial internacional toma como criterio principal de 
atribución (aunque no único) en los referidos textos, la residencia habitual del menor y, en 
consecuencia, cuando el menor afectado reside en España, tanto las autoridades judiciales 
como administrativas españolas tienen competencia para la adopción de cualquiera de las 
medidas englobadas en el concepto de responsabilidad parental, siendo el Reglamento, 
y no el convenio, la norma en la que se fundamenta dicha competencia, desplazando en 
cualquier caso la aplicación de las normas de competencia judicial de fuente interna (ar­
tículo 22 de la LOPj). 

Tanto el Reglamento como el convenio contemplan soluciones específicas para los su­
puestos de cambio de residencia habitual, especialmente en el caso de que dicho cambio sea 

(2) LAgARDE, P., «Informe explicativo del convenio de La haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la com­
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabilidad parental y de 
medidas de protección de los niños», www.hcch.net.

(3) como reza el apartado (31) del Preámbulo del referido Reglamento: De conformidad con los artículos 1 y 
2 del Protocolo sobre la posición de Dinamarca anejo al Tratado de la unión Europea y al Tratado constitutivo de la 
comunidad Europea, este país no participa en la adopción del presente Reglamento, que por consiguiente no le vincula 
ni le es aplicable.
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«ilícito» por realizarse en violación de un derecho de custodia, dando lugar a una sustrac­
ción o secuestro internacional, en cuyo caso se parte del principio del mantenimiento de la 
competencia de las autoridades de la anterior residencia habitual, hasta que quede definiti­
vamente resuelta la situación sobre la residencia del menor. En los casos en que la respon­
sabilidad parental aparezca como una cuestión vinculada a un procedimiento de divorcio, 
se prorroga, con determinadas condiciones, la competencia de los mismos Tribunales que 
conocen de dicha demanda. Otras normas subsidiarias dan cobertura a situaciones distintas, 
como la que determina la competencia en virtud del lugar donde se encuentre el menor, 
cuando la residencia habitual no pueda ser determinada, lo que también es aplicable en casos 
de menores refugiados o desplazados internacionalmente como consecuencia de disturbios 
en su país. El convenio, como el Reglamento, flexibiliza sus normas objetivas de competen­
cia, admitiendo en supuestos excepcionales y con determinadas condiciones, la remisión del 
asunto al Tribunal de otro Estado que, por su estrecha vinculación con el supuesto de hecho, 
se encuentra en mejor situación para conocer, siempre que ello convenga al interés superior 
del menor, principio fundamental inspirador de las referidas normativas (artículos 5 a 14).

En lo que al reconocimiento y ejecución se refiere el régimen del convenio de 1996 se 
aplica a las decisiones procedentes de los Tribunales de los Estados parte en él (puede con­
sultarse el estado de firmas y ratificaciones en la página web de la conferencia de La haya 
de Derecho Internacional Privado —www.hcch.net—), que no procedan de las autoridades 
de los Estados de la unión Europea a cuyas decisiones se aplica el Reglamento bruselas II 
bis. se parte del reconocimiento de pleno derecho de las decisiones adoptadas por las auto­
ridades competentes de los Estados contratantes, que sólo podrá denegarse por los motivos 
expresamente previstos, protegiéndose especialmente el derecho del menor a ser oído en 
los procedimientos que le afectan y modulándose la cláusula de orden público internacio­
nal en función de la protección del interés superior del menor (artículos 23 a 28).

se establecen cauces de cooperación internacional a través de la designación de las 
Autoridades centrales por los Estados contratantes (en la referida página web puede con­
sultarse la Autoridad designada por cada Estado); a dichas Autoridades se le asigna un im­
portante papel en la solución de los litigios, en cuanto una de sus funciones es facilitar por 
la mediación, la conciliación o cualquier otro procedimiento análogo, acuerdos amistosos 
para la protección de la persona o de los bienes del niño (artículos 29 a 39). su intervención 
es especialmente relevante en los supuestos de «colocación transfronteriza» del menor; así, 
cuando el niño haya de ser objeto de una medida de protección, como acogimiento, kafala 
o institución análoga, y haya de tener lugar en otro Estado contratante distinto, la autoridad 
competente del Estado de origen consultará a la Autoridad central o a otra autoridad com­
petente del Estado de recepción, transmitiéndole un informe sobre la situación del niño y 
los motivos de su propuesta de colocación. sólo si dicha autoridad ha dado su conformi­
dad, teniendo en cuenta el interés superior del menor, puede ser adoptada la medida en el 
Estado requirente (artículo 33). El no haberse respetado este procedimiento puede ser cau­
sa de denegación del reconocimiento, convirtiéndose así en un obstáculo al reconocimiento 
de pleno derecho de las medidas adoptadas por las autoridades de los Estados contratantes 
que pretende el artículo 23.

El conflicto de leyes también es objeto de solución por el convenio (artículos 15 a 
22), completando así la regulación de todos los sectores del Derecho Internacional Privado 
implicados en la protección de menores. Designa el Derecho aplicable a la responsabilidad 
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parental, y lo hace con carácter universal, esto es, con independencia de que el Derecho 
que corresponda aplicar sea o no el de un Estado contratante (artículo 20). Ello produce 
una solución conflictual unitaria, al aplicar las autoridades competentes de los distintos Es­
tados contratantes las mismas normas de conflicto, que no son otras que las del convenio, 
en cuanto quedan desplazadas, en consecuencia, las normas de conflicto de producción 
interna, y, por tanto, se eliminan las diferencias en cuanto a la determinación del Derecho 
sustantivo a aplicar. se habilita a las autoridades de los Estados parte para aplicar su pro­
pia ley a las medidas adoptadas en el ejercicio de su competencia. El punto de conexión 
retenido para determinar el Derecho aplicable a la atribución o extinción de pleno derecho 
de la responsabilidad parental, sin intervención de autoridad judicial o administrativa, así 
como a su ejercicio, es el de la residencia habitual del menor, y, por lo tanto, resulta apli­
cable la ley de la residencia habitual del niño. con esta solución se ve modificada, ante el 
desplazamiento que supone la normativa convencional, y en cuanto entran en el ámbito 
material de la responsabilidad parental, la ley aplicable a las relaciones paternofiliales que 
según el artículo 9.4 del código civil es la ley personal del hijo, así como la ley aplicable 
a la tutela y demás instituciones de protección del incapaz, que, según dispone el artículo 
9.6 del mismo texto legal, se rige por la ley nacional de éste. 

Además, y como cuestión de especial interés para el ordenamiento español, por su 
carácter plurilegislativo, aquellos Estados en los que existan distintos sistemas o conjuntos 
de reglas relativos a la protección del niño o de sus bienes, no están obligados a aplicar 
las normas convencionales a los conflictos únicamente relacionados con estos diferentes 
sistemas o conjuntos de reglas (artículo 46). Ahora bien, cuando en virtud del convenio 
y su aplicación a una relación internacional, se aplique la ley de residencia habitual del 
menor, y esta ley sea la de un Estado plural, como es el caso del ordenamiento español, se 
aplicará la ley de la unidad territorial que corresponda según las normas en vigor en dicho 
Estado, o, en su defecto, se entenderá que la referencia a la residencia habitual en dicho 
Estado resulta hecha a la residencia habitual en la correspondiente unidad territorial de 
dicho Estado (artículos 47 y 48 del convenio). normas sobre la remisión a los sistemas 
plurilegislativos que hay que tomar en consideración en la solución de las situaciones de 
Derecho interregional que puedan suscitarse en esta materia y que, en el Derecho español, 
encuentran su punto de partida en el artículo 16.1 del código civil, cuyos pilares básicos 
son: la remisión a las normas de Derecho Internacional Privado y la vecindad civil como 
punto de conexión de la ley personal.

La incorporación al Ordenamiento jurídico español del convenio de La haya de 1996 
supone un paso adelante en la protección de los menores que se ven inmersos en situacio­
nes de internacionalidad, cada vez más frecuentes en una sociedad globalizada y carac­
terizada por la movilidad transnacional de las personas. A su vez, es una muestra más de 
cómo el Derecho internacional privado español se moderniza y responde a las exigencias 
actuales a través de la recepción de las normas internacionales.
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i. notas bibliográficas

ángel g. chueca sancho
Catedrático de Derecho Internacional Público y RRII en la universidad de Zaragoza

AbARcA juncO, P.; ALOnsO­OLEA gARcíA, b. y otros, Inmigración y Extranjería, 3.ª edic., 
colex, madrid, 2010, 430 pp. 

APARIcIO gómEZ, R., Asociaciones de inmigrantes en España. una visión de conjunto, ministe­
rio de Trabajo e Inmigración, madrid, 2010, 129 pp.

bARbERO, I., Las transformaciones del Estado y del Derecho ante el control de la inmigración, 
Ikuspegi, Zarautz, 2010, 88 pp.

bOZA mARTínEZ, D. y DOnAIRE vILLA, D., Comentarios a la reforma de la Ley de Extranje-
ría (L.O. 2/2009), Tirant lo blanch, valencia, 2011, 356 pp.

bRAnDáRIZ gARcíA, j.A. y PALIDDA, s., Criminalización racista de los inmigrantes en Euro-
pa, comares, granada, 2010, 400 pp.

cORnELIssE, g., Immigration detention and human rights: Rethinking territorial sovereignty, 
nijhoff, Leiden, 2010, 388 pp.

EcRI (European commission againts Racism and Intolerance), Cuarto Informe sobre España, 
council of Europe­conseil de l´Europe, Estrasburgo, febrero de 2011, 60 pp.

gARcíA juAn, L., Las Comunidades Autónomas como gestoras de la Inmigración. Especial refe-
rencia al caso de Cataluña, http://www.gencat.cat/bsf/publica/, 152 pp. 

gIL ARAújO, s., Las argucias de la integración: Políticas migratorias, construcción nacional y 
cuestión social, Icaria, barcelona, 2010, 251 pp.

InTERnATIOnAL ORgAnIZATIOn fOR mIgRATIOn, Migration and the Economic Crisis in 
the European union: Implication for Policy, ginebra, 2010, 202 pp.

InTERnATIOnAL ORgAnIZATIOn fOR mIgRATIOn, The role of migrant care workers in 
ageing societies: Report on rechearch findings in the united Kingdom, Ireland, Canada and the 
united States, ginebra, 2010, 79 pp.

KhADER, b., El mundo árabe explicado a Europa, Icaria, barcelona, 2010, 536 pp.

mILLET­DEvALLE, A.s., L’union européenne et la protection des migrants et des réfugiés. (Co-
lloque Nice 17-18 juin 2010), ufR Institut du Droit de la Paix et du Développement, université 
de nice­sophia, niza, 2010, 290 pp.

PéREZ DE LA fuEnTE, O., un discurso sobre identidad, minorías y solidaridad, Dykinson, ma­
drid, 2010, 180 pp.
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REvIsTA cATALAnA DE DRET PúbLIc, Els camins del Dret Públic de l´Immigració, n.º 40, 
2010, 251 pp.

sEARA RuIZ, j.m., La inmigración. un fenómeno universal, Dykinson, madrid, 2010, 380 pp.

vIDAL DE mARTín, L., Práctica contencioso-administrativa en materia de extranjería, Dykin­
son, madrid, 2010, 197 pp.

la reforma de la ley orgánica  
de extranjería

moya, D. y Aguelo navarro, P.

vidal fueyo, m.c. (presentación y coordinación)

centro de Estudios Políticos y constitucionales, 
madrid, 2011, 127 pp.

[ángel g. chueca sancho,  
Director Adjunto de la REDMEX]

En esta obra, tras la presentación de vIDAL 
fuEyO, se recogen las dos ponencias del colo­
quio realizado en el centro de Estudios Políticos 
y constitucionales el 20 de mayo de 2010. Termi­
na con un resumen del debate habido tras ambas 
ponencias, asimismo a cargo de la presentadora. 

D. mOyA, Profesor de la universidad de bar­
celona y subdirector del Instituto de Derecho 
Público de barcelona, asiduo colaborador de 
esta REDmEx (ha estudiado entre otros temas) 
las políticas migratorias y la integración social, 
los derechos, la reagrupación familiar, entrada y 
residencia y sanciones.

El análisis de mOyA no se limita a los aspectos 
puramente jurídicos, también abarca (lo que sin 
duda resulta necesario) aspectos sociológicos y 
económicos. En su valoración remarca que la 
Ley «sitúa los mecanismos de integración en el 
centro del sistema de renovaciones contribuyen­
do al tránsito de un modelo objetivo vinculado 
al mercado laboral a un modelo que incorpora 
el componente de integración como criterio de 
progresión en el estatuto de extranjería. Esta ten­
dencia sí que es novedosa y, aunque formulada 
de manera light (informes no obligatorios, au­
sencia de exámenes) transforma la lógica del sis­
tema de gestión migratoria precedente» (p. 67).

El estudio del Director de esta REDmEx se 
inicia con las causas y objetivos de la reforma. 

Destaca la incorporación de la doctrina consti­
tucional, la transposición de las Directivas euro­
peas, la nueva realidad migratoria, el favorecer 
la integración, etc. Aborda en la segunda parte 
las modificaciones más importantes. Desde el ci­
miento más sólido de la extranjería, que son los 
derechos humanos, se pregunta después AguE­
LO nAvARRO si era necesaria una reforma 
de la LOEx. considera, asimismo, al Derecho 
migratorio Europeo y al Derecho español como 
cada vez más represivos.

finaliza su estudio con tres interrogantes (pp. 
111­112): 

1.ª ¿Puede esta reforma potenciar el racismo y 
la xenofobia, en un clima de crisis econó­
mica como el actual? 

2.ª ¿Tiene esta reforma suficientemente en 
cuenta el respeto de los Derechos humanos 
de todos y de todas?

3.ª ¿Ratificará España algún día la convención 
de 1990 sobre los Derechos de todos los 
trabajadores migratorios y de sus familia­
res, como decía expresamente el programa 
del partido en el gobierno? 

La Ley Orgánica 2/2009 operaba una nueva 
reforma de la Ley de Extranjería. Los autores, 
bien conocidos en este ámbito, realizaron sin 
duda un muy cuidado análisis de esta Ley.

no puedo terminar esta breve nota sin dar la en­
horabuena a los autores, señalando que estamos 
ante una obra de imprescindible consulta para 
todos los extranjeristas (abogados, profesiona­
les de universidad, alumnos, otros operadores 
jurídicos). Los planteamientos efectuados (con 
los que coincido en un porcentaje muy elevado) 
me parecen originales y actuales, bien cimen­
tados y construidos. Planteamientos que hemos 
de estudiar para comprender mejor el Regla­
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mento de la Ley Orgánica 2/2009, recientemen­
te aprobado. 

derechos fundamentales  
de los extranjeros en españa

jover cómez­ferrer, R.; Ortega carballo, c.   
y Ripol carulla, s. 
Lex nova, valladolid, 2010.

[ángel g. chueca sancho,  
Director Adjunto de la REDMEX]

Este volumen, elaborado por tres letrados del 
Tribunal constitucional, siendo el tercero de 
ellos además, catedrático de Derecho Interna­
cional Público y Relaciones Internacionales, si­
túa de una manera panorámica los derechos de 
los extranjeros en el plano internacional y en el 
estatal español.

RIPOL, en los cuatro primeros capítulos, analiza 
en primer término la doble remisión de la Ley 
Orgánica de Extranjería al Derecho Internacio­
nal Público, incluyendo un muy sugestivo análi­
sis en el que se demuestra que el ordenamiento 
internacional permite atemperar el principio de 
igualdad en la titularidad de los derechos funda­
mentales entre nacionales y extranjeros, obvia­
mente en perjuicio de los segundos y en concreto 
en los derechos políticos.

El capítulo segundo aborda lo que podemos de­
nominar el Derecho Internacional Público de la 
Extranjería. El estudio preferente del convenio 
Europeo de Derechos humanos sin duda está 
justificado, como demostramos en esta misma 
REDmEx a través de la crónica de la jurispru­
dencia del Tribunal Europeo de Estrasburgo.

Pero santiago RIPOL no se limita a estos aspec­
tos internacionales, sino que analiza la jurispru­
dencia del Tribunal constitucional (ciertamente 
la conoce de primera mano) y la incorporación 
del derecho de la unión Europea en nuestro or­
denamiento. En el cuarto capítulo por escrito 
por él aborda el art. 10.2.º, de la constitución 
Española y los ámbitos de coincidencia del De­
recho Internacional y el Derecho Español de 
Extranjería (igualdad, desigualdad y valoración 
de los vínculos con la comunidad de acogida).

Los seis capítulos restantes (jOvER ha contri­
buido con los números cinco, siete y diez, co­

rrespondiendo los números seis, ocho y nueve a 
ORTEgA) analizan derechos concretos, como 
son el relativo a la educación, a la protección 
de la salud, los derechos en materia de trabajo y 
seguridad social, los de reunión, asociación, sin­
dicación y huelga, el derecho a la tutela judicial 
efectiva y los de participación política. En sus 
análisis conjugan perfectamente tres elementos: 
El Derecho Internacional Público, el Derecho 
Español y la jurisprudencia constitucional; allá 
donde existe Derecho de la unión Europea, por 
supuesto, también lo examinan.

En el panorama bibliográfico español de la ex­
tranjería ya hace tiempo que se echaba en fal­
ta una obra como ésta, con análisis teóricos y 
constitucionales tan interesantes, exhaustivos y 
bien perfilados. como valor añadido recordaré 
que, en muchos casos, los autores realizan pro­
puestas de futuro o lege ferenda.

con una cuidada selección bibliográfica final, la 
obra (cuya lectura recomiendo vivamente a teó­
ricos y prácticos, a los primeros para completar 
su formación, a los segundos para motivar mejor 
sus alegaciones) tiene numerosos valores o, si 
se prefiere, tan destacables virtudes como para 
convertirse en futuras ediciones en una obra de 
referencia en la esencial cuestión de los DE­
REchOs funDAmEnTALEs DE LOs Ex­
TRAnjEROs En EsPAñA. 

inmigración y crisis económica  
(impactos actuales y perspectivas de futuro)

Aja, E.; Arango, j. y Oliver Alonso, j. (dir.) 

fundaciò AcsAR y otros, barcelona 2011, 415 pp.

[ángel g. chueca sancho,  
Director Adjunto de la REDMEX]

Aparece el Anuario de la Inmigración en España, 
de inestimable valor (como siempre), dedicado 
a abordar en profundidad los actuales impactos 
de la crisis sobre la inmigración y las perspecti­
vas de futuro.

los impactos de la crisis son estudiados me­
diante sendos análisis cualitativo (s. RInKEn), 
cuantitativo (m.g. cEA D´AncOnA) y local 
(R. sAnAhujA I véLEZ).
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su segunda parte aborda crisis, inmigración y 
mercado de trabajo, comenzando por un estu­
dio sobre política de empleo del actual titular del 
ministerio de Trabajo e Inmigración, v. gómEZ. 
se incluye a continuación un estudio del merca­
do laboral en 2009­2010 (j. OLIvER ALOnsO), 
otro sobre inmigración y desempleo (c. nIcO­
DEmO y R. nIcOLInI) y el último dedicado a 
los cambios en este ámbito entre 2007 y 2009 (I. 
gARcíA PéREZ y D. TROncOsO POncE)

¿Qué políticas para después de la crisis? se 
preguntan desde planteamientos sociológicos 
y politológicos L. cAchOn (algunas políticas 
mientras dure y cuando acabe la crisis), A. IZ­
QuIERDO EscRIbAnO (del sueldo al arrai­
go) y R. ZAPATA­bARRERO (coherencia de 
las políticas públicas, interculturalidad y gober­
nanza multinivel).

En cuanto a la unión europea, D. chIcO revi­
sa las políticas migratorias desarrolladas duran­
te el semestre de la presidencia española. En el 
terreno legislativo y jurisprudencial se incluyen 
los estudios sobre las normas generales del Es­
tado 2009­2010 (j. A. mOnTILLA mARTOs 
y j. L. RODRíguEZ cAnDELA), denegación 
de entradas y salidas obligatorias (I. gARcíA 
vITORIA) y una crónica jurisprudencial tri­
dimensional del Tribunal constitucional, del 
Tribunal Europeo de Derechos humanos y del 
Tribunal de justicia de la unión Europea (m. 
DíAZ cREgO).

como indicaba al principio, sobresale el ines­
timable valor (el prestigio de sus autores es sin 
duda muy elevado) de esta obra que, con periodi­
cidad exacta, pone sobre la mesa las dimensiones 
económica, laboral, sociológica y jurídica de un 
fenómeno tan complejo como la inmigración. 

derechos Humanos, inmigrantes  
en situación irregular y unión europea

chueca sancho, á.g. (coord.)

Editorial LEx nOvA, valladolid, 2010, 290 págs.

[casilda Rueda fernández,  
Profesora Titular de Derecho  
Internacional Público y RRII]

El trabajo titulado «Derechos humanos, Inmi­
grantes en situación irregular y unión Europea» 

constituye una obra de referencia indiscutible 
para todo profesional que quiera acercarse a la 
compleja relación entre Derechos humanos, In­
migrantes en situación irregular y unión Euro­
pea. Estas tres cuestiones, ya por separado, son 
objeto de especial importancia en el mundo del 
Derecho en la actualidad. El acierto y comple­
jidad de la obra se aprecia en el propio índice y 
estructura del trabajo estructurado en cinco par­
tes, desglosadas en diferentes capítulos.

La Primera Parte «Inmigración irregular en el 
ámbito mediterráneo» sitúa al lector en la di­
mensión exterior de la inmigración en relación 
a diferentes áreas geográficas como son, entre 
otras, el áfrica subsahariana y Asia. La se­
gunda Parte, «Derechos humanos, Inmigración 
irregular y Organizaciones internacionales» tie­
ne como contenido dos capítulos en los que los 
diferentes autores tratan el papel de organiza­
ciones internacionales, especialmente relevantes 
en la materia de la obra, como son la OIm y la 
Onu. En relación a la labor de naciones unidas 
resulta especialmente destacable el análisis reali­
zado en el capítulo vI, por parte de la profesora 
Rodera sanz. En este capítulo puede estudiarse 
la evolución vivida desde la proclamación de la 
Declaración universal de Derechos humanos a 
la aprobación de la convención sobre los Dere­
chos de los Trabajadores migratorios. La Parte 
III de la obra, núcleo fundamental del trabajo, 
plantea un análisis especialmente crítico y, por 
ello, especialmente necesario, de la política de 
inmigración en el ámbito de la uE; en opinión 
del profesor chueca nos encontramos con un 
Derecho migratorio europeo cada día más in­
compatible con el Derecho internacional de los 
Derechos humanos. Este planteamiento, centra­
do en el ámbito de la uE se complementa con 
los trabajos de las Profesoras Terrádez salom y 
carmen miguel juan al centrar sus respectivos 
capítulos en el ámbito del consejo de Europa y, 
por parte de la profesora carmen miguel juan, 
en el ámbito de uno de los regímenes cualifica­
dos de extranjería como es la protección de los 
refugiados.

El hilo conductor del trabajo resulta reforzado 
con el análisis de la Inmigración irregular y el 
Derecho español (Parte Iv, capítulos xI y xII) 
en los cuales como «trabajo de inmersión», de 
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forma especialmente detallada la profesora Ro­
dríguez vázquez, estudia la progresiva configu­
ración del Derecho a la asistencia jurídica gratui­
ta de los inmigrantes en el ordenamiento jurídico 
español. Este calificado «trabajo de inmersión» 
cierra igualmente la obra en cuya Parte v se re­
cogen respectivos trabajos en los cuales se anali­
za el Derecho de Asilo.

El tema transversal de la obra junto a los temas 
específicos tratados en cada uno de los capítu­
los, así como los planteamientos de los diferen­
tes profesores participantes, determinan que, 
como señalábamos al principio, esta obra sea de 
necesaria referencia para toda persona que quie­
ra acercarse, conocer y profundizar en una triple 

realidad, claramente interrelacionada como es la 
protección de los derechos humanos de personas 
en situación irregular en el ámbito de la unión 
Europea.

El acercamiento a esa compleja realidad viene 
determinado por la variedad de los temas ana­
lizados en las distintas partes; el conocimiento 
está garantizado por el rigor con el cual todos 
los participantes han expuesto sus valoraciones 
y críticas de los temas. Por último, la posibilidad 
de profundizar en los diferentes temas viene fa­
cilitada por el magnífico cuerpo de notas a pie de 
página que sin duda complementan y enriquecen 
la visión de todos los profesionales y expertos 
que colaboran en la obra.
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ii. jornadas sobre eXtranjerÍa

A cELEbRAR

XXI Encuentro de la Abogacía sobre Derecho de Extranjería y Asilo.  
Nuevos ciudadanos, nuevos retos, nuevas soluciones

1 al 4 de junio de 2011. Ilustre Colegio de Abogados de Madrid

cELEbRADAs

Mesa redonda sobre el nuevo Reglamento de Extranjería:  
autorizaciones de trabajo y aspectos laborales

14 de abril de 2011. Ilustre Colegio de Abogados de Madrid 

Sesión 16 del Seminario Intermigra/Sedmex/Saoji  
«El nuevo Reglamento de Extranjería»

31 de marzo de 2011. Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza

Aspectos y modificaciones recientes en torno al Derecho de Extranjería

4 de febrero de 2011. Ilustre Colegio de Abogados de Málaga

Extranjería y Derecho Penal

1 de diciembre de 2010. Ilustre Colegio de Abogados de Granada

Mujer inmigrante y violencia de género, aspectos jurídicos y sociales

11 y 12 de no viem bre de 2010. Ayun ta mien to de León

Jornadas sobre aspectos actuales de los derechos y libertades de los extranjeros  
en España y su integración social. La nueva Ley de Extranjería

18 y 19 de octubre de 2010. universitat Jaume I (Castellón)
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norMas para la adMisión de artÍculos  
y colaboraciones

La Revista de Derecho migratorio y Extranjería publica, con una periodicidad cuatrimes­
tral, trabajos originales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y 
profesional las últimas aportaciones en materia de Derecho de Extranjería. 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 envío de originales supone la aceptación expresa de las siguientes condiciones:

1. dirección de envío: Todos los trabajos y libros para recensiones deberán remitirse a la 
sede de la Revista de Derecho Migratorio y Extranjería (Lex nova, c/ general solcha­
ga, 3, 47008 valladolid), en caso de correo postal, o bien a la dirección de correo elec­
trónico: gloriasanchez@lexnova.es. En caso de envío por correo postal, los originales 
deberán presentarse, por medio de un texto impreso, acompañado del correspondiente 
soporte informático (microsoft Word). no se aceptarán trabajos que hayan sido difun­
didos o publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluación al mismo 
tiempo de su envío.

2. compromiso de publicación y originalidad: La recepción de los trabajos no implica 
compromiso alguno para su publicación. La Revista se reserva el derecho preferente 
de publicar los artículos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se 
encuentran sometidos a evaluación por ninguna otra publicación.

3. exclusividad: sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex nova, 
ésta pueda autorizar la difusión de contenidos publicados en la revista por otros me­
dios, la publicación en la Revista supone que el autor cede a Lex nova, durante 15 
años desde su publicación, el derecho exclusivo de reproducción, distribución, comu­
nicación pública o cualquier otra forma de explotación 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.

4. evaluación: La Revista someterá el trabajo a la evaluación de expertos ajenos al con­
sejo de Redacción, pudiendo condicionarse la publicación de aquél a la introducción 
de las mejoras sugeridas por el consejo de Redacción o por los evaluadores externos. 
La Revista comunicará a los autores la aceptación o no de los trabajos y cuantas indi­
caciones se consideren oportunas.

5. extensión y formato: Por regla general, los trabajos no superarán las 40 páginas a 
doble espacio, numeradas correlativamente. El tamaño de letra utilizado será del 12, y 
deberán ir precedidos de una hoja en la que figure el título del trabajo, el nombre del 
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autor (o autores), situación académica y, en su caso, nombre de la institución científica 
a la que pertenecen.

6. otros requisitos: El trabajo deberá ir acompañado 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, aceptará la traducción 
realizada por la Revista. A continuación deberá incluirse un «sumario» que permita 
identificar los distintos epígrafes y apartados del original. Las notas se incorporarán a 
pie de página y deberán guardar una numeración única y correlativa para todo el tra­
bajo. si se tratara de referencias bibliográficas, aun cuando se mencione el autor en el 
texto, seguirán la estructura que se menciona a continuación:

a) LIbRO: Autor, Título, núm. Edición, lugar de publicación, editor, año, página.

b) ARTícuLO: Autor, «Título», Fuente, número, año, páginas.

c) REcuRsO DE InTERnET: <uRL>.

7. jurisprudencia: Los trabajos destinados a la sección «comentarios de jurispruden­
cia», además de contar con el contenido recogido en los números 5 y 6 anteriores, 
deberán ir precedidos de la cita textual total o parcial (en los términos relevantes para 
el comentario) de los fundamentos de Derecho de la sentencia comentada.

8. emisión de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoración estable­
cidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre ciencia y Tecnología y, en con­
secuencia, se halla integrada en los catálogos de publicaciones científicas. A efectos 
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrá inconveniente alguno en 
certificar la publicación de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.


