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El primer trimestre del afnio 2010 ha estado marcado por la puesta en marcha de la reciente
reforma de la Ley de Extranjeria, operada por la aprobacion de la LO 2/2009, de 11 de diciembre.
Varios hechos han condicionado en estos meses su desarrollo: la Presidencia espafola de la UE
y los importantes cambios operados en el equipo directivo de la politica migratoria con la susti-
tucion de la Secretaria de Estado y el nombramiento de nuevos Directores Generales.

Ademas, en el interin de la elaboracion del nuevo Reglamento de Extranjeria, que debera pro-
ducirse en el plazo de seis meses, han tenido lugar algunas intervenciones que han causado
una grave alarma entre el colectivo de personas migrantes. Asi, la difusién de una denomina-
da Circular 1/2010 de la Direccién General de Extranjeria y Fronteras junto con el anuncio de
algunos ayuntamientos de restringir el acceso al Padrén Municipal de inmigrantes en situacién
irregular hicieron surgir fuertes criticas en amplios sectores sociales, que veian confirmarse los
temores de la inclinacién de las recientes reformas legislativas hacia politicas migratorias basa-
das en crecientes medidas represivas y de control frente a medidas integradoras, con el riesgo
de alimentar latentes comportamientos de signo xenéfobo presentes en nuestras sociedades
europea y espanola.

Por otra parte, la profunda crisis socioeconémica en la que esta inmersa Espana ha hecho inver-
tir la tendencia migratoria o, al menos, ha supuesto un importante freno a la llegada masiva de
nuevas personas migrantes.

Con todos estos ingredientes quedamos a la espera de ver la aparicion del nuevo Reglamento de
Extranjeria que confiamos en que se convierta en un instrumento eficaz de canalizacion de los
flujos migratorios y, lo que es actualmente todavia mas importante, que sea capaz de ordenar
la convivencia entre personas migrantes, de muy distintos origenes y autdctonas. El reto en
estos dificiles momentos se encuentra en ser capaces de construir, como venimos insistiendo
desde hace tiempo, un régimen de extranjeria sélido basado en criterios y principios garantis-
tas firmes y coherentes, y siempre respetuoso con los derechos humanos de todos y todas. Un
régimen en el que las situaciones de irregularidad y, fundamentalmente, la irregularidad sobre-
venida aparezcan como hechos aislados, residuales y excepcionales. Todo ello exige, sin duda,
fuertes dosis e iniciativas solidarias y generosas.

En este numero de la REDMEX hemos aprovechado para tratar en profundidad un tema de indu-
dable preocupacion como es la conexion entre el ambito penal y penitenciario y la extranjeria,
desde la doble perspectiva del extranjero como victima y como sujeto activo. La reagrupacion
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familiar es abordada desde la perspectiva del derecho comunitario y partiendo de su valor inte-
grador.

En el «Dossier» damos noticia de la celebracion del XX Encuentro anual de la Abogacia en mate-
ria de extranjeria y asilo que se celebrard en el Colegio de Barcelona, en el que se analizarad el
actual marco migratorio y las novedades legislativas en estas materias.

En los apartados «Cronica de jurisprudencia» y «Crénica legislativa» destacamos los trabajos
sobre la problematica de la representacion procesal de oficio en materia de extranjeria y el ar-
ticulo sobre las novedades mas relevantes de la reciente Ley de Asilo.

Por ultimo, publicamos un interesante trabajo sobre la criminalizacién de los inmigrantes en
Italia que nos ofrece una inquietante vision acerca de la actual tendencia de la politica migra-

toria italiana.

Sélo nos resta desear una buena lectura de la REDMEX.
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Luis FERNANDEZ AREVALO

Fiscal dg \‘Iigilancig Penitenciariay De re Ch 0 pen Ite n CIarIO y
Extranjeria de Sevilla extra nlerla

(lluisfdez@telefonica.net)

«En el castigo de los delitos se sigue esta triple
norma: la enmienda de aquel a quien se castiga,
el mejoramiento de los otros por el ejemplo, y
suprimido el mal, la mayor sequridad del pueblo.»

Séneca

La poblacién reclusa extranjera, que representaba un 17,37% del total de ocupacion de nuestros
Centros Penitenciarios a 31 de diciembre de 1999, supone un 35,70% a 31 de diciembre de 2009.
En términos relativos, la poblacion reclusa extranjera ha experimentado un crecimiento entre
2000 y 2009 de un 302,13%, mientras que paralelamente la poblacién censada extranjera en
Espana crecio el 412,11%, lo que debe excluir cualquier tentacién estigmatizadora. Pero el choque
de las cifras ha afectado a la dindmica de funcionamiento del propio sistema penitenciario espa-
nol, en base a la legislacion de extranjeria, extramuros de la propia legislacion penitenciaria.

The foreign inmate population, that represented 17,37% of the total occupancy rate in our Peni-
tentiaries as of December 31st, 1999, represents 35,70% as of December 31st, 2009. In relative
terms, the foreign inmate population has undergone a growth of 302,13% between 2000 and
2009, while in parallel the foreign recorded population in Spain grew 412,11%, this should exclu-
de any stigmatizing temptation. But the clash of the figures has affected the working dynamics
of the Spanish penitentiary system itself, according to the foreigners affairs legislation, outside
of the penitentiary legislation itself.
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A) La nocién clasica del derecho
penitenciario como derecho regulador de la ejecucién de las penas privativas de libertad y su
critica. B) Propuesta de una nueva definicion de derecho penitenciario. a) El Derecho peniten-
ciario como regulador de la actividad penitenciaria. b) Derecho Penitenciario como regulador
de la relacién juridica penitenciaria. c¢) La asuncion por las Instituciones Penitenciarias de las
medidas penales alternativas. d) Propuesta definitoria del Derecho Penitenciario actual. e)
Contenido.

A) Evolucidn de la poblacion
reclusa extranjera en el sistema espanol de adultos. B) La poblacion reclusa extranjera en Es-
pana: su composicién por nacionalidades y correlacién con extranjeros censados, segun el
Instituto Nacional de Estadistica.

A) Incremento relativo de la tasa
de preventivos extranjeros respecto del porcentaje nacional. B) Distribucion sexual de la po-
blacion reclusa en 31 de diciembre de 2008. C) Distribucién de edad dentro de la poblacion
reclusa. a) Dependiente de la DGIP en el primer semestre de 2007. b) Dependiente de la Admi-
nistracion Penitenciaria catalana en septiembre de 2008. D) Distribucion de tipologias delicti-
vas mas frecuentes dentro de la poblacion reclusa. a) Dependiente de la DGIP en el primer se-
mestre de 2007. b) Dependiente de la Administracién Penitenciaria catalana en septiembre de
2008. E) Distribucién por grado de clasificacion dentro de la poblacidn reclusa. a) Dependiente
de la DGIP en el primer semestre de 2007. b) Dependiente de la Administracion Penitenciaria
catalana en septiembre de 2008. F) Caracteristicas sociales, educativas, laborales, familiares,
regimentales y lingiiisticas de la poblacion reclusa extranjera, excluidos comunitarios e his-
panoparlantes. G) Problematicas principales de la poblacion reclusa extranjera, excluidos co-
munitarios e hispanoparlantes.

A) El interno: derechos y deberes; la ausencia de espe-
cialidades para los internos extranjeros. B) La administracion penitenciaria: incidencia de la
extranjeria en la organizacion de los servicios centrales.

A) El ingreso. a) Informacion de derechos y
deberes. b) El derecho a comunicar el ingreso a las autoridades consulares. c) Datos personales
y sociales. d) Documentacion. e) Constatacion de la situaciéon administrativa de su presencia
en Espana por la Oficina de Régimen. B) El traslado. C) La libertad. a) Libertad definitiva de pe-
nados. a’) Las comunicaciones del Director de la fecha de excarcelacion a efectos de aplicacion
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de eventuales medidas repatriativas. b’) La posibilidad de acceso de los extranjeros excarcela-
dos al subsidio y a las prestaciones por desempleo. b) Libertad condicional de extranjeros. a’)
Comunicacién al Ministerio Fiscal de las fechas de cumplimiento a fin de activar mecanismos
sustitutivos de la ejecucion de la pena. b’) La mal llamada libertad condicional de extranjeros
no residentes legalmente en Espana. c¢’) La posibilidad de expulsién como regla de conducta.
d’) La antinomia nominal pero no real de la exclusion de la expulsion acordada en sentencia
frente a la libertad condicional.

A) Los modelos regimentales. B) Las
decisiones de asignacion del modelo regimental a través de la separacion y la clasificacion. a)
Separacion interior y extranjeria. b) Clasificacion y extranjeria. c) Tercer grado y extranjeria. C)
Las medidas de seguridad penitenciarias y la extranjeria. D) El régimen disciplinario peniten-
ciario de los reclusos y la extranjeria. E) El régimen de recompensas y la extranjeria.

A) Concepto de tratamientoy
concepciones clinica y moderna del tratamiento penitenciario. B) La intervencion educativa y
formativa. a) El acceso a la formacion y aprendizaje de la lengua espanola. b) La disponibilidad
en lo posible de material bibliografico en su propia lengua. c) Colaboracidn en la resocializa-
cion de reclusos extranjeros de instituciones y asociaciones. d) El programa de intervencién
sobre internos extranjeros. C) El trabajo penitenciario. a) Las dos acepciones, amplia y estricta,
del trabajo penitenciario. b) El acceso al trabajo productivo en los talleres penitenciarios de los
reclusos extranjeros. c) El acceso al trabajo productivo de los penados extranjeros clasificados
en tercer grado y liberados condicionales.

A) El derecho de co-
municacion del ingreso a familiares, abogado y ademas a autoridades consulares. B) El acceso
a los medios de prensa escrita, radiofdnicos y televisivos. C) El derecho a recibir paquetes y
realizar encargos. D) Derecho a mantener comunicaciones orales y escritas en su propia len-
gua con sus familiares y amigos. E) Derecho a que las necesidades especiales de comunicaciéon
derivadas de su extranjeria se contemplen y respeten en la organizacion del establecimiento
penitenciario. F) Derecho a comunicar en locales adecuados con sus representantes diploma-
ticos y consulares. G) Consideracion especial de los permisos de salida a reclusos ordinarios
de salida a extranjeros.

A) Asistencia alimentaria. B) Asistencia sanitaria. C) Accién so-
cial penitenciaria. a) Asistencia al ingreso y elaboracion de la ficha social. b) Atencién durante el
internamiento de las solicitudes formuladas por los internos y sus familiares. c) Atencién espe-
cial a determinados categorias de internos, como son las madres con hijos y en régimen abierto.
d) Conservacion de la Seguridad Social y adquisicion del derecho a la asistencia sanitaria gratui-
ta. e) Seguimiento y control del liberado condicional. f) Colaboracién en la planificacion de la
ejecucion de las penas alternativas. g) Ayudas para la excarcelacién. D) Asistencia religiosa.
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A) La nocidn clasica del derecho penitenciario como derecho regulador
de la ejecucidn de las penas privativas de libertad y su critica

Suele definirse el derecho penitenciario como aquella rama del ordenamiento juridico que re-
gula la ejecucion de las penas privativas de libertad. Sin embargo, esta definicién tiene dos in-
convenientes: en primer lugar, que al hablarse de ejecucion puede llegar a incluirse en el mismo
la actividad que la doctrina procesal espanola ha denominado ejecucion de sentencias penales,
que, clara e inequivocamente, se integra en el derecho procesal penal; y, en segundo lugar, que
no incluye en su concepto la ejecucién administrativa de la detencién, de la prisién preventiva,
ni de las medidas de seguridad de internamiento. Por el contrario, podemos asentar sucesiva-
mente el concepto de derecho penitenciario en dos nociones diferentes: el de la actividad pe-
nitenciaria, y el de la relacion juridica penitenciaria. A ello debe agregarse la asuncién por las
Instituciones Penitenciarias de las medidas penales alternativas.

B) Propuesta de una nueva definicién de derecho penitenciario

a) El derecho penitenciario como regulador de la actividad penitenciaria

En primer lugar, y vinculado a la actividad penitenciaria en los términos formulados en el ar-
ticulo 1 LOGP, el Derecho Penitenciario se nos presenta como aquella rama del ordenamiento
juridico que tiene por objeto la regulacion de las actividades de retencion y custodia, de la
reeducacion y reinserciéon social, asi como las actividades de prestaciones asistenciales de los
servicios administrativos de prisiones respecto de las personas ingresadas en los mismos, in-
dependientemente de su condicién procesal como detenidos, presos, penados o sentenciados
sujetos a medidas de seguridad. Esto es, en ultima instancia el derecho penitenciario regula
la actividad penitenciaria. Este concepto responde a una filosofia penitenciaria decimondnica
que contempla lo penitenciario como organizacion de los servicios de prisiones, denomina-
cion ésta precisamente utilizada por los Reglamentos de Prisiones espanoles durante toda la
primera mitad del siglo XX. Este concepto tiene un inconveniente, y es que recalca su nocién
en la Administracion Penitenciaria como sujeto que despliega una determinada actividad, y
no contempla al interno sino como un mero objeto sobre el que se abate la actividad peniten-
ciaria.

b) Derecho penitenciario como regulador de la relacion juridica penitenciaria

En segundo lugar, asociado a la nocién de relacion juridica penitenciaria (que late en los arti-
culos 3 y 4 LOGP) se nos presenta como aquella rama del ordenamiento juridico que tiene por
objeto regular la relacion juridica que nace a partir del internamiento del recluso, que le vincula
ala Administracién a la que se confia su retencion y custodia, relacién de la que nacen derechos
y deberes reciprocos. Se trata de una concepciéon mas moderna y respetuosa de la propia nocion
de derechos humanos, en la que la Administracién no es el tnico sujeto activo, sino que nos
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enfoca directamente también al recluso como sujeto de derechos y deberes, y como segundo
protagonista de la relacion, con independencia de su condicién procesal.

c) La asuncién por las Instituciones Penitenciarias de las medidas penales alternativas

Sin embargo, la asuncion por la DGIP de nuevas competencias en materia de ejecucion de penas
tales como el trabajo en beneficio de la comunidad, de la localizaciéon permanente, de determi-
nadas medidas de seguridad, y de la suspension de la ejecucion de la pena (RD 515/2005) supone
la proyeccién de una linea iniciada con la atribucion a las Instituciones Penitenciarias de los
cometidos de cumplimiento de la derogada pena de arresto de fin de semana. Ello indiscutible-
mente amplia el campo del Derecho Penitenciario.

d) Propuesta definitoria del derecho penitenciario actual

Proyectando la definicién anterior a estos nuevos cometidos, que entranan una ampliacién del
propio concepto de derecho penitenciario, podriamos definir éste como el derecho regulador
de la relacion juridica que vincula al interno con la Administracion Penitenciaria, asi como al
sentenciado que debe cumplir determinadas medidas penales alternativas con la Administra-
cion precitada a la que se encomienda la ejecucion o el seqguimiento de la ejecucion de dichas
medidas penales.

e) Contenido

Con arreglo a esta nocion se englobaria como objeto y contenido del Derecho Penitenciario las
materias siguientes:

1. Estudio del interno en lo que atane a sus derechos y deberes.

2. Estudio de la Administracién Penitenciaria como segundo sujeto, abarcando los diferentes
niveles de Administracién implicadas (estatal, autondmica e incluso local, en Espana, a través
de los depésitos municipales), y de los servicios centrales y periféricos, abarcando el estudio
del Centro penitenciario y su modelo organizativo.

3. El régimen penitenciario, entendido como retencion y custodia (ingresos, traslados, liberta-
des) y como reglas de convivencia ordenada (los diferentes modelos regimentales, de la sepa-
raciony clasificacion como instrumentos de asignacion de estos modelos en el cumplimiento
de las penas privativas de libertad), las medidas de seguridad penitenciarias, y el régimen
disciplinario y de recompensas.

4. El tratamiento penitenciario, entendido como actividades de reeducacion (intervencion ree-
ducadora) y de reinsercion social (contactos con el mundo exterior).

5. El desenvolvimiento de la actividad de prestaciones asistenciales de la Administracion res-
pecto de los internos.

6. La ejecucién y seguimiento de las medidas penales alternativas confiadas a la Administra-
cién Penitenciaria, como las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y localizaciéon
permanente, de determinadas medidas de seguridad, y de la suspensién de la pena privativa
de libertad.
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A) Evolucién de la poblacién reclusa extranjera en el sistema espafol de adultos

El fenémeno de la extranjeria viene ofreciendo una importancia creciente para el sistema pe-
nitenciario, muy particularmente en el caso de Espana, donde asistimos a un crecimiento ex-
ponencial de la poblacién reclusa extranjera, especialmente en los ultimos anos. Adjuntamos
primer cuadro evolutivo correspondiente al periodo 1966 a 1999, a 31 de diciembre.

Ano Poblacién Reclusa Total Extranjeros Porcentaje
1966 10.765 365 3,39%
1972 13.109 932 7,11%
1978 10.473 1.379 13,18%
1982 21.942 2.324 10,59%
1990 28.358 4.739 16,71%
1999 44.197 7.900 17,87%

Puede advertirse la evolucién en términos absolutos y relativos de la poblacién reclusa en gene-
ral y de la extranjera en particular hasta el ano 1999. Pero puede significarse cémo en el decenio
de los anos 90 la poblacion reclusa extranjera va a mantenerse estable en términos porcentua-
les sobre el 16-18%.

Seguidamente adjuntamos el cuadro estadistico de evolucion de la poblacion reclusa extranje-
raen el sistema penitenciario espanol desde el ano 2000 hasta el 2008, a 31 de diciembre, segin
datos de la estadistica de la pagina web del Ministerio del Interior.

Ano Poblacién Reclusa Total Extranjeros Porcentaje
2000 45.104 8.990 19,93%
2001 47.571 11.095 23,32%
2002 51.882 13.443 25,92%
2003 56.096 15.190 27,07%
2004 59.375 17.150 28,88%
2005 61.054 18.566 30,41%
2006 64.021 20.643 32,24%
2007 67.100 22.977 34,24%
2008 73.508 26.201 35,64%
2009 76.079 27162 35,70%

Puede comprobarse el avance irrefrenable de la poblacion reclusa extranjera en nuestro siste-
ma penitenciario, tanto en términos absolutos como porcentuales, con un crecimiento medio
relativo aproximado del 2% anual desde el ano 2000, de forma sostenida. Ello se traduce en la
siguiente imagen: desde el dia 1 de enero del ano 2001 hasta el 31 de diciembre de 2009, el sis-
tema penitenciario espanol ha experimentado un crecimiento de 30.975 personas internadas
(68,67%), de las que 18.172 eran extranjeras, que en términos relativos habian aumentado en un
302,13%. De cada 100 internos nuevos en este periodo, 58,66 son extranjeros.
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Sin embargo en el ano 2009 se ha producido un acontecimiento inusitado desde 1999: durante
el segundo semestre de este ano se ha producido por vez primera en el ultimo decenio una
reduccion de internos: 76.488 en junio, 76.079 en diciembre. A su vez en junio habia 27.138 re-
clusos extranjeros, por 27.162 en 31 de diciembre, lo que supone una practica estabilizacion del
numero de reclusos extranjeros. Incluso en términos porcentuales ha descendido un 0,02%
desde noviembre de 2008.

Los términos son suficientemente expresivos; pero no nos deben llevar a concluir una estigma-
tizacion delincuencial de los extranjeros en Espana. Hagamos una comparacion de habitantes
en Espana entre 1 de enero de 2001y 1 de enero de 2009, seguin el INE.

Habitantes censados Espanoles Extranjeros %
2001 41.116.482 39.746.185 1.370.657 3,33%
2009 46.745.807 41.097.136 5.648.671 12,08%

Es decir, que mientras la poblacién reclusa extranjera en el sistema penitenciario espaiol ha
crecido entre 2000 y 2009 un 302,13%, la poblacién censada extranjera en Espana ha experi-
mentado en ese mismo periodo un crecimiento del 412,11%.

B) La poblacion reclusa extranjera en Espafa: su composicién por nacionalidades y
correlacién con extranjeros censados, segun el Instituto Nacional de Estadistica

Seguidamente consignaremos un cuadro donde resenaremos el total de reclusos —27.162—de las
9 nacionalidades con mayor numero de internos en centros penitenciarios espanoles en corte
de 31 de diciembre de 2008; consighamos en columnas sucesivas el porcentaje sobre el total de
la poblacién reclusa extranjera en esa fecha —la muestra de estas 12 nacionalidades representa el
69,19% del total-, y a su lado el total de nacionales respectivos censados en Espana a 1 de enero
de 2008, seguin datos del INE, asi como el porcentaje correlativo de censados sobre los 5.268.762
extranjeros censados en la fecha indicada en Espana.

2008 Internos % Censados %
Marruecos 6605 25,02% 652.695 12,38%
Colombia 2630 10,0% 284.581 5,40%
Rumania 2138 8,2% 731.806 13,88%
Argelia 1178 4,5% 51.922 0,98%
Ecuador 1088 4,2% 427.718 8,11%
Rep. Dominicana 874 3,3% 77.822 1,47%
Bolivia 717 2,73% 242.496 4,60%
Venezuela 661 2,5% 58.317 1,10%
Nigeria 632 2,4% 37.475 0,71%
Portugal 580 2,2% 127.199 2,41%
Brasil 522 1,99% 116.548 2,21%
Francia 505 1,92% 112.610 2,13%

De estas nacionalidades, marroquies, colombianos, rumanos, argelinos y ecuatorianos repre-
sentaban un total de 13.639, equivalentes a un 47,55% de la poblacién reclusa extranjera.
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A) Incremento relativo de la tasa de preventivos extranjeros
respecto del porcentaje nacional

2006 2007 2008
SITUACION
PENAL Poblacion Poblacion Poblacion Poblacion Poblacion Poblacion
Nacional Extranjera Nacional Extranjera Nacional Extranjera
6.341 6.444 6.532 7.106 7.324 7.927
PREVENTIVOS
(49,60%) (50,40%) (47.90%) (52,10%) (48,02%) (51,98%)
31.394 10.318 31.303 11.664 32.130 13.522
PENADOS
(75,26%) (24,74%) (72,85%) (27,15%) (70,38%) (29,62%)
37735 16.762 37.835 18.770 39.454 21.449
TOTAL
(69,24%) (30,76%) (66,84%) (33,16%) (64,78%) (35,22%)

Puede observarse como la tendencia es que cada vez la tasa porcentual de preventivos extran-
jeros crece sobre el total nacional; ya en el ano 2006 se sobrepasa el nimero de extranjeros
respecto de nacionales preventivos; en el ano 2007 la tendencia continua, si bien por primera
vez se aprecia una leve tendencia a la baja en los valores medios, que se desmiente en los valores
de finales del ano 2008, donde la tendencia continda.

31/12/2008 General Espanoles Extranjeros
Total general 73.508 47.307 26.201
% 100% 64,36% 35,64%
Preventivos 17.849 8.400 9.449
% Absoluto 24,28% 47,06% 52,93%
% Relativo 17,75% 36,06%

En Espana, el 31 de diciembre de 2008 existia una poblacién reclusa preventiva de 17.849 pre-
ventivos respecto del total de 73.508 internos, esto es, un 24,28%; de ellos 9.449 eran preventi-
vos extranjeros, lo que representa que la poblacion reclusa extranjera constituye un 52,93% de
la poblacion preventiva general —frente a la poblacion nacional preventiva que constituye el
47,06%—; la tasa porcentual relativa de preventivos dentro de su colectivo es que de cada 100
internos extranjeros 36,06 son preventivos, mientras que en el colectivo de espanoles la tasa de
preventivos disminuye al 17,75.
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B) Distribucion sexual de la poblacion reclusa en 31 de diciembre de 2008

Extranjeros

Poblacion reclusa total

26.201

73.508

Hombres: 23.908 (91,24%)

Hombres: 67.608 (91,91%)

Mujeres: 2.293 (8,76%)

Mujeres: 5.950 (8,09%)

Ello objetiva que la representacion reclusa femenina extranjera es superior a la tasa nacional

general; pero con una fuerte disminucion respecto de septiembre de 2007, en que representaba

practicamente un 11%.

C) Distribucién de edad dentro de la poblacion reclusa

a) Dependiente de la DGIP en el primer semestre de 2007

Extranjeros

Poblacion reclusa total

18 2 25: 21%

18 2 25:14%

26 a240:58%

26 240:59%

41 en adelante: 21%

41 en adelante: 27%

Se evidencia que la poblacidn reclusa extranjera es mads joven que la tasa nacional general.

b) Dependiente de 1a Administracion Penitenciaria catalana en septiembre de 2008

Extranjeros

Poblacion reclusa espanola

18 2 20: 4,37%

18 220:1,49%

21a 25:16,02%

21a25:9,19%

26 a30:26,45%

26 a30:15,91%

312a40:35,53%

31a 40:36,33%

41a50:1597%

41a50: 24,09%

51a60:3,70%

51a60:9,15%

61a70:0,86%

61a70:2,76%

470: 0,10%

+70:0,87%
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D) Distribucion de tipologias delictivas mas frecuentes

dentro de la poblacién reclusa

a) Dependiente de la DGIP en el primer semestre de 2007

Extranjeros

Poblacion reclusa total

Contra la Salud Publica: 44%

Contra la Salud Publica: 29%

Contra el Patrimonio: 19%

Contra el Patrimonio: 41%

Contra las personas: 8%

Contra las personas: 10%

Contra los derechos de los trabajadores y
ciudadanos extranjeros: 4,5%

Contra los derechos de los trabajadores y
ciudadanos extranjeros: 1,5%

Falsedades: 4,3%

Falsedades: 1,5%

En el ano 2009 un estudio de la SGIP destaca precisiones interesantes:

1. Los extranjeros no tienen una tasa de delitos de violencia de género superior a los espafioles:
23,89% de las 6.241 personas encarceladas (ya sea en situacion de preventivos, penados o in-
ternados judiciales).

2. Endelitos contrala propiedad intelectual, los llamados manteros, estan implicados un 86,4%
de extranjeros, en su mayor parte provenientes de Senegal (el 43%) y China (el 15%).

3. Sin embargo, en relacion a los delitos contra la Seguridad Vial su implicaciéon es mucho
menor, situdndose en el 14,2%, pero curiosamente hemos de destacar su mayor incidencia
cuando se trata de los internos que han ingresado en 2010 por el delito de «conduccién bajo
influencia de bebidas o analogas», donde el 40,6% es extranjero.

b) Dependiente de 1a Administracion Penitenciaria catalana en septiembre de 2008

Extranjeros

Espanoles

Contra la Salud Publica: 32,4%

Contra la Salud Publica: 8,0%

Contra el Patrimonio: 37,2%

Contra el Patrimonio: 62,3%

Homicidio y lesiones: 8,5%

Contra las personas: 7,1%

Contra la libertad sexual: 4,3%

Contra la libertad sexual: 2,5%

Violencia doméstica: 1,8%

Violencia doméstica: 1,3%

Falsedades: 1,3%

Falsedades: 1,6%

Contra el Orden Publico: 2,7%

Contra el Orden Publico: 2,6%

Seguridad Vial: 1,5%

Seguridad Vial: 2,0%
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E) Distribucion por grado de clasificacién dentro de la poblacién reclusa

a) Dependiente de la DGIP en el primer semestre de 2007

Espanoles % Extranjeros %
Total 32.593 11.085
1.2 grado 705 2,1% 136 1,2%
2.2 grado 22.819 70% 8.297 74%
3.2 grado 5.390 16,5% 1.113 10,04%

Se evidencia que la poblacién reclusa extranjera presenta una tasa de inadaptacion y conflicti-
vidad muy inferior a la espanola, y que accede al régimen abierto en una proporcion bastante

inferior.

b) Dependiente de 1a Administraciéon Penitenciaria catalana en septiembre de 2008

Espanoles% Extranjeros%
Total
1.2 grado 2,5% 1,6%
2.2 grado 55,0% 45,1%%
3.2 grado 19,8% 13,7%%

F) Caracteristicas sociales, educativas, laborales, familiares, regimentales y
lingliisticas de la poblacion reclusa extranjera, excluidos comunitarios e
hispanoparlantes

Los estudios de la DGIP revelan que la poblacién reclusa extranjera excluidos hispanoparlantes
y comunitarios es una poblacién en su mayoria joven, soltera, procedente del norte de Africa,
con un nivel de estudios y una cualificacion laboral a menudo baja. Pese a un porcentaje signifi-
cativo con vinculacién familiar, son visitados con poca frecuencia y un 60% no recibe ninguna
visita. Su adaptacion regimental buena, relaciones correctas con los funcionarios. Un porcenta-
je elevado habla castellano, sin embargo un 15% no conoce nada de espanol y casi un 30% sélo
logra entenderlo.

Son bastante participativos en actividades, no obstante, seria necesario aumentar esa partici-
pacion dado que la mitad, aproximadamente, no realiza ninguna. Los internos del grupo de
estudio se relacionan principalmente con los de su mismo entorno cultural, si bien se trata de
internos con buen comportamiento y no consumidores de drogas. Mayoritariamente son inter-
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nos primarios, por delitos contra la salud publica y contra la propiedad, y la mayoria de ellos, no
se encuentran sujetos a medida de expulsion.

Presentan un bajo indice de consumo de drogas (15,2% son consumidores), bastante mas bajo
que la tasa nacional. Asi, en cuanto a consumo de sustancias psicoactivas, han probado el alco-
hol alguna vez en su vida el 79,9% de extranjeros —frente al 92% de espanoles—; tranquilizantes,
un 12,8% —frente a un 41,5% de espanoles—; cannabis, un 12,8% —frente a un 73,9 de espanoles—:
heroina un 11,7% —frente a un 51,1% de los espanoles—; cocaina, un 28,8% —por un 64,4% de espa-
noles—; anfetaminas, un 5,7% de extranjeros —por un 32,7% de espanoles-—.

Mas de la mitad en situacién irregular, un 21% estancia y un 28% residentes.

G) Problematicas principales de la poblacidn reclusa extranjera, excluidos
comunitarios e hispanoparlantes

Los estudios realizados por la DGIP subrayan como principales problematicas de este segmento
de la poblacién reclusa extranjera los siguientes: el desconocimiento o conocimiento deficiente
del idioma espanol (sobre el 30%); codigos culturales en ocasiones muy diferentes a los nues-
tros; desconocimiento de la legislacion espanola; ausencia de vinculacion familiar en Espana
(sobre el 55%). Carencia de recursos econémicos. Aproximadamente, la mitad se encuentra en
prision por delitos de trafico de drogas. Son reincidentes un 20% frente a mas de un 50% de los
nacionales (aunque pueden haber cometido delitos en otros paises y no se conoce). Aproxima-
damente, un 15% ha venido a Espana con ocasién de cometer un delito.

La evolucion examinada de los registros estadisticos de la poblacion reclusa extranjera en Espa-
na explica el porqué a diferencia de la LOGP, en que practicamente no existen preceptos especi-
ficos para el recluso extranjero, el RP de 1996 ha venido a contemplar numerosas disposiciones
para afrontar la problematica generada por este sector de la poblacion reclusa de creciente im-
portancia cuantitativa y cualitativa.

Esta creciente importancia de la poblacion reclusa extranjera en nuestro sistema penitenciario
ha justificado ademads sucesivas Circulares e Instrucciones de la Direccién General de Institu-
ciones Penitenciarias que han abordado las especificas problemadticas de este colectivo. A este
efecto, nos remitimos para un estudio detallado de la actual posicién de la DGIP a su importante
Instruccion 18/2005, de 20 de diciembre!, que pese a su denominacion de referencia a una actua-
lizacién de la Instruccién 14/2001, que le servia de precedente, constituye un encaramiento prac-
ticamente integral a la problematica del recluso extranjero en los establecimientos penitencia-
rios dependientes de la DGIP; ha sido actualizada en la Instruccién 5/2008 de 13 de noviembre.

Lo anterior debe ademds complementarse con la regulacion del acceso al mercado laboral de
los talleres penitenciarios del Organismo Auténomo Trabajo y Formacion para el Empleo con

(1) Las Instrucciones de la DGIP en general, y la precitada en especial, pueden encontrarse en www.derechopenitenciario.
comy www.mir.es.
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el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005, que regula el procedimiento para
autorizar el desarrollo de las actividades laborales por los reclusos extranjeros.

Asi, la actividad penitenciaria puede definirse como aquella actividad netamente administra-
tiva, protagonizada por los servicios administrativos de prisiones (que en Espana reciben la
denominacion de instituciones penitenciarias), y que tiene como finalidades primordiales la
retencion y custodia de los reclusos —independientemente de su condicién procesal, como de-
tenidos, presos, penados o sentenciados sujetos a medida de seguridad-, asi como la reeduca-
cion y reinsercion social de penados y sentenciados sujetos a medidas de seguridad privativas
de libertad, a las que debe sumarse el desenvolvimiento de un amplio abanico de prestaciones
asistenciales. Son asi sus pilares el régimen penitenciario, el tratamiento penitenciario y las
prestaciones asistenciales.

La actividad penitenciaria estd sometida en el Derecho espanol a los siguientes principios cons-
titucionales, inspiradores de todo nuestro sistema penitenciario: a) principio de legalidad, con-
forme al que la actividad de la Administracion Penitenciaria debe ajustarse a los mandatos de
las leyes, sin desviacion de los mismos (articulos 25 y 103 CE); b) principio de conservacion de
derechos fundamentales, conforme al cual el recluso conserva todos los derechos fundamenta-
les no afectados por el sentido de la pena, el fallo condenatorio, o la ley penitenciaria (articulo
25.2 CE); ¢) principio de resocializaciéon (articulo 25.2 CE), conforme al que la finalidad primor-
dial de la actividad penitenciaria debe venir presidida por la consecucién de la reeducaciéon y
reinsercion social de los penados y sentenciados sujetos a medidas de seguridad de interna-
miento; y d) principio de control judicial (articulos 117.4 y 106.1 CE, en relacién con 79 LOGP, y 3.2
y 36.1-11 CP), en cuya virtud la actividad penitenciaria estd integralmente sometida a la revision
judicial en cuanto a su sometimiento a la legalidad vigente, lo que es congruente con el llamado
principio de totalidad que inspira la potestad jurisdiccional.

Seguidamente procedemos a examinar las especialidades del status del recluso extranjero, y de
la actividad penitenciaria respecto del mismo, especialidades que han de estar presididas por
los principios aludidos. Dichas peculiaridades estan inspiradas basicamente en los siguientes
aspectos: en primer lugar, superar las barreras idiomaticas, garantizando la informacién del re-
cluso extranjero en relacion con sus derechos y deberes, facilitandole el acceso al conocimiento
de la lengua espanola, y asegurando su derecho a la defensa en el marco del procedimiento
disciplinario, previendo la asistencia de intérprete para que pueda conocer los cargos que se
le dirigen, y facilitarle la expresion de sus alegatos de descargo; en segundo lugar, facilitando
sus contactos con sus representantes diplomadticos y consulares, y con sus familiares y amigos,
asi como el acceso a la cultura; y en tercer lugar, por la intenciéon de promover su repatriacion,
asegurandole el conocimiento de los instrumentos de repatriacion previstos por la legislacion
penal y penitenciaria espanola, y facilitando en su caso a las instituciones competentes los me-
canismos necesarios para facilitar las medidas repatriativas.

En cuanto a la relacion juridica penitenciaria —entendida como la relacién derivada del interna-
miento, que vincula al recluso (con independencia de su condicién procesal de detenido, preso,
penado o internado sujeto a medida de seguridad) con la Administracion Penitenciaria a la
que se confia su retencion y custodia, de dicha relacién, que no tiene naturaleza procesal, sino
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administrativa, nacen un haz de derechos y deberes, respecto del interno, y un haz de deberes
y poderes, para la Administracién. Dicha relacién ha sido encuadrada por doctrina y Tribunal
Constitucional entre las denominadas relaciones de especial sujecién, que son aquellas en las
que la Administraciéon ostenta unos poderes mas intensos que los que ejerce sobre el comun de
los ciudadanos. Tal y como graficamente sefiala el vigente RP, el interno ingresa en una comuni-
dad que le vincula de forma especialmente intensa.

A) Elinterno: derechos y deberes; la ausencia de especialidades para los internos
extranjeros

El interno extranjero se encuentra amparado por el principio de conservacién de derechos fun-
damentales, disfruta en su plenitud de los derechos de todos los reclusos —articulos 3LOGP y 4 RP,
y concordantes—, sin que quepan discriminaciones por razones de raza ni nacionalidad, y esta su-
jeto alos mismos deberes que los restantes internos —articulos 4 LOGP y 5 RP, y concordantes-.

B) La administracién penitenciaria: incidencia de la extranjeria en la organizacion
de los servicios centrales

En lo que atane a la relacion juridica penitenciaria, conviene significar que las peculiaridades
del colectivo de los extranjeros ha incidido en la estructura organizativa de los servicios cen-
trales de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias dependiente del Ministerio del
Interior, que desde finales de los afios 90 ha creado dentro de la Subdireccion General de Trata-
miento y Gestion Penitenciaria una Jefatura de Servicios de Extranjeros, integrada dentro de la
Jefatura de Area de Colectivos Especiales.

El régimen penitenciario es aquella parcela de la actividad penitenciaria que consiste en la re-
tencion y custodia del interno, asi como la convivencia ordenada que su integracién en la co-
munidad penitenciaria derivadamente le impone.

Comenzando por la retencion y custodia, ésta se proyecta en tres actividades penitenciarias
basicas: el ingreso, los traslados y la libertad.

A) Elingreso

En un sentido penitenciario estricto el ingreso es la entrada en un Centro Penitenciario de una
persona procedente de libertad, en condicion de detenida, presa, penada o sometida a medida
de internamiento, lo que deja fuera de este concepto a los internos que acceden a un estable-
cimiento penitenciario procedentes de traslados y de desplazamientos. La LOGP utiliza este
sentido restringido, diferenciandolo asi del traslado, aunque ocasionalmente el RP también ha
utilizado el término ingreso en un sentido amplio.

La LOGP regula el ingreso de los internos en su articulo 15, donde no senala diferencias para
los internos extranjeros. Sin embargo, el RP se ve en la necesidad de establecer determinados
matices.
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a) Informacion de derechos y deberes

Senala el articulo 21 RP que:

«al ingresar, el interno debe ser informado de sus derechos y de sus obligaciones, asi como de los
procedimientos para hacerlos efectivos, en los términos establecidos en el Capitulo V de este Titu-
lo».

A este respecto el articulo 52 RP tiene por epigrafe «Informacién».

Con caracter general establece en su apartado 1 que:

«Los internos recibirdn a su ingreso informacion escrita sobre sus derechos y deberes, el régimen
del Establecimiento, las normas disciplinarias y los medios para formular peticiones, quejas y
recursos. Con este fin, se les entregara un ejemplar de la cartilla o folleto informativo general y de
las normas de régimen interior del Centro penitenciario de que se trate, que el Centro Directivo de
la Administracién Penitenciaria correspondiente editard necesariamente en castellano y en la len-
gua cooficial de la Comunidad Auténoma donde radique el Centro penitenciario».

Pues bien, nada mas y nada menos que los cuatro siguientes apartados se dedican a la informa-
cion especial de los reclusos extranjeros.

«2. Alos internos extranjeros se les informard, ademas, de la posibilidad de solicitar la aplicacion
de tratados o convenios internacionales suscritos por Espana para el traslado a otros paises de per-
sonas condenadas, asi como de la sustitucién de las penas impuestas o a imponer por la medida de
expulsién del territorio nacional, en los casos y con las condiciones previstas por las leyes. Igual-
mente, se les facilitara la direccién y el nimero de teléfono de la representacion diplomadtica acredi-
tada en Espana del pais correspondiente.

3. A estos efectos, el mencionado Centro Directivo procurara editar folletos de referencia en aque-
llos idiomas de grupos significativos de internos extranjeros en los Establecimientos espanoles. A
los extranjeros que desconozcan los idiomas en que se encuentre editado el folleto se les hara una
traduccion oral de su contenido por los funcionarios o internos que conozcan la lengua del intere-
sado y, si fuese necesario, se recabara la colaboracion de los servicios consulares del Estado a que
aquél pertenezca.

4.Entodo caso, a aquellos internos espanoles o extranjeros que no puedan entender la informacién
proporcionada por escrito, les serd facilitada la misma por otro medio adecuado.

5. En el departamento de ingresos y en la Biblioteca de cada Establecimiento habra, a disposicion
de los internos, varios ejemplares de la LOGP y RP de las normas de régimen interior del Centro. La
Administracién procurara proporcionar a los internos extranjeros textos de la LOGP y de su Regla-
mento de desarrollo en la lengua propia de su pais de origen, a cuyo fin recabarad la colaboracion de
las autoridades diplomaticas correspondientes».

La IDGIP 18/2005 concreta que esta informacion le corresponde al educador, conforme al ar-
ticulo 20 RP; y adjunta modelos informativos en varios idiomas. En todos los Centros Peniten-
ciarios existiran listados actualizados de direcciones y teléfonos de todas las Representaciones
Diplomaticas acreditadas en Espana.
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b) El derecho a comunicar el ingreso a las autoridades consulares

Conforme al articulo 15.5 RP:

«Los internos extranjeros tienen derecho a que se ponga en conocimiento de las autoridades diplo-
madticas o consulares correspondientes su ingreso en prision. A tal fin, en el momento del ingreso,
incluido el voluntario a que se refiere el articulo siguiente, se les informara de forma comprensible,
a ser posible en su propio idioma, de este derecho, recabando por escrito su autorizacién para pro-
ceder, en su caso, a tal comunicacién».

Como sucede en la legislacion procesal con motivo de su detencién —excepto en legislacion
penal juvenil- el derecho se ejercita por el interno, sin que pueda hacerse la comunicacién por
los Mandos penitenciarios por su propia iniciativa, salvo el caso en que se trate de miembros
del personal diplomatico, en que conforme a lo establecido en las Convenciones Internaciones
se efectuara en todo caso.

c) Datos personales y sociales

Admitido en el Establecimiento un recluso extranjero, se procederd, conforme al articulo 18 RP, a
efectuar los diferentes tramites de identificacion. Una vez efectuados éstos, el Trabajador Social
que corresponda, conforme a lo previsto en el articulo 20 RP, integrara en el protocolo social del
interno los datos siguientes: vinculacién familiar en Espana, tiempo de permanencia en Espana,
situacion en Espana irregular o regular, especificando, en este ultimo caso, si se trata de estancia,
residencia temporal, residencia permanente, y en su caso si consta expediente de expulsion.

d) Documentacion

Todo recluso extranjero debe poseer documentacién, otorgada por su pais de origen o residen-
cia, que le identifique, que se registrara en el Sistema Informatico Penitenciario.

Si se hallara indocumentado, la Oficina de Régimen debe solicitar a la autoridad judicial de
quien dependa la documentacién acreditativa de su identidad, y si resultara que carece de do-
cumentacion, el Coordinador de Trabajo Social iniciara los tramites a través del correspondien-
te Consulado. La Oficina de Régimen solicitard a la Comisaria Provincial de Policia el NIE y reci-
bido éste, se incluira en el expediente y en el SIP.

e) Constatacion de la situacion administrativa de su presencia en Espaiia
por la Oficina de Régimen

La Subdireccion de Régimen debe cerciorarse de dicha situaciéon administrativa, y comunicar
traslados, ingresos y libertades a los Mandos Policiales provinciales de las Brigadas y Grupos
de Extranjeria.

B) El traslado

En sentido penitenciario, el concepto de traslado utilizado por la LOGP es el de la medida en
cuya virtud se procede a excarcelar a un interno, sea para hacerle pasar a otro Centro Peni-
tenciario, sea para acudir a un determinado lugar en el que se hace necesaria su presencia, y
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muy especialmente en esta segunda hipoétesis, en primer lugar, a dependencias judiciales para
asistencia a juicio o para la practica de cualquier otra diligencia judicial en que se requiera su
asistencia, y en segundo lugar, a centros hospitalarios extrapenitenciarios en los que se requie-
ra su presencia para la prestacion de una asistencia sanitaria necesaria (puntuales —-asistencia
especializada, pruebas diagnésticas—, o de una mayor duracién temporal que requieran, inclu-
so, su hospitalizacion).

Aun asi, el RP va a manejar en ocasiones un concepto mas restringido de traslado, limitandolo
a las excarcelaciones para hacer pasar al interno de un Centro a otro Centro Penitenciario, con-
traponiendo a este concepto el de desplazamiento, en que el punto de destino del interno no
es en principio otro Centro Penitenciario, sino dependencias judiciales para la celebracién de
juicio o practica de otras diligencias, o bien centros hospitalarios extrapenitenciarios, para las
asistencias sanitarias puntuales u hospitalizacion?

Las decisiones de traslado corresponden en todo caso a la DGIP como proyeccién de la potes-
tad organizativa de los servicios establecida en el articulo 79 LOGP, y asi viene a reconocerlo el
articulo 31 RP, y se ha visto avalado por abundante jurisprudencia del Tribunal de Conflictos
Jurisdiccionales, asi como por Sentencias del Tribunal Supremo e incluso del Tribunal Constitu-
cional. En la practica, los internos extranjeros sin vinculacion familiar suelen ser destinados a
Establecimientos Penitenciarios cuya oferta de plazas es muy superior a la demanda territorial
de su zona, especialmente en la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n. En cada traslado el
interno tendra derecho a comunicarse con las Autoridades diplomaticas y consulares.

C) La libertad

En un sentido penitenciario, el concepto de libertad utilizado por el articulo 17 LOGP es el de
la decision de soltura de un recluso adoptada por la Autoridad competente. La libertad puede
referirse a toda clase de reclusos. Sin embargo, como acto penitenciario, s6lo puede entenderse
referida a determinados casos de detenidos y de ingresados mediante presentacion voluntaria,
ya que solo constituye una decisién penitenciaria adoptada por el Director en determinados
casos de estas condiciones de ingreso.

La libertad de extranjeros no suscita especialidades tratdndose de detenidos y presos; pero si
cuando se trate de penados, en que puede ser por razén de licenciamiento definitivo o por ra-
z6n de libertad condicional.

(2) Junto a la voz traslado, emplea el articulo 18 LOGP la expresion conduccion, que en sentido vulgar significa la accion y
efecto de conducir, llevar o guiar alguna cosa. Aunque aparentemente conduccion y traslado son términos practicamente
sinénimos, su uso respectivo en la LOGP y RP deja claro que el traslado constituye una medida mas amplia, comprensiva
del proceso de toma de decisién para resolver la excarcelacion del interno, asi como la propia decision del destino del in-
terno para el que la excarcelacion constituye una simple medida instrumental, y ademas la forma y los medios con los que
se llevard a cabo la transferencia del interno a su lugar de destino; por su parte, la conduccién es una medida mas limitada,
alusiva al hecho del traslado propiamente dicho, que ademads lleva implicito el hecho de que terceros, generalmente una
fuerza policial de escolta, acompanaran al interno a su punto de destino, de tal manera que durante el traslado se asegure
la retencién y custodia de la persona excarcelada: queda asi claro que podremos hablar de traslados con y sin conduccién.
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a) Libertad definitiva de penados

Para el caso de libertad definitiva de penados, no suscita cuestion la competencia del Juez o
Tribunal sentenciador para su aprobacién, conforme al articulo 17.3 LOGP y 24 y siguientes RP.
Analizaremos las siguientes cuestiones: en primer lugar, las comunicaciones del Director a las
Comisarias Provinciales a efectos de medidas gubernativas de repatriacion, principalmente de
expulsion; en segundo lugar, la posibilidad de acceso a ayudas por desempleo; en tercer lugar,
la imposicién de la expulsiéon como regla de conducta; y finalmente, la posibilidad de antino-
mia o contradiccion de la propia libertad condicional cuando se acordé por el tribunal senten-
ciador que la pena deberia cumplirse en un centro penitenciario en Espana.

a’) Las comunicaciones del Director de la fecha de excarcelacion a efectos de aplicacion
de eventuales medidas repatriativas

Suscita cuestion la vigencia material del articulo 26 RP, conforme al cual:

«en el caso de que el penado fuese un extranjero sujeto a medida de expulsién posterior al cumpli-
miento de la condena, conforme a lo dispuesto en la legislacion de extranjeria, el Director notificara,
con una antelacion de tres meses o en el momento de formular la propuesta de libertad definitiva
a que se refiere el articulo 24.2, 1a fecha previsible de extincién de la condena a la autoridad compe-
tente, para que provea lo necesario con arreglo a lo dispuesto en la legislacién vigente.»

El precepto puede entenderse actualmente obsoleto y vaciado de contenido conforme a la vi-
gente normativa de extranjeria, que generaliza la comunicacién —conste o no la existencia de
resoluciones repatriativas pendientes de materializacion- de las previsibles fechas de excarce-
lacion por razén de libertad definitiva conforme al articulo 151.4 RLOE —que sustancialmente
reproduce el articulo 136.5 del Reglamento derogado de 2001—, y que dispone que:

«los directores de los establecimientos penitenciarios notificaran a la comisaria provincial de poli-
cia respectiva de su demarcacion, con tres meses de anticipacion, la excarcelacién de extranjeros
que hubieran sido condenados en virtud de sentencia judicial por delito, a los efectos de que, en su
caso, se proceda a la expulsion, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero. A estos efectos, en los expedientes personales de los extranjeros condenados se hara cons-
tar si les ha sido incoado expediente de expulsién, asi como, en su caso, el estado de tramitacién en
que se halle».

Obsérvese que es la pena prevista al delito, y no la concretamente impuesta, la que determina la
causa de expulsion —articulo 57.2 LOE-; debe sin embargo criticarse el automatismo del precep-
to, que deberia dejar abierta la posibilidad de la regularizaciéon de penados extranjeros respecto
de los que conste un pronoéstico favorable de vida en libertad respetuosa de la ley penal, formu-
lado por la Junta de Tratamiento al amparo del articulo 67 LOGP, ya que en estos casos la causa
de expulsion careceria de fundamento, por lo que seria deseable su consideraciéon como causa
de concesion de autorizacion de residencia temporal por causas excepcionales en una eventual
modificacion del articulo 45 RLOE.

La comunicacion con tres meses de anticipacion del Director a la Comisaria Provincial del Cuer-
po Nacional de Policia se mantiene en el RLOE, que sin embargo la generaliza a todos los casos,

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

conste o no la existencia de resoluciones gubernativas de expulsion y en general repatriativas.
Ello obedece a la finalidad explicitada por el propio precepto reglamentario de que se materia-
lice la expulsion o repatriacion decretada, si constara resuelta; pero su realidad biolégica va
mas alld, posibilitando que en su caso se incoe expediente gubernativo de expulsion conforme
alo establecido en el articulo 57.2 LOE3, actualmente ajustado tras la reforma de la LO 2/2009 al
procedimiento preferente.

b’) La posibilidad de acceso de los extranjeros excarcelados al subsidio
y alas prestaciones por desempleo

La cuestion es si los penados extranjeros pueden acceder al subsidio de desempleo. En prin-
cipio, y como se ha advertido, el derecho contemplado en el articulo 35 LOGP corresponde a
todos los internos tras el momento de su excarcelacion, y es independiente de su condicién de
trabajadores y de haber cotizado o no a la Seguridad Social. Son condiciones legales: a) que se
hayan inscrito en la Oficina de Empleo dentro de los 15 dias siguientes a su excarcelacién; b) que
no hayan recibido una oferta de trabajo adecuada; c) que se cumplan determinadas condiciones
que reglamentariamente se establezcan, que se resumen en haber estado privado de libertad
por tiempo superior a 6 meses —con independencia de su condicién procesal-. Asi, pues, en
relacion con los extranjeros deberemos diferenciar dos situaciones:

a) En primer lugar, la de aquellos ciudadanos extranjeros que ostenten derecho de residen-
cia permanente o temporal, ésta ultima complementada por la oportuna autorizacién para
trabajar por cuenta ajena, y la de quienes se encuentren autorizados para trabajar en los
términos contemplados por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005, que
posteriormente examinaremos. En este caso, podran acceder a los beneficios del articulo 35
LOGP.

(3) Conforme al articulo 57.2 LOE «asimismo constituira causa de expulsion, previa la tramitacién del correspondiente
expediente, que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espana, por una conducta dolosa que constituya
en nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un ano, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados».

(4) El articulo 35 LOGP ha contemplado la posibilidad de acceso de los internos en general a las prestaciones por desempleo
tras su excarcelacion, supeditandola a diversas condiciones, al senalar que «los liberados que se hayan inscrito en la Oficina
de Empleo dentro de los 15 dias siguientes a su excarcelacion y no hayan recibido una oferta de trabajo adecuada tendran
derecho a la prestacién por desempleo en las condiciones que reglamentariamente se establezcan.» Se ha criticado por
innecesaria, haciéndose entender como una consecuencia légica derivada de la cotizacién de todo trabajador; la objeciéon
no es asumible, pues el derecho se reconoce a todos los reclusos, abstraccién hecha de su condicion de trabajadores. Y
efectivamente, el articulo 205.3 LGSS reconoce que «también se extenderad la protecciéon por desempleo, en las condiciones
previstas en este Titulo, a los liberados de prision.»

Otras previsiones normativas establecen medidas de apoyo estatal a la colocacién de liberados tras su excarcelaciéon; la
medida aqui contemplada es independiente de las actuaciones y ayudas que pudieran corresponder a la Asistencia Social
Penitenciaria tras la libertad del recluso.

Conforme al articulo 217.1 LGSS, la cuantia del subsidio por desempleo sera igual al 75 por 100 del salario minimo interpro-
fesional vigente en cada momento, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. Igualmente y conforme
al articulo 218.1 LGSS durante la percepcion del subsidio, la entidad gestora ingresarad las cotizaciones a la Seguridad Social
correspondientes a las prestaciones de asistencia sanitaria y, en su caso, proteccién a la familia. Conforme al articulo 218.3
LGSS, la aceptacion de un trabajo de duracién inferior a doce meses durante el plazo de espera no afectard al derecho a
obtener el subsidio, que quedara en suspenso hasta la finalizacién de aquél.
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b) En segundo lugar, los ciudadanos extranjeros que no tengan ni residencia permanente, ni resi-
dencia temporal con autorizacion para trabajar por cuenta ajena, ni se encuentren autorizados
para trabajar en los términos contemplados por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de
julio de 2005 precitado. En estos casos no podran acceder a los beneficios del articulo 35 LOGP.

Otra cuestion sera el acceso a las prestaciones por desempleo de quienes durante el cumpli-
miento material de la pena hayan estado desarrollando trabajos productivos por cuenta ajena,
inclusive para el Organismo Auténomo Trabajo y Formacién para el Empleo y retinan los requi-
sitos legales para su percepcion, ya que conforme al articulo 19 RD 782/2001, de 5 de junio, que
regula la relacion laboral de caracter especial de los penados que realicen actividades laborales
en talleres penitenciarios y la proteccion de la Seguridad Social de los sometidos a penas de
trabajo en beneficio de la comunidad:

«Los internos trabajadores sujetos a la relacién laboral especial penitenciaria quedaran incluidos
en el Régimen General de la Seguridad Social y gozaran de la prestacion de asistencia sanitaria,
asi como de la accién protectora del mismo en las situaciones de maternidad, riesgo durante el
embarazo, incapacidad permanente, muerte y supervivencia derivadas de enfermedad comun y
accidente no laboral, jubilacién y situaciones derivadas de las contingencias de accidente de trabajo
y enfermedad profesional. Asimismo, estaran protegidos por la contingencia de desempleo cuando
sean liberados de prision, en los términos establecidos en el Titulo III del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.»

b) Libertad condicional de extranjeros

La libertad condicional es una decision judicial de libertad anticipada acordada por el Juez de
Vigilancia Penitenciaria en base a la existencia de un pronéstico favorable de resocializacion
emitido por la Junta de Tratamiento y en su caso los especialistas que el Juez de Vigilancia esti-
me convenientes, unido a otras condiciones legalmente establecidas. Se regula en los articulos
90 a 93 CP, en relacién con 191 RP y siguientes.

Con relacion a la libertad condicional de extranjeros, se suscitan igualmente varias cuestiones:
en primer lugar, la vigencia de la comunicacién al Fiscal de las fechas de cumplimiento a efec-
tos de activar los mecanismos de la expulsion sustitutiva —articulos 26 y 197.2 RP—; en segundo
lugar, la mal llamada libertad condicional de extranjeros no residentes legalmente en Espana
—articulo 197.1 RP; en tercer lugar, la posibilidad de imponer directamente la expulsién como re-
gla de conducta al acordar la libertad condicional; y finalmente, la contradiccion de la exclusion
de la expulsion acordada en sentencia frente a la libertad condicional.

a’) Comunicacién al Ministerio Fiscal de las fechas de cumplimiento a fin de activar
mecanismos sustitutivos de la ejecucion de la pena

Conforme al articulo 27 RP:

«También se notificara al Ministerio Fiscal la fecha previsible de extincién de la condena en los
supuestos legales de sustitucion de la pena por medida de expulsion del territorio nacional y, en
todo caso, cuando se trate de penados extranjeros que extingan condenas inferiores a seis anos de
privacion de libertad».
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Precepto situado en la logica de la legalidad anterior, sin sentido en el nuevo modelo de expul-
sion decidida judicialmente en sentencia, introducido por la reforma de la LO 11/2003.

El articulo 27 RP se complementa con lo establecido en el articulo 197.2 RP, que dispone que:

«Con el fin de poder dar cumplimiento a la medida de expulsion prevista en el articulo 89 CP, se
comunicaran al Ministerio Fiscal las propuestas de libertad condicional de penados extranjeros
junto con un breve resumen de su situacion penal y penitenciaria, en el que se haran constar expre-
samente las fechas de cumplimiento de las dos terceras partes y de las tres cuartas partes de su
condena o condenas».

Debe entenderse como obsoleto por las razones ya explicadas, en el modelo introducido por la
reforma de la LO 11/2003, a reservas de la posibilidad de expulsién como regla de conducta de
lalibertad condicional a la que posteriormente nos referiremos.

b’) La mal llamada libertad condicional de extranjeros no residentes legalmente en Espana

Establece el articulo 197.1 RP que:

«En el caso de internos extranjeros no residentes legalmente en Espana o de espanoles residentes
en el extranjero, previa conformidad documentada del interno, se elevara al Juez de Vigilancia su
expediente de libertad condicional recabando autorizacion para que aquél pueda disfrutar de esta
situacion en su pais de residencia, asi como de las cautelas que hayan de adoptarse, en su caso, al
objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente en el pais fijado. A estos efectos, y siempre
que las normas de Derecho Internacional lo permitan, se podra solicitar a las autoridades compe-
tentes del Estado del pais fijado la aplicacién de las medidas de seguimiento y control de la libertad
condicional previstas en su legislacion interna».

El precepto no se ajusta especificamente a los extranjeros no residentes legalmente en Espana,
sino que se extiende también nominalmente a los espanoles residentes legalmente en el ex-
tranjero.

El precepto suscité debates porque algun Juzgado de Vigilancia aislado sostuvo la ilegalidad
del precepto, en base a que careceria de cobertura legal en el CP, y a la ausencia ratificacién por
Espana de determinados tratados y convenios europeos sobre la materia.

A nuestro juicio el articulo 197.1 RP no solamente no es ilegal, sino que en todo caso si de algo
se le puede tachar es de restrictivo: una de las condiciones imponibles en las resoluciones de li-
bertad condicional es la obligacién de respetar la residencia establecida en el expediente, por lo
que no solamente el extranjero no residente legalmente en Espana o bien el espanol residente
en el extranjero pueden acogerse a este precepto, sino que ademds podrian acogerse al mis-
mo los extranjeros residentes legalmente en Espana y los espanoles que desearan desplazarse
con cardcter mds o menos fijo en el extranjero: asistiriamos a una proyeccion de las facultades
que al Juez de Vigilancia otorga en el ambito de la libertad condicional mediante fijacién de
reglas de conducta el articulo 90.2 CP5 en relacién con el articulo 96.3.3.2 CP, que contempla la
obligacion de residir en un lugar determinado como posible medida de seguridad privativa de

(5) Conforme al articulo 90.2 CP «el juez de vigilancia, al decretar la libertad condicional de los penados, podrd imponerles
motivadamente la observancia de una o varias de las reglas de conducta o medidas previstas en los articulos 83 y 96.3 del
presente Codigo».
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derechos e indirectamente como regla de conducta imponible en materia de libertad condicio-
nal. Para estos casos el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra adoptar medidas conducentes a
verificar la efectiva salida del territorio nacional.

Para estos casos suscita problemas qué sucede si el extranjero quebranta la regla de conducta.
Tal y como aparece configurada la medida, no sera causa directa de detencion, sino de comu-
nicacién al Juez de Vigilancia que valorara la eventual revocacion del beneficio si el liberado
hubiera regresado sin previa autorizacion del Juez de Vigilancia antes de la fecha de licencia-
miento definitivo de sus responsabilidades.

¢’) La posibilidad de expulsion como regla de conducta

Examinada la posibilidad de imposicion de reglas de conducta conforme al articulo 9o.2 CP, se
suscita la cuestion de imponer directamente la expulsiéon como regla de conducta. De lege data
esta posibilidad se hace factible a la vista del articulo 9o.2 CP, en relacion con el articulo 96.3.2.2
CP, que contempla como la expulsion del territorio nacional de extranjeros no residentes legal-
mente en Espana posible medida de seguridad privativa de derechos e indirectamente como
regla de conducta imponible en materia de libertad condicional. Asistimos a una figura mixta
distorsionada, en que la propia ley mezcla dos instituciones en una, con resultados frankens-
teinianos.

d’) La antinomia nominal pero no real de la exclusion de la expulsién acordada en sentencia
frente a la libertad condicional

Un problema curioso de contradicciones lo suscita la posibilidad excepcional de la condena
en que el reo extranjero no residente legalmente en Espana el Juez o Tribunal sentenciador
motivadamente excluye la expulsion por considerar que la pena debe cumplirse en un centro
penitenciario en Espana. Asi acontece tanto en el caso de la expulsion integra para el caso de
penas inferiores a 6 anos —articulo 89.1-1 CP®- como en la parcial del dltimo cuarto de condena
o activada por el pase a tercer grado —articulo 89.1-II CP7—. La contradiccion es doble: en primer
lugar, de la decision adoptada con la posibilidad misma de libertad condicional; y en segundo
lugar, con la posibilidad de la concesion de la libertad condicional con autorizacién de residen-
cia en otro Estado contemplada por el articulo 197.1 RP, o con regla de conducta de expulsion,
que acabamos de resenar.

La propia libertad condicional constituye una decision de excarcelacién anticipada adoptada
por el Juez de Vigilancia que determina que, aunque el cumplimiento de la pena continua,
el reo no prosigue en un centro penitenciario; pero es que la decisiéon acordada por el Juez

(6) Conforme al parrafo primero del articulo 89.1 CP, «las penas privativas de libertad inferiores a seis anos impuestas a
un extranjero no residente legalmente en Espana seran sustituidas en la sentencia por su expulsion del territorio espanol,
salvo que el juez o tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espana».

(7) Conforme al parrafo segundo del articulo 89.1 CP, «<igualmente, los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal,
acordaran en sentencia la expulsién del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en Espana condenado
a pena de prisién igual o superior a seis afos, en el caso de que se acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se
entiendan cumplidas las tres cuartas partes de la condena, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada, aprecien que
la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espana».
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o Tribunal sentenciador era que en lugar de la expulsion, la naturaleza del delito justificaba
el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espana. Entendemos que la
referencia del articulo 89.1 CP constituye una clausula de estilo en su redacciéon que no puede
impedir el acceso a la libertad condicional del penado extranjero no residente legalmente
en Espana, pues en otro caso asistiriamos a un trato desigual no justificable bajo ningtiin

concepto.

La contradiccién se acentuia en los supuestos de aplicacion del articulo 197 RP, en que ademas
el reo sale de Espaiia, pero aun mads en los casos en que hipotéticamente el Juez de Vigilancia
llegara a acordar la expulsion como regla de conducta, conforme a los articulos 90.2 CP en rela-

cién con 96.2.2.2 CP.

Seguidamente consignamos cuadros de libertades y de repatriaciones penitenciarias:

CONCEPTO/TIPO DE EXCARCELACION 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
Expulsién admtva. con autorizacién judicial de preventivos 140 n ) 3
(Articulo 57.7 Ley Organica Extranjeria 8/2000) 4 3 33 9 5
Expulsién judicial sustitutiva de la pena aplicable 122 10 30 Ny 370
(Pena inferior a 6 anos. Art. 89.1 del Cédigo Penal) 229 043 3 n 7
Expulsion judicial al cuamplimiento de las 3/4 partes

condena 59 52 48 28 59
(Pena igual o superior a 6 afios. Art. 89.1C. P)

Traslado a pais de origen para cumplimiento de condena

(Convenio de Estrasburgo y otros 64 75 188 192 249
Tratados Bilaterales)

Libertad condicional 8 80 5 00
(Articulo 197 del Reglamento Penitenciario) 434 385 3 423 >

CONCEPTO/TIPO DE EXCARCELACION 2005 2006 2007 2008 2009

Libertad provisional 5.399 5.771 6.288 6.728 6.152
Extincion de condena 2.225 2.295 2.373 2.709 3.484
Extradicion 194 212 153 85
Otros 1178 1.394 1.799 2.178 2.258
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2005 2006 2007 2008 2009

TOTALES 10.922 11.340 12.065 13.155 13.715

Junto con la retencion y custodia de los internos, el régimen penitenciario comprende las me-
didas encaminadas a garantizar la convivencia ordenada y el buen orden del establecimiento.
De este modo, el estudio del régimen penitenciario en su proyeccién de la convivencia orde-
nada comprende las cuestiones siguientes: los modelos regimentales, las decisiones mismas
de asignacién del modelo regimental, las medidas de seguridad, el régimen disciplinario y las
recompensas.

A) Los modelos regimentales

Diferenciamos entre los modelos regimentales y su aplicacion a través de la separacion y la
clasificacion. Al margen del régimen de los preventivos, el sistema penitenciario espafol define
tres modelos regimentales comunes: el régimen ordinario, el abierto y el cerrado. No asistimos
a especialidad alguna en punto a la extranjeria, que se ajusta a los criterios generales.

B) Las decisiones de asignacion del modelo regimental
a través de la separacidn y la clasificacién

La aplicacion del modelo regimental procedente de cada interno se articula a través de dos de-
cisiones: las decisiones de separacion y las de clasificacion.

a) Separacidn interior y extranjeria

En principio, la extranjeria no constituye un factor legalmente determinante de la separacion;
sin embargo, en la practica puede convertirse indirectamente en un factor condicionante desde
la perspectiva del tratamiento como criterio condicionante de la separacién, pues el tratamiento
abarca las actividades reeducativas y las actividades de reinsercion social, con lo que la minimiza-
cién de los efectos desocializadores del internamiento puede llevar a acordar asignacién de mo-
dulo o departamento para establecer contactos con internos de una misma etnia, nacionalidad,
religion o lengua, y viceversa, puede erigirse en elemento de exclusion de asignacion de un deter-
minado departamento o médulo en funcién de incompatibilidades nacionales.

b) Clasificacién y extranjeria

La proyeccion de los principios basicos legales y reglamentarios nos lleva a formular las siguientes
conclusiones especificas:
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1. Lanacionalidad, la situaciéon administrativa del extranjero y su arraigo sociofamiliar o institu-
cional deben ser recogidos en el informe social, pues constituyen elementos integrados en el
historial individual, familiar y social del penado, y por ende una de las variables a considerar
en la clasificacion. En particular, la situacién administrativa es especialmente relevante por ser
un elemento condicionador de las expectativas laborales en el exterior, por lo que en funcién
de las circunstancias variables de cada caso puede afirmarse que la situaciéon administrativa
de residencia permanente y de residencia temporal con autorizacién de trabajo constituyen
variables de clasificacién positivas, en tanto que la ausencia de autorizacién de trabajo propia
de los extranjeros no residentes legalmente en Espana constituird una variable de clasificacion
desfavorable.

2. La condicién de extranjeria no va a representar especialidades ni peculiaridades en punto al
procedimiento de clasificacion. No obstante, y en atencién a lo expuesto, va a ser altamente
condicionante del acceso al tercer grado. La importancia de esta situacion justifica el examen
separado de la situacion del tercer grado.

c) Tercer grado y extranjeria

Aunque el acceso al tercer grado del penado extranjero no presenta especialidades normativas
en laregulacion penitenciaria, el nuevo sistema implantado por la LO 7/2003, de 30 de junio, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, y por la LO 11/2003,
de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia do-
méstica e integracion social de los extranjeros, han representado una alteracién muy impor-
tante del sistema de ejecucién penal en lo que a penados extranjeros no residentes legalmente
en Espana se refiere. ;En qué medida afecta la combinacion de ambas leyes al caso de penados
extranjeros?

El articulo 36.2 CP establece —tras la reforma introducida por LO 7/2003- que «cuando la dura-
cién de la pena de prision impuesta sea superior a cinco anos, la clasificacién del condenado
en el tercer grado de tratamiento penitenciario no podra efectuarse hasta el cumplimiento de
la mitad de la pena impuesta.» El precepto ha supuesto la aniquilacién parcial del sistema de
individualizacién cientifica en lo que a penas de prisiéon que exceden de 5 anos se refiere, me-
diante la implantacién del llamado en otros sistemas «periodo de seguridad». Cierto es que el
parrafo segundo del articulo 36.2 CP posibilita la reimplantacion del sistema de individualiza-
cién cientifica por decisién del Juez de Vigilancia Penitenciaria atendida la constatacion de un
pronéstico individualizado y favorable de reinsercién, ya que sefala que:

«El juez de vigilancia, previo pronéstico individualizado y favorable de reinsercion social y valo-
rando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucién del tratamiento reeducador,
cuando no se trate de delitos de terrorismo de la seccién segunda del capitulo V del titulo XXII del
libro II de este Cédigo o cometidos en el seno de organizaciones criminales, podra acordar razona-
damente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demas partes, la aplicaciéon del
régimen general de cumplimiento».

La aplicacion de esta norma supone de por si un efecto inmediato en el caso de los penados ex-
tranjeros: de entrada, en el caso de penas que excedan de seis afos, en la medida en que no cabe
la expulsion judicial sustitutiva integra, la posibilidad de acceso al tercer grado, que juntamen-
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te con el cumplimiento de las % partes puede ser determinante de la expulsién sustitutiva, ven-
dra vedada salvo que el Juez de Vigilancia Penitenciaria acuerde la reimplantacion del sistema
general de cumplimiento, atendida la constatacion de un prondstico favorable de reinsercion
social. Sin embargo, ha de convenirse en que mal puede constatarse dicho pronodstico cuando
la decision no conlleve propiamente el acceso a un régimen abierto, sino la materializacion de
una expulsién judicial ya acordada en sentencia, ex articulo 89.2 CP.

Los problemas de acceso al tercer grado desaparecen en los casos de imposibilidad de materia-
lizacién de la expulsion judicial sustitutiva. En estos casos, el parrafo cuarto del articulo 89.1 CP
senalaba que:

«En el supuesto de que, acordada la sustitucién de la pena privativa de libertad por la expulsién,
ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera al cumplimiento de la pena privativa de libertad ori-
ginariamente impuesta o del periodo de condena pendiente».

No existen como se ve imperativos legales determinantes literalmente de cumplimiento en
centro penitenciario espanol; queda asi abierto en consecuencia el régimen general de cum-
plimiento de la pena, y la imposibilidad de materializacion de la expulsién permite razona-
blemente pronosticar que el penado ha de permanecer en Espana tras su cumplimiento: los
riesgos de fuga asociados al intento de eludir una expulsion se conjuran, y las posibilidades de
acceso al régimen abierto se van abriendo dentro del sistema general de ejecucion de las penas.
Pero esto es la teoria, ya que enla practica, tratandose de extranjeros que no tengan la condicién
de residentes legales, como anteriormente examinamos, ni tienen en principio posibilidades
de acceso al trabajo salvo muy limitadas circunstancias que posteriormente examinaremos, y
ademads en muchos casos la ausencia de familiares y de arraigo va a erigirse en obstaculos retar-
datarios de los permisos, y en consecuencia derivada de lo anterior, de la progresion en grado.

Las cifras aportadas nos revelan una menor tasa porcentual de penados clasificados en tercer
grado extranjeros que nacionales, adverando estas dificultades materiales y reales: asi en sep-
tiembre de 2007 de la poblacién reclusa dependiente de la SGIIPP dependiente del Ministerio
del Interior un 16,5% de penados espanoles estaban clasificados en tercer gado por tan sélo un
10,04% de extranjeros; y de la poblacion reclusa penada dependiente de la Generalitat de Ca-
taluna en septiembre de 2008, la tasa de terceros grados era de un 19,8% de espanoles por un
13,7% de extranjeros.

La conclusion es evidente: las condiciones del cumplimiento material de la pena de prision de
los ciudadanos extranjeros no residentes legalmente en Espana son de facto muy diferentes a
la de los espanoles, por las dificultades de acceso al tercer grado y por las dificultades que exa-
minaremos dificultan su acceso al régimen de permisos.

C) Las medidas de seguridad penitenciarias y la extranjeria

A través de las medidas de seguridad se pretenden establecer mecanismos de control en orden
a conjurar los riesgos que puedan sobrevenir para la seguridad y convivencia ordenada, y en su
caso para el restablecimiento de esos valores. No se aprecian especialidades para las personas
extranjeras respecto de las medidas de seguridad —ni ordinarias (articulos 23 LOGP, y 63 RP y si-
guientes), ni extraordinarias o medios coercitivos (articulos 45 LOGP y 72 RP), ni excepcionales
(DF 1.2 LOGP y articulo 72.5 RP)-.
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D) El régimen disciplinario penitenciario de los reclusos y la extranjeria

El régimen disciplinario de los establecimientos penitenciarios de los reclusos es un conjunto
de normas que definen comportamientos infractores de la seguridad y la convivencia ordenada
de los establecimientos penitenciarios, que establecen el catdlogo de medidas sancionadoras,
que prevén los procedimientos a seguir para su eventual imposicién, y que regulan finalmente
las reglas de cumplimiento de las sanciones, asi como las normas de prescripcién y cancelacion;
se contiene en los articulos 41 a 44 LOGP.

No se aprecian especialidades para las personas extranjeras en el catdlogo de las faltas ni en el
de las sanciones y sus reglas de imposicion, ni en la definicion de las normas de cumplimiento,
prescripcion y cancelacion, pero si en la regulacion de los procedimientos, que se encuadra
en el articulo 44 LOGP, y especificamente en la instruccién. Como la premisa esencial para la
defensa es conocer los hechos objeto de imputacion, uno de estos requisitos, esencial para los
extranjeros que desconocen la lengua castellana, es la posibilidad de contar con intérprete, y a
tal fin el articulo 242.2.j) RP establece que en el pliego de cargos se hara constar la «posibilidad
de asistirse de un funcionario o interno como intérprete si se trata de un interno extranjero que
desconozca el castellano». Por lo demas, el RP no contempla otras especialidades respecto de
extranjeros, que en consecuencia tendran derecho de asesorarse, derecho a formular descargo
y a proponer pruebas de descargo, a que si se le deniegan lo sea razonando su improcedencia
o impertinencia, a que se materialicen las pruebas propuestas admitidas, asi como a que una
vez practicada se realice el tramite de puesta de manifiesto, y formular alegaciones, asi como a
conocer la propuesta de resolucion del instructor, y a solicitar la audiencia personal de la Comi-
sién Disciplinaria —articulo 244 RP-. Claro que es evidente que la disponibilidad del intérprete
se debe extender a todos estos tramites para asegurar el derecho de defensa del interno extran-
jero que desconoce el castellano, que no puede verse limitado a la mera traduccién del pliego de
cargos. En la resolucion del expediente, que se lleva a cabo por la Comisién Disciplinaria previa
audiencia del interno expedientado. Aunque no se mencionan especialidades, debe entenderse
que el interno extranjero que desconoce el castellano tendra derecho a la asistencia de intér-
prete, tanto en su audiencia por la Comision Disciplinaria, como en la notificacién del acuerdo
adoptado por la Comisién Disciplinaria.

E) El régimen de recompensas y la extranjeria

En sentido penitenciario las recompensas constituyen premios que se conceden por las Insti-
tuciones Penitenciarias a los internos como reconocimiento a su buena conducta. Las recom-
pensas se regulan por la LOGP en el articulo 46; a su vez, el RP lo contempla en sus articulos
263y 264. El articulo 46 LOGP no sélo vincula su concesién a la buena conducta, sino también
al espiritu de trabajo, al sentido de responsabilidad en el comportamiento personal y en las
actividades organizadas del establecimiento, y la determinacién del catdlogo de recompensas
la lleva a cabo el articulo 263 RP, que senala como tales las siguientes recompensas: «a) Comu-
nicaciones especiales y extraordinarias adicionales. b) Becas de estudio, donacién de libros y
otros instrumentos de participacion en las actividades culturales y recreativas del Centro. c)
Prioridad en la participacion en salidas programadas para la realizacién de actividades cultu-
rales. d) Reducciones de las sanciones impuestas. e) Premios en metélico. f) Notas meritorias.
g) Cualquier otra recompensa de cardcter andlogo a las anteriores que no resulte incompatible
con los preceptos reglamentarios.» Del enunciado de dicho catalogo se concluye que no asisti-
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mos a un sistema de numerus clausus, sino de numerus apertus, puesto que el apartado g) del
articulo 263 RP expresamente deja abierta la posibilidad de otros premios diferentes que pueda
considerar la Comision Disciplinaria, con tal de que guarden analogia con los contemplados en
los apartados precedentes.

Aunque asi examinados los preceptos, no se aprecian especialidades para las personas extran-
jeras privadas de libertad, las recompensas pueden cobrar importancia en varios ambitos de
manera especialmente significativa para este sector de poblacién reclusa extranjera, particular-
mente en lo que atane a comunicaciones extraordinarias, sean orales, telefénicas o especiales;
y los premios en metalico para caso de personas extranjeras sin recursos.

A) Concepto de tratamiento y concepciones clinica y moderna
del tratamiento penitenciario

La LOGP define el tratamiento como aquella parcela de la actividad penitenciaria encaminada a
obtener la reeducacién y la reinsercién social de los internos, y asi lo proclama explicitamente
en su articulo 59.1 LOGP:

«El tratamiento penitenciario consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la
consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los penados».

Ahora bien, la concepcién penitenciaria del tratamiento ha atravesado dos fases: en una prime-
raetapa clasica se encarna en la llamada concepcién clinica o terapéutico social del tratamiento;
desde finales de los anos 80 se ha pasado a una concepcién moderna y amplia del tratamiento,
reflejada en el articulo 110 RP.

B) La intervencion educativa y formativa

Atendido que la actividad reeducadora persigue reforzar las potencialidades positivas de los in-
ternos, y compensar sus déficits, carencias y problemadticas personales, un primer problema que
suscita un importante segmento de la poblacién reclusa extranjera es su desconocimiento del
espanol sin perjuicio de otras problematicas comunes a la del colectivo de reclusos espanoles.

Nuestro RP contempla las necesidades especificas de la poblacion reclusa extranjera en dos as-
pectos: en el acceso a la formacion y aprendizaje de la lengua espanola, asi como disponibilidad
en lo posible de material bibliografico en su propia lengua. Pero no debe olvidarse que aunque
la programacion del tratamiento compete a las Instituciones Penitenciarias a través de sus or-
ganos especializados, y especificamente la Junta de Tratamiento, su ejecucion es tarea de dichos
organos especializados, de otros auxiliares de los mismos —los equipos técnicos—y con la cola-
boracién no solamente del resto del personal penitenciario, sino ademas de la propia sociedad.
A este respecto el articulo 69.2 LOGP ya senalaba que:

«A los fines de obtener la recuperacion social de los internos en regimenes ordinario y abierto se
podra solicitar la colaboracion y participacion de los ciudadanos y de instituciones o asociaciones
publicas o privadas ocupadas en la resocializacion de los reclusos».
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Ello va a tener importancia capital, y el propio RP hace un recordatorio de que las Instituciones
Penitenciarias facilitaran toda la colaboracién que resulte factible de parte de otras Administra-
ciones, Instituciones e incluso ONGs.

a) El acceso a la formacion y aprendizaje de 1a lengua espaiola

A este primer aspecto se refiere el articulo 118.2 RP, conforme al cual:

«Los reclusos extranjeros tendrdn las mismas posibilidades de acceso a la formacién y educacion
que los nacionales. Con este fin, la Administracién Penitenciaria procurara facilitarles los medios
adecuados para aprender el idioma castellano y la lengua cooficial de la Comunidad Auténoma
donde radique el Centro penitenciario».

b) La disponibilidad en lo posible de material bibliografico en su propia lengua

Al segundo aspecto se refiere el articulo 127.3 RP, que sefnala que:

«En funcién del nimero de internos extranjeros existente en el Centro penitenciario, la biblioteca
podra disponer de publicaciones editadas en los idiomas extranjeros mds usuales. A tal fin, se soli-
citara la cooperacion de los servicios consulares correspondientes y de las organizaciones privadas
apropiadas».

c) Colaboracién en la resocializacion de reclusos extranjeros de instituciones y asociaciones

Senala el articulo 62.4 RP que:

«La Administracién Penitenciaria fomentard, especialmente, la colaboracién de las instituciones y
asociaciones dedicadas a la resocializacion y ayuda de los reclusos extranjeros, facilitando la coope-
racion de las entidades sociales del pais de origen del recluso, a través de las Autoridades consulares
correspondientes».

d) El programa de intervencion sobre internos extranjeros

La Subdireccién General de Tratamiento y Gestion Penitenciaria de la DGIP aprobé en el afio
2005 un programa de intervencion especifico sobre el colectivo de reclusos extranjeros. A fi-
nales del ano 2007 estaba implantado en 14 centros penitenciarios, con participacion de 257
internos participantes, con cuatro cursos especificos de formacion profesional, y que al margen
de lo anterior moviliza a 183 profesionales formados en 55 centros penitenciarios. En cuanto a
sus contenidos integra la intervencién educativa, la intervencién multicultural, la formacién
multicultural y la educacién en valores y habilidades cognitivas.

C) El trabajo penitenciario

a) Las dos acepciones, amplia y estricta, del trabajo penitenciario

El trabajo puede ser contemplado desde diversos puntos de vista; de una parte, en un sentido
muy amplio, como cualquier esfuerzo o actividad humana; de otra, en un sentido restrictivo,
como aquella ocupacién productiva retribuida por cuenta ajena.
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EI RP ha regulado el trabajo en el Titulo V, relativo al tratamiento, y lo hace ademads dinamitan-
do la concepcién amplia del trabajo formulada en el articulo 27 LOGP, como se concluye de la
diferenciacion en capitulos separados de la formacion, abordada en su capitulo III —conjun-
tamente con cultura y deporte—, de la relacion especial laboral penitenciaria, abordada en su
capitulo IV, y de los trabajos ocupacionales no productivos, abordados en su capitulo V, con lo
que el trabajo viene a configurarse en su version estricta de modalidad ocupacional productiva
y retribuida por cuenta ajena, circunscrita a la relacion laboral especial penitenciaria, aunque
con posterioridad los preceptos del capitulo IV han venido a quedar en gran medida derogados,
sustituyéndose su regulacién por la contenida en el RD 782/2001, de 6 de julio, que regula la
relacion laboral de cardcter especial de los penados que realicen actividades laborales en talle-
res penitenciarios y la proteccién de la Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en
beneficio de la comunidad.

b) El acceso al trabajo productivo en los talleres penitenciarios de los reclusos extranjeros

El articulo 36.1 LOE establece la obligatoriedad, por parte de los extranjeros mayores de dieci-
séis anos que deseen ejercer en Espana cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, por
cuenta propia o ajena, de obtener la correspondiente autorizacién administrativa para trabajar.
Tras la entrada en vigor del vigente RLOE el acceso a los talleres productivos de las Instituciones
Penitenciarias de los internos extranjeros quedo de entrada restringido a los reclusos extranje-
ros en situacion administrativa de residencia permanente® y a los de residencia temporal con
autorizacién para trabajar®. Ello suscitaba un problema en orden al acceso a los talleres pro-
ductivos de las Instituciones Penitenciarias de los internos extranjeros que no reunieran una
de esas dos condiciones, cuando el articulo 5.1.a) RD 782/2001, de 6 de julio, recogia entre los
derechos laborales de los internos trabajadores, el de no ser discriminados para el empleo, o
una vez empleados, por razones de nacionalidad.

Para resolver este problema, y en aplicacion de la DA 12.4 RLOE, el Consejo de Ministros adopté
el 1 de julio de 2005 un Acuerdo por el que se aprueban las Instrucciones por las que se deter-
mina el procedimiento para autorizar el desarrollo de actividades laborales, por parte de los
internos extranjeros en los talleres productivos de los centros penitenciarios, y el ejercicio de
actividades laborales a penados extranjeros en régimen abierto o en libertad condicional. Con-
cretamente se aborda esta cuestion en su Instrucciéon Primera, conforme a la cual se establecen
entre otras dos previsiones basicas:

En primer lugar, que la orden judicial de internamiento en prisién de un interno extranjero
tendra validez de autorizacion de trabajo para el desarrollo de actividades laborales en los ta-
lleres productivos de los Centros Penitenciarios, gestionados por el Organismo Auténomo de
Trabajo y Formacion para el Empleo.

(8) Conforme al articulo 70 RLOE, «se halla en situacién de residencia permanente el extranjero que haya sido autorizado
aresidir en Espana indefinidamente y a trabajar en igualdad de condiciones que los espanoles».

(9) Conforme al articulo 48 RLOE «se halla en situacion de residencia temporal, con autorizacion para trabajar, el extran-
jero mayor de 16 anos autorizado a permanecer en Espafa por un periodo superior a 9o dias e inferior a cinco anos, y a
ejercer una actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o ajena».
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Y en segundo lugar, que la validez de dicha resolucion judicial como autorizacién de trabajo se
prolongara hasta la finalizacion de las actividades laborales en los talleres productivos de los
Centros Penitenciarios, sin que ello pueda erigirse en obstaculo para una eventual posterior
medida de expulsién.

Esta regulacion se ha extendido a la Administracion Penitenciaria Catalana, a la que en prin-
cipio no se refiere textualmente el acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005 en
virtud de instrucciones y 6rdenes de servicio, extendiéndola igualmente a los menores extran-
jeros mayores de 16 anos no tutelados por la Entidad Publica en el ambito del sistema de refor-
ma juvenil

c) El acceso al trabajo productivo de los penados extranjeros clasificados en tercer grado
y liberados condicionales

A esta situacion se refiere la Instruccion Segunda del ACM de 1 de julio de 2005, que establece
las siguientes conclusiones:

En primer lugar, que la Subdelegacion del Gobierno, o Delegacién del Gobierno en las Comu-
nidades Auténomas uniprovinciales, podra conceder validez de autorizacién de trabajo a la
resolucion de la DFGIP de clasificacion en tercer grado o al auto del Juez de Vigilancia por el
que acuerda dicha clasificacion o la concesion de libertad condicional, siempre que el penado
extranjero reuna una de las siguientes condiciones:

a) Encontrarse en la situacién de residencia o en la de estancia por estudios, en el momento de
producirse la condena, teniendo en cuenta la posibilidad que establece el articulo 31.4 LOE.

b) Encontrarse, en el momento de la condena o en el de la resolucién de 1a DGIP de clasificacion
en tercer grado o auto del Juez de Vigilancia por el que acuerda dicha clasificacién o la conce-
sién de libertad condicional, en uno de los supuestos del articulo 45 RLOE, para la obtencién
de una autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales.

¢) Encontrarse, en el momento de la condena o en el de la resolucién de la DGIP de clasificacion
en tercer grado o auto del Juez de Vigilancia por el que acuerda dicha clasificacién o la conce-
sién de libertad condicional, en uno de los supuestos del articulo 72 RLOE, para la obtencion
de una autorizacién de residencia permanente.

En segundo lugar, la DGIP dara traslado de su resolucién, o del auto del Juez de Vigilancia, a
la Delegacién o Subdelegacion del Gobierno competente a efectos de concesion de validez de
autorizacién de trabajo, y a la Direccién General de Inmigracién, cuya concesién de validez de
autorizacion de trabajo tendra plenos efectos en materia de afiliacion, alta y cotizacién a la Se-
guridad Social, pero que no otorgara la condicion de residente extranjero, y tendra una dura-
ciéon maxima de seis meses.

En tercer lugar, que hasta la fecha de cumplimiento de la condena el interesado debera solicitar
su renovacion sucesiva a la Delegacién o Subdelegacion del Gobierno competente, sin que pue-
da erigirse en obstaculo impeditivo a su consideraciéon como causa de expulsion, salvo cancela-
cion de los antecedentes penales o concurrencia de las circunstancias del articulo 57.5 LOE.
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Las actividades de reinsercion social se encaminan a minimizar los efectos desocializadores
de la prision, partiendo del principio proclamado de que el interno no abandona la sociedad,
sino que continua formando parte de ella. Ello se proyecta en el derecho a la comunicacion de
su ingreso, el acceso a los medios de prensa escrita, radiofénicos y televisivos, en el derecho a
recibir paquetes y realizar encargos, en el derecho a mantener comunicaciones y a recibir visi-
tas, en el eventual acceso a un proceso de salidas progresivas del establecimiento penitenciario,
que culmina en sus mas altas cotas de expresion en el acceso al régimen abierto y a la libertad
condicional, estas dos ultimas figuras ya examinadas.

A) El derecho de comunicacién del ingreso a familiares, abogado y ademas a
autoridades consulares

Con independencia de su nacionalidad el articulo 51.3 LOGP establece que:

«Todo interno tiene derecho a comunicar inmediatamente a su familia y Abogado su detencion, asi
como a comunicar su traslado a otro establecimiento en el momento de ingresar en el mismo».

Pero, ademas, los ciudadanos extranjeros tienen derecho a comunicar el ingreso a las autorida-
des consulares, en los términos del articulo 15.2 RP, examinado en el apartado VI. A).b) de este
trabajo.

B) El acceso a los medios de prensa escrita, radiofénicos y televisivos

Conforme al articulo 128.1 RP:

«Asimismo, los internos tienen derecho a disponer de libros, periédicos y revistas de libre circula-
cion en el exterior, con las limitaciones que, en casos concretos, aconsejen las exigencias del trata-
miento individualizado, previa resolucion motivada de la Junta de Tratamiento del Establecimiento.
Contra dicha resolucion, que deberad ser notificada al interno, éste podra acudir en queja ante el Juez
de Vigilancia. También estardn informados a través de audiciones radiofénicas y televisivas».

Respecto a la prensa escrita del Estado de origen o en su lengua, puede servir lo establecido en
cuanto a la colaboracion en la resocializacion de reclusos extranjeros de instituciones y asocia-
ciones aludida en el articulo 62.4 RP, resenado en el apartado VIIIL B).c) de este trabajo.

C) El derecho a recibir paquetes y realizar encargos

El derecho a recibir paquetes y encargos se regula en los articulos 50 y 51 RP, y no tiene especia-
lidades.

D) Derecho a mantener comunicaciones orales y escritas en su propia lengua con
sus familiares y amigos

Los reclusos, nacionales o extranjeros, tienen ante todo el derecho a mantener sus comunica-
ciones en su propia lengua, ya que como senala el articulo 51.1 LOGP:
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«Los internos autorizados para comunicar periédicamente, de forma oral y escrita, en su propia
lengua, con sus familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e instituciones de
cooperacion penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacién judicial».

E) Derecho a que las necesidades especiales de comunicacién derivadas de su
extranjeria se contemplen y respeten en la organizacién del establecimiento
penitenciario

Ademas, las necesidades especiales de los internos extranjeros deben ser especificamente con-
templadas en la organizacion de comunicaciones y visitas, ya que establece el articulo 42.7 RP
que:

«Las comunicaciones y visitas se organizardn de forma que satisfagan las necesidades especiales de
los reclusos extranjeros, a los que se aplicardn, en igualdad de condiciones con los nacionales, las
reglas generales establecidas en este articulo».

La proyeccion biologica del precepto se podria concretar, por ejemplo, en admitir horarios es-
peciales diferenciados para las llamadas telefénicas de ciudadanos extranjeros en funcion de
las diferencias horarias correspondientes a su pais de origen, caso de que la llamada se efectua-
se a su pais.

F) Derecho a comunicar en locales adecuados con sus representantes
diplomaticos y consulares

Los apartados 3 y 4 del articulo 49 RP se refieren a los contactos con sus representantes diplo-
maticos y consulares, que tendran lugar en locales adecuados, conforme a reglas generales en
cuanto a nimero y requisitos, previa autorizacion del Director.

Asi, el articulo 49.3 RP senala que:

«Los internos extranjeros podran comunicar, en locales apropiados, con los representantes diplo-
madticos o consulares de su pais, o con las personas que las respectivas Embajadas o Consulados
indiquen, previa autorizacioén del Director del Establecimiento, y con aplicacion en todo caso de las
normas generales establecidas sobre nimero de comunicaciones y requisitos de las mismas en el
articulo 41».

Y por su parte el articulo 49.4 RP indica que:

«Alos subditos de paises que no tengan representante diplomatico o consular, asi como a los refu-
giados y a los apatridas, les serdn concedidas comunicaciones en las mismas condiciones con el
representante del Estado que se haya hecho cargo de sus intereses o con la Autoridad nacional o
internacional que tenga por misién protegerlos, o con las personas en quienes aquéllos deleguen».

G) Consideracion especial de los permisos de salida a reclusos ordinarios
de salida a extranjeros

Aunque en principio la regulacién vigente no ha previsto especialidades para los permisos de
ciudadanos extranjeros, y las recomendaciones internacionales inciden en que se posibilite su
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acceso sin discriminaciones, no puede dejar de reconocerse que al amparo de lo dispuesto en el
articulo 156.2 RP —que establece como motivos denegatorios de los permisos juridicamente re-
levantes la probabilidad de comision de nuevos delitos, de no reincorporacion, y de repercusion
perjudicial sobre el propio penado desde la perspectiva de su proceso de recuperacion social-,
y aun cuando la extranjeria en si misma no puede considerarse como causa de denegacion de
permisos, silo permitird en casos tales como inexistencia de vinculos sociales, familiares, ni ins-
titucionales, asi como en los casos de vinculacién a grupos de crimen organizado. En el primer
caso pueden concluirse razonablemente probabilidades de no reincorporacién muy superiores
a las abstractas que son propias y comunes de cualquier permiso autorizable; en el segundo
caso por las mismas razones, y por existir probabilidades de comision de nuevos delitos. Ello se
refleja en las estadisticas de penados que disfrutaban de permiso en los Centros Penitenciarios
dependientes de la Administracion Penitenciaria de Cataluna en septiembre de 2008, que se
cifraban en un 19,6% de penados extranjeros, frente a un 31,5% de penados espanoles.

Las probabilidades de no reincorporacion suelen aceptarse como razonables en los supuestos
de extradicién pendiente. Fuera de estos casos, la existencia de acogida social, familiar o ins-
titucional, en su caso, pueden permitir entender conjuradas las probabilidades de no reincor-

poracioén, en atencién a la fase de cumplimiento y demads circunstancias concurrentes en cada
caso.

En este sentido debe entenderse corregida la alusion de la extranjeria como variable de riesgo
manejada para la concesion de permisos, aunque el mantenimiento del empleo de este térmi-
no es censurable, y deberia contemplarse la sustitucién del término extranjeria por el de déficit
de acogida u otro andlogo en futuras Instrucciones de la DGIP, para evitar las proyecciones sub-
conscientes que el empleo del término extranjeria puede llegar a provocar.

Ello no obsta a que las estadisticas de la Administracion Penitenciaria de Cataluna reflejen una
tasa porcentual de quebrantamiento superior en el caso de penados extranjeros —5'7%— que
disfrutan de permisos respecto de los espanoles —2'5%~.

Junto a lo anterior, los estudios de la SGIP evidencian un mayor nimero de fugas consolidadas
entre los extranjeros: adjuntamos cuadros.

No Reingresos de Permiso
Espaiioles 2006-2009

100,0% -
20,0%
80,0% 1
70,0%
60,0%
50,0% -
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1-2meses
2-3meses
3-6 meses
1-1,5an0s
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Porcentajes acumulados de la duracién del reingreso
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No Reingresos de Permiso
Extranjeross 2006-2009
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Al ano y medio el 90% de los internos de origen espanol que han quebrantado permiso, han
reingresado en el sistema. En el mismo periodo lo han hecho tan sélo el 30%.

A las prestaciones asistenciales se refiere el parrafo segundo articulo 1 LOGP cuando, tras indi-
car que las Instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primor-
dial la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales priva-
tivas de libertad, asi como la retencion y custodia de detenidos, presos y penados, agrega que
«igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de ayuda para internos y liberados». La
labor asistencial de las instituciones penitenciarias respecto de internos y liberados viene a
aparecer no propiamente como una finalidad auténoma de la actividad penitenciaria, pero si
como un deber de la Administracién Penitenciaria respecto de internos y liberados, derivada
de su posicion de garante.

A) Asistencia alimentaria

La prestacion alimentaria se proyecta en el deber de la Administracién Penitenciaria de sumi-
nistrar al interno lo necesario para su alimentacion, vestuario, y material de higiene personal.
Como consecuencia de la posicion de garante asumida por la Administracién respecto del in-
terno a partir del momento mismo de su ingreso, la Administracién viene obligada a asegurar
su vida y salud. Para ello es imprescindible el suministro de una alimentacién adecuada, y por
ello el articulo 21.2 LOGP dice que:

«La Administracion proporcionard a los internos una alimentacién controlada por el Médico, con-
venientemente preparada y que responda en cantidad y calidad a las normas dietéticas y de higie-
ne, teniendo en cuenta su estado de salud, la naturaleza del trabajo y, en la medida de lo posible, sus
convicciones filosoficas y religiosas. Los internos dispondran, en circunstancias normales, de agua
potable a todas las horas».

Tal disposicion se completa con otras dos disposiciones: en primer lugar, la prevision de la par-
ticipacion de los internos en la confeccidn de los racionados: conforme al inciso final del apar-
tado 1 del articulo 24 LOGP:
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«En el desenvolvimiento de los servicios alimenticios y confeccién de racionados se procurara
igualmente la participacion de los internos».

Y en segundo lugar, el derecho de los internos a adquirir alimentos asi como otros productos
dentro de un circuito de economatos gestionado directamente por la Administracioén, o por
concesionarios por adjudicacion administrativa —articulo 24.2 LOGP-. A este respecto, debe re-
cordarse que conforme al articulo 230.3 RP:

«La Autoridad penitenciaria facilitara que los fieles puedan respetar la alimentacion, los ritos y los
dias de fiesta de su respectiva confesion, siempre que lo permitan las disponibilidades presupuesta-
rias, la seguridad y vida del Centro y los derechos fundamentales de los restantes internos».

Paralelamente, la Administracion debe suministrar en su caso a los internos vestuario adecua-
do, si estos carecieran del mismo, y la adecuacion del vestuario facilitado debe partir de no
hacer ostensible la condicion de recluso del interno, como senala el articulo 20.1 LOGP, que dis-
pone que:

«El interno tiene derecho a vestir sus propias prendas, siempre que sean adecuadas, u optar por
las que le facilite el establecimiento, que deberdn ser correctas, adaptadas a las condiciones clima-
tolégicas y desprovistas de todo elemento que pueda afectar a la dignidad del interno.» A renglén
seguido el articulo 20.2 LOGP establece que «en los supuestos de salida al exterior deberdn vestir
ropas que no denoten su condicién de recluidos. Si carecieran de las adecuadas, se les procurard las
necesarias».

Proyectando la regulacion anterior a la cuestion de la extranjeria, particularmente musulmana y
judia -lo que es valido igualmente para espanoles que observen estas religiones—la Administra-
cién Penitenciaria espanola viene facilitando alimentacién correspondiente a dieta musulmana
y llegado el caso adaptada a los judios, sin perjuicio del derecho de los internos interesados en
la adquisicién de productos que ajustandose a las reglas anteriores se acomoden a sus creencias
religiosas. Lo propio cabe predicar de indumentaria de vestuario, en que los internos no tienen
limitaciones en el uso de las prendas que elijan y empleen —por ejemplo, chilabas y velo-.

B) Asistencia sanitaria

También a consecuencia de la posicion de garante asumida por la Administracion respecto del
interno a partir del momento mismo de su ingreso, la Administracién viene para velar por su
vida y por su salud fisica y mental —articulo 3.4 LOGP-. La regulacion de la asistencia sanitaria
se encuentra en el articulo 36 y siguientes de la LOGP, y en los articulos 207 y siguientes del
RP. En consecuencia, no suscita problemas la asistencia sanitaria de los reclusos extranjeros,
garantizada integralmente por la Administracién Penitenciaria espafnola en concierto con las
Administraciones sanitarias territorialmente competentes.

C) Accion social penitenciaria

Establece el articulo 227 RP que:

«La accion social se dirigira a la solucion de los problemas surgidos a los internos y a sus familias
como consecuencia del ingreso en prisién y contribuira al desarrollo integral de los mismos».
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Con arreglo a este precepto, podemos definir la accién social penitenciaria como aquella par-
cela de la actividad penitenciaria, integrada en el drea de las prestaciones asistenciales que se
imponen a la Administracién Penitenciaria y que se derivan de su posicién de garante respecto
de los reclusos, que tiene por objeto contribuir a resolver los problemas surgidos a los internos
y a sus familias por razén del hecho del internamiento.

Organizativamente esta materia es competencia de la Subdirecciéon General de Medio Abierto y
Medidas Alternativas, y para el didlogo institucional de los Servicios Centrales con las Comuni-
dades Auténomas existe la llamada Comisién de Asistencia Social. En el plano de los servicios
periféricos, en cada Centro Penitenciario existen unas Unidades de Trabajo Social, que atienden
la demanda interna, y junto a ellas, en cada provincia, unos Servicios Sociales Penitenciarios
Externos que se les encomienda atender la demanda externa.

Alas funciones de la accion social penitenciaria se refiere en concreto el articulo 229 RP:

a) Asistencia al ingreso y elaboracién de la ficha social

Conforme al articulo 229.1 RP, dispone que:

«Los servicios sociales penitenciarios asistiran a las personas que ingresen en prision y elaboraran
una ficha social para cada interno, que formarad parte de su protocolo personal».

Ya hemos examinado su proyeccién en la extranjeria.

b) Atencién durante el internamiento de las solicitudes formuladas
por los internos y sus familiares

Durante el internamiento, se prevén ayudas asistenciales puntuales hasta 300 € en favor de
los internos y familiares que carezcan de medios econémicos, asi como de falta de cobertura
por parte de servicios sociales comunitarios, ante situaciones de urgencias; ayuda de gastos
funerarios, o para ayudar al traslado de cadaver, ayuda para gastos de documentacion mediante
abono de gastos de tramitacion del DNI, pasaporte, cuando carecieren de dichos documentos;
ayudas para insercion laboral con inclusién de gastos de curso, becas y transportes; y ayudas
para gastos académicos y de matricula de estudios, sea de ensefianza reglada o no.

c) Atencién especial a determinadas categorias de internos, como son las madres
con hijos y en régimen abierto

No presenta especialidades.
d) Conservacion de la Seguridad Social y adquisicion del derecho
ala asistencia sanitaria gratuita

No presenta especialidades.

e) Seguimiento y control del liberado condicional
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No presenta especialidades, fuera de su imposibilidad de realizacién en los casos de traslado a
otro pais, por aplicacion del principio de territorialidad en ausencia de mecanismos internacio-
nales suscritos por Espana.

f) Colaboracién en la planificacion de la ejecucion de las penas alternativas

Encontramos obstdculos legales, obviamente, para el acceso al trabajo en beneficio de la co-
munidad del extranjero no residente legalmente, que examinamos en el siguiente punto de la
unidad diddctica.

g) Ayudas para la excarcelacion

Su concrecion normativa radica en el articulo 17.4 LOGP, cobrando importancia las Instruccio-
nes de la DGIP, que vienen a definir la ayuda y prestaciones a internos, liberados y sus fami-
liares, destacandose ayudas para la excarcelacion para que el liberado que carezca de recursos
pueda llegar hasta el lugar de su residencia con abono de gastos de transporte, de pernocta y de
bolsillo, durante los primeros dias; un capitulo importante serd la coordinacion de ayudas que
el liberado puede recibir por parte de los servicios sociales comunitarios, que debe ser conside-
rada por los servicios sociales penitenciarios, dentro del objetivo del articulo 229.3 RP de que el
interno adquiera y, en su caso, conserven las prestaciones publicas a las que tiene derecho.

Entre estas prestaciones publicas que no son prestaciones penitenciarias, por ejemplo: las pres-
taciones por desempleo del articulo 35 LOGP, cuyos requisitos son: a) inscripcion en oficina de
empleo en 15 dias siguientes a la excarcelacion; b) que no haya recibido el liberado una oferta de
trabajo adecuada; c) que el interno haya estado privado de libertad durante un tiempo superior
a los 6 meses. Estas prestaciones son independientes de las que corresponderia al interno tra-
bajador como consecuencia de los derechos que correspondan por la relacién laboral especial
penitenciaria.

D) Asistencia religiosa

Asegurado constitucionalmente el derecho a la libertad religiosa, en cuanto a la asistencia re-
ligiosa de los internos se estara a lo establecido en los acuerdos firmados por el Estado espanol
con las diferentes confesiones religiosas; a su vez, la Autoridad penitenciaria facilitara que los
fieles puedan respetar la alimentacion, los ritos y los dias de fiesta de su respectiva confesion,
siempre que lo permitan las disponibilidades presupuestarias, la seguridad y vida del centro y
los derechos fundamentales de los restantes internos.

El Derecho Penitenciario ha ampliado sus fronteras mas alla del ambito prisional tradicional a
través de la irrupcion de las Instituciones Penitenciarias espafiolas en el ambito de las llama-
das medidas penales alternativas, que se concentra basicamente en la planificacioén y control y
seguimiento de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de la localizacién perma-
nente, asi como de las reglas de conducta en el caso de la suspensioén de la ejecucién de la pena,
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y de determinadas medidas de seguridad. Dicha intervencién se regula de manera especifica
en el RD 515/2005, de 6 de mayo, que establece las circunstancias de ejecucion de las penas de
trabajos en beneficio de la comunidad y de localizaciéon permanente, de determinadas medidas
de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad. Estas
nuevas figuras constituyen un elemento de capital importancia en relacion con las medidas
alternativas de la prisién que han pasado a ser gestionadas en los Servicios Centrales de la DGIP
por la Subdirecciéon General de Medio Abierto y Medidas Alternativas.

Un posible problema de la especialidad de la extranjeria se proyecta en la pena de trabajo en
beneficio de la comunidad. Suscita problemas su imposicion a ciudadanos extranjeros no re-
sidentes legalmente en Espana, o para ser mas exactos, de extranjeros que no tengan autoriza-
cion para trabajar —que en principio la ostentan los titulares de la residencia permanente, de la
autorizacién temporal con autorizacién para trabajar por cuenta ajena, y los propios penados
en los términos contemplados por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005, ya
que no tratdndose de internos condenados a penas de prisiéon quedan extramuros del Acuer-
do precitado, que sélo permite trabajar a los reclusos para el Organismo Auténomo Trabajo y
Formacion para el Empleo u 6rganos autonémicos equivalentes, y en el exterior, para terceros
diferentes del Organismo Auténomo precitado, partiendo de la clasificaciéon administrativa o
judicial en tercer grado juntamente con otros requisitos ya examinados. Nos inclinamos por
considerar que no existe tal especialidad, y que los sentenciados extranjeros sin autorizacién
de trabajo pueden ser condenados a la pena de trabajo en beneficio de la comunidad por las
razones siguientes. En primer lugar, no se trata de un extranjero que pretenda desempenar un
trabajo, lo que es un derecho cuyo ejercicio requiere una previa autorizaciéon administrativa,
sino de un extranjero condenado por una infraccién penal al que la ley asigna como castigo la
pena de trabajo en beneficio de la comunidad. En segundo lugar, al tratarse de un pronuncia-
miento judicial contenido en sentencia, rige lo dispuesto en el articulo 118 CE, que establece
que:

«Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como
prestar la colaboracién requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resuelto».

En tercer lugar, la regla 4 del articulo 49 CP establece que:

«Gozara de la proteccion dispensada a los penados por la legislacion penitenciaria en materia de
Seguridad Social»'®,

lo que nos reconduce a los articulos 19 a 21 del RD 782/2001, de 6 de julio, que regula la relacién
laboral de caracter especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres peni-
tenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio
de la comunidad. De este modo, incluso sosteniendo la necesidad de autorizaciéon de trabajo
para cumplir la pena de trabajo en beneficio de la comunidad, entra en juego la Instruccion 1.2

(10) Este precepto se superpone al articulo 11.1 RD 515/2005, de 6 de mayo, por el que se establecen las circunstancias de
ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de localizacion permanente, de determinadas medidas
de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad, precepto que establece que «la
proteccién de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajos en beneficio de la comunidad se efectuara de acuerdo
con lo establecido en la normativa que resulte de aplicacién.» Asi, la proteccién de Seguridad Social no queda supeditada
al cumplimiento de los requisitos de a normativa general de la Seguridad Social, sino que nace ope legis de la propia reso-
lucién judicial.
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del Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005, que otorga a la resolucién judicial
de internamiento —en este caso, la sentencia o en su caso el auto de aprobacion del plan de eje-
cucion del trabajo en beneficio de la comunidad- validez como autorizacién de trabajo para el
desarrollo de las actividades laborales en los talleres productivos de los Centros Penitenciarios
—en este caso y por extension al penado a trabajo en beneficio de la comunidad-.

Enlo concerniente a la pena de localizacién permanente, no se advierten problemas como tam-
poco en la ejecucion de medidas de seguridad, ni en las reglas de conducta impuestas en sus-
pension de la ejecucion de la pena de prision.
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delito, para finalizar con el analisis de la situacion en el marco juridico espanol y las propuestas
de lege ferenda a la luz de la normativa internacional.

(*) Este trabajo constituye un amplio resumen actualizado del informe entregado en diciembre de 2008 sobre «Trata de
menores. Aspectos juridicos, perspectivas de Derecho comparado y propuestas de lege ferenda en relacién con el marco
normativo espafiol», encuadrado en uno de los proyectos de investigacién de la «Catedra Concepcién Arenal», financiado
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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This paper focuses on the legal aspects related to human trafficking, with special reference
to minors. Particular relevance has been devoted to the formation of the offence of human
trafficking as autonomous. This implies the independence of the offence from the crimes in
which the exploitation of specific individuals becomes a reality and also from the crime of
migrant smuggling. To this purpose we analyze the historical evolution of human trafficking
as a criminal phenomenon in terms of international law, paying particular attention to the
most recent legislative texts which are legally binding in Spain. We also conduct research on the
current Spanish legal framework and make de lege ferenda proposals based on international
standards.

A) Perspectiva historica. B) Naciones
Unidas. a) Primeras iniciativas en la esfera de Naciones Unidas en materia de trata de seres
humanos, en particular menores. b) Iniciativas recientes en la esfera de Naciones Unidas en
materia de trata de seres humanos, en particular menores. Especial consideracién del Proto-
colo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y ninos
(Protocolo de Palermo). a’) Convencion sobre los Derechos del Nifio y Protocolo Facultativo
relativo a la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de ninos en la pornografia.
b’) Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (Con-
vencion de Palermo) y Protocolos a ella. ¢’) Resoluciones aprobadas por la Asamblea General y
la Comisioén de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en relacion con la trata de mujeres
y ninas. d’) Otros organismos supranacionales vinculados o dependientes de Naciones Unidas.
C) Consejo de Europa. a) Recomendaciones del Consejo de Europa en relacion con la trata de
seres humanos. b) Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres hu-
manos, mayo 2005. ¢) Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion de los nifios contra
la explotacion y los abusos sexuales (Lanzarote, 25 de octubre de 2007). D) Unién Europea. a)
Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo de la Unién Europea de 19 de julio de 2002 relativa
a la lucha contra la trata de seres humanos. b) Declaracién de Bruselas sobre la prevencion y
el combate de la trata de seres humanos. c) Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo de 22 de
diciembre de 2003 relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia
infantil (Diario Oficial de la Unién Europea L 13/44, de 20 de enero de 2004). d) Otros textos
relevantes en la esfera de 1a Unién Europea.
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A) Europa. a) Gran Bretana. b) Alemania. c) Suiza. d) Austria. e) Fran-
cia. f) Rumania. g) Portugal. h) Italia. B) América. a) Estados Unidos de América. b) México.
c) Colombia.

A) Situacion legislativa actual en la esfera penal. B) Propuestas de re-
forma legislativa. a) El anteproyecto de reforma del Codigo Penal de 2008. b) El proyecto de
reforma del Cédigo Penal de 2009.

La trata de personas como realidad sociolégica es conocida desde antiguo en la esfera interna-
cional. Inicialmente legitimada en el marco de la concepcion histérica que asumia la esclavitud
o la servidumbre como un fendmeno éticamente aceptable (Antigua Grecia, Imperio Romano,
Edad Media y en gran parte de la Edad Moderna), su configuracién como una practica ilicita
atentatoria contra la dignidad del ser humano y, por lo tanto, contra la esencia misma de la
persona se ha producido fundamentalmente a lo largo del siglo XX. Ya desde inicios de dicha
centuria diversos textos a nivel supranacional venian subrayando la profunda inmoralidad de
dicha practica y exigian a los Estados esfuerzos concertados en aras a poner fin a toda forma de
esclavitud, servidumbre, explotacion sexual o laboral y analogas, asi como, en general, a acabar
con todos aquellos fenémenos asociados con el moderno concepto de trata de personas. Al hilo
de dicho movimiento en la esfera internacional los legisladores internos han ido incorporando
progresivamente diferentes prescripciones normativas dirigidas a hacer frente a dichos fené-
menos a través de las distintas regulaciones (con especial incidencia en la esfera penal).

Por lo tanto, la trata de personas constituye un fenémeno muy antiguo que ha acompanado a
la humanidad desde tiempos remotos; sin embargo, su visualizacion, y su consideraciéon como
violacién de los derechos humanos y como delito iinicamente ha cobrado relevancia en el am-
bito juridico en las ultimas décadas. Ya en la Edad Media el término «trata» se empleaba en el
contexto de la lucha entre los reinos cristianos y musulmanes, cuando las personas adquirian
la categoria de mercancia y bajo estas condiciones eran llevadas de un lugar a otro para su com-
praventa.

Posteriormente, en el siglo XIX e inicios del XX se hacia alusién a la Trata de Blancas, para defi-
nir al comercio de mujeres blancas europeas y americanas que eran raptadas para su posterior
traslado a paises arabes, africanos o asiaticos con la intencién de someterlas a la prostitucion
o emplearlas como concubinas. A partir del reconocimiento internacional de los derechos hu-
manos como valor universal y de la abolicién de la esclavitud, se establecié que eran victimas
hipotéticas de trata las mujeres con independencia de su raza y continente de origen, abando-
nandose el término «trata de blancas» y acunandose el concepto que conocemos actualmente
«trata de personas».

No obstante, el referido reconocimiento expreso a nivel internacional no ha conseguido erra-
dicar este horrible fendmeno, que se ha visto intensificado a través de la proliferacion de las

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion y el proceso de globalizacién. Este ul-
timo proceso ha influido decisivamente en ambitos como el de los movimientos migratorios
a nivel mundial, al ahondar en las marcadas diferencias entre paises ricos y pobres, generando
como consecuencia una de las mas comunes formas de migracion, la propiciada por motivos
econdémicos, ya que muchas personas emigran buscando en otro pais mayores ingresos o un
mejor nivel de vida. A esta situacién se anade la configuracién de redes de criminalidad a nivel
internacional que, aprovechandose del fenémeno de la globalizacién y de la situacién de vulne-
rabilidad en la que se encuentran las personas que habitan en los paises menos desarrollados,
se dedican a captar, reclutar o intermediar de alguna forma, mediante la amenaza, la coaccion,
el engano u otros medios ilegitimos a personas necesitadas con el fin de explotarlas en diferen-
tes lugares del mundo.

El nuevo negocio de redes de tratantes genera enormes ingresos a bajo coste con base en una
mercancia barata y abundante: las personas que viven en situaciones de extrema pobreza. Asi,
miles de seres humanos' provenientes de Ameérica Latina, El Caribe, Africa, Asia y Europa del
Este son desplazados de un lugar a otro bajo engano, violencia o amenaza para luego ser some-
tidos a la esclavitud o trabajo forzado, lo que ha convertido a la trata de personas en la actividad
global mas lucrativa después del trafico de drogas y de armas.

El presente trabajo pretende abordar el fendmeno de la trata de personas desde una perspectiva
juridica al objeto de determinar la situacion concurrente en Espana en relacion con el parti-
cular. Con dicho objeto, se comienza por llevar a cabo un estudio de naturaleza histérica a fin
de concretar los distintos textos juridicos aprobados en la esfera supranacional. Nuestro pais,
una democracia consolidada y que constituye un referente en muchos aspectos a nivel inter-
nacional, ha firmado y ratificado buena parte de dichas Convenciones y Tratados, asumiendo
obligaciones (asi, por ejemplo, de incriminacion de determinadas conductas) al hilo de ellas.
Un andlisis en profundidad de los instrumentos concurrentes en el ambito supranacional (Na-
ciones Unidas, Consejo de Europa, Unién Europea) permitira concretar las conductas que nece-
sariamente deben ser objeto de tipificacion penal a nivel interno en Espana en relacién con la
trata de menores.

Por otro lado, y con el fin de ilustrar adecuadamente las posibles formas de incriminacién de
dichas conductas, se procede a analizar los modelos de Derecho comparado existentes en ma-
teria de trata de personas (y especialmente, de menores), utilizando una serie de Estados de re-
ferencia tanto del contexto europeo (Francia, Rumania, Italia, Portugal, Reino Unido, Alemania,
Austria y Suiza) como americano (Estados Unidos, México y Colombia). Consideramos que la
heterogeneidad de las realidades politicas y, en consecuencia, legislativas de los distintos Esta-
dos analizados permite una perspectiva lo suficientemente rica y plural como para formular las
oportunas propuestas de lege ferenda en el contexto legislativo espanol.

A) Perspectiva histoérica

A principios del siglo pasado, el discurso de los Derechos Humanos que se fue asentando pro-
gresivamente a nivel mundial provocé que los Estados europeos proscribiesen la practica del

(1) Seguin la Organizacién Internacional para las Migraciones se estima que hoy dia existen en todo el mundo entre 600.000
y 800.000 victimas de esta forma moderna de esclavitud, en su mayoria mujeres, nifios y nifas. Véase Juan Artola: El caso
de la Trata de Personas, OIM, México, 2005.
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comercio con seres humanos, sobre todo desde la perspectiva de proteger a sus poblaciones.
Surge asi, el 18 de mayo de 1904, el primer «Acuerdo Internacional para la Supresion del Trafico
de Trata de Blancas»*; una legislacion inicial tenida de los valores moralizantes de la época que
buscaba prohibir el transito de mujeres europeas entre fronteras para su empleo en la prosti-
tucion.

A dicho Acuerdo se le criticaba que realmente no pretendia proteger los Derechos Humanos
de todas las personas objeto de comercio y explotacion, sino proteger el concepto de «moral
publica» desde una perspectiva europea.

Particular importancia en el marco de dicho proceso procede reconocer a la elaboraciéon de la
«Convencion Internacional relativa a la represion de la Trata de Blancas», suscrita el 4 de mayo
de 1910, fruto de sendas conferencias celebradas en Paris por parte de diversos plenipotencia-
rios europeos; la primera del 15 al 25 de julio de 1902, que establecié un proyecto, y la segunda
del 18 de abril al 4 de mayo de 1910, que concluyo6 en la referida Convencion. Entre los aspectos
relevantes se encontraba el reconocimiento de que la trata podia darse tanto en el interior de
los paises (cardcter interno) como -y esto era lo verdaderamente relevante— hacia el exterior de
éstos (caracter trasnacional), definiéndose la trata como el trafico de mujeres acompanado de
fuerza, amenaza, fraude o alguna clase de abuso. Sin embargo, la explotacion para el ejercicio
de la prostitucion no formaba parte de la definicién de trata porque constituia una practica
reglamentada y, por lo tanto, legal mientras se mantuviera dentro de los mdargenes del control
policial y sanitario a que la sometia el Estado’.

A esta Convencion le siguen otras, como la «Convencion Internacional para la represion de la
Trata de Mujeres y Ninos», hecha en Ginebra el 30 de septiembre de 1921, desembocando final-
mente en la «Convencion sobre la Esclavitud», hecha en Ginebra el 25 de septiembre de 1926,
en la cual se establecia que «la trata de esclavos comprende todo acto de captura, adquisicién o
cesion de cualquier individuo para venderlo o cambiarlo y en general todo acto de comercio o
de transporte de esclavos»*.

El 11 de octubre de 1933 la Sociedad de Naciones adopté en Ginebra (Suiza) la «Convencién Inter-
nacional relativa a la represion de la Trata de mujeres mayores de edad», con el que se pretendia
completar el Convenio del 18 de mayo de 1904 y las Convenciones del 4 de mayo de 1910 y del 30
de septiembre de 1921, relativos a la represion de la trata de mujeres y ninos.

(2) Acuerdo firmado en Paris el 18 de mayo de 1904 y enmendado por el Protocolo firmado en Lake Success, Nueva York,
el 4 de mayo de 1949. Disponible en Internet: http.//proteoz.sre.gob.mx/tratados/archivos/TRATA%20DE%20BLANCAS-
ACUERDO.pdf.

(3) El texto de esta convencion puede consultarse en Internet con distintas versiones castellanas. Reproducimos a conti-
nuacion la que parece mds acertada:

«Articulo 1: Debe ser castigado cualquiera que, para satisfacer las pasiones de otro, haya reclutado, secuestrado o seducido,
aun con su consentimiento, a una mujer o joven menor de edad, con propésitos licenciosos, aun cuando los diversos actos
constitutivos de la infraccién se hayan cometidos en paises diferentes.

Articulo 2: Debe ser castigado cualquiera que, para satisfacer las pasiones de otro, mediante engafo o con ayuda de vio-
lencias, amenazas, abuso de autoridad, o cualquier otro medio de coaccién, haya reclutado, secuestrado o seducido a una
mujer o joven mayor de edad, con propésitos licenciosos, aun cuando los diversos actos constitutivos de la infraccién
hayan sido cometidos en paises diferentes».

(4) Articulo 1.2 Convencién sobre la Esclavitud. Sociedad de Naciones, 1926.
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Fue el «Convenio para la represion de la Trata de personas y de la explotacion de la prostituciéon
ajena», adoptado 2 de diciembre de 1949, el que represent6 el cambio de la politica reglamentis-
ta de la prostitucion a la politica de tipo abolicionista, unificando en un mismo concepto pros-
titucion y trata, dado que una y otra recibian una valoracion penal negativa: la trata, porque
implicaba coaccion y abuso en la captacion y traslado de personas; la prostitucion, en tanto que
su explotacion, consentida o no, resultaba prohibida’. El Preambulo de la Convencion declaraba
que «la prostitucion y el mal que le acompana, es decir, la trata de seres humanos con fines de
prostitucion son incompatibles con la dignidad y el valor de la persona humana y ponen en
peligro el bienestar del individuo, de la familia y de la comunidad».

B) Naciones Unidas

En esta esfera debemos destacar la incidencia de una serie de textos aprobados por parte de la
Comunidad Internacional en su conjunto y dirigidos bien directamente a la proteccion de los
derechos del nino, bien a la lucha contra determinadas formas de criminalidad, particularmen-
te la conocida como criminalidad organizada y, de manera especial, la trata de personas.

Cabe poner de manifiesto la relevancia de dichos Convenios y Protocolos con base fundamen-
talmente en los siguientes argumentos:

1) Valor normativo de las Convenciones y Protocolos adoptados en estas esferas una vez han
sido firmados y ratificados por un determinado Estado.

2) La propia consolidacién de determinados derechos en la esfera supranacional a través de su
inclusion en textos aprobados por organismos de referencia a nivel internacional-universal
aumenta la legitimidad y el reconocimiento social de lo alli dispuesto, con independencia de
que un determinado Estado no se haya adherido a él.

3) En relaciéon con materias respecto de las cuales existe un importante consenso en la esfera
internacional, el desarrollo del proceso legislativo interno sobre la base de lo aprobado pre-
viamente en las esferas mencionadas facilita la adhesion y el desarrollo de las iniciativas
legislativas coherentes con los criterios asentados en el dmbito supranacional.

A efectos de nuestro andlisis procede destacar la importancia de una serie de textos de referen-
cia que serviran para perfilar la proteccion del menor de edad —en particular en relacién con la
trata de personas— en nuestro pais.

a) Primeras iniciativas en la esfera de Naciones Unidas en materia de trata de seres
humanos, en particular menores

Con el fin de establecer una legislacion internacional mas especifica en materia de trata de per-
sonas que se ajustara a las nuevas concepciones y modalidades surgidas en estas esferas y en
cumplimiento del proyecto de Convenio de la Sociedad de Naciones de 1937, con el objeto de
extender el alcance de los instrumentos internacionales existentes en materia de trata de per-

(5) Véase Maria Luisa Maqueda Abreu: «Hacia una nueva interpretacion de los delitos relacionados con la explotacion
sexual», Diario La Ley, 2006, p. 1502.
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sonas, las Naciones Unidas desde su conformacion hasta el dia de hoy han elaborado diferentes
documentos, siendo las primeras iniciativas en relacion con el particular las siguientes:

— Protocolo de modificacién del Acuerdo internacional del 18 de mayo de 1904 para la repre-
sion de la trata de blancas; del Convenio internacional del 4 de mayo de 1910 para la repre-
sion de la trata de blancas®.

— Protocolo de modificacién de la Convencion para la represion de la trata de mujeres y nifos,
concluida en Ginebra el 30 de septiembre de 1921, y la Convencién para la represion de la
trata de mujeres mayores de edad, concluida en Ginebra el 11 de octubre de 1933".

Tras el bloque de protocolos de modificacion de los primeros textos internacionales para la
represion de la trata, cabe destacar los siguientes textos normativos internacionales emanados
directamente de Naciones Unidas que aluden también a la materia:

- Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos?®, texto de enorme trascendencia en la es-
fera supranacional que surgio con la pretension de constituir el ideal comun de todos los
pueblos. Asi su articulo 1 establece que «todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos», siendo aiin mas especifico respecto al tema que nos ocupa el articulo 4
que manifiesta: «nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata
de esclavos estan prohibidas en todas sus formas». Asimismo, el articulo 16 de la Declaracién
también contempla como derecho fundamental el contraer matrimonio «sélo mediante li-
bre y pleno consentimiento de los futuros esposos».

— Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena’, mediante el cual los Estados Partes se comprometian a castigar a todo aquel que, para
satisfacer las pasiones de otro, concertare la prostituciéon de una persona, aun con el consen-
timiento de tal persona o explotare la prostitucion de una persona, aun con el consentimien-
to de ésta*. El articulo 2 del mencionado Convenio dispone que los Estados Parte castigaran
a toda persona que mantuviere una casa de prostitucién, la administrare o a sabiendas la
sostuviere o participare en su financiamiento; diere o tomare a sabiendas en arriendo un
edificio u otro local, o cualquier parte de los mismos, para explotar la prostitucion ajena.

Esta Convencion también establece que los Estados Parte perseguiran toda tentativa, partici-
pacion intencional o acto preparatorio para la trata de personas o la prostitucién ajena”. En
el caso de que un nacional cometiera las infracciones en el extranjero y regresase al pais del
que era nacional, éste debia ser juzgado por los tribunales nacionales. Aspecto criticable de
ésta es que no regulaba todas las manifestaciones de la explotacion sexual ni otros tipos de
explotacion. Sin embargo, en el lado positivo este Convenio no se limitaba solamente a las

(6) Aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1948.
(7) Aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de octubre de 1947.
(8) Aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de la Naciones Unidas. Resolucion 217 A (I1I).

(9) Aprobado por la Asamblea General en su resolucion 317 (IV), de 2 de diciembre de 1949. El Convenio entré en vigor el 25
de julio de 1951.

(10) Articulo 1 Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena.

(11) Articulos 3 y 4 Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotaciéon de la prostitucion ajena.
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victimas mujeres y ninos, sino que reconocia que la trata podia afectar a personas de uno u
otro sexo, independientemente de su edad.

— Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las ins-
tituciones y practicas andlogas a la esclavitud®, la cual define los diferentes tipos de servi-
dumbre, distinguiendo asi:

a)

La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicién que resulta del hecho de que
un deudor se haya comprometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien so-
bre quien ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si los servicios prestados, equi-
tativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su duracién ni
se define la naturaleza de dichos servicios.

La servidumbre de la gleba, o sea, la condicion de la persona que esta obligada por la ley,
por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a
otra personay a prestar a ésta, mediante remuneracion o gratuitamente, determinados
servicios, sin libertad para cambiar su condicién®.

Esta Convencion también enumera otras instituciones o practicas andlogas a la esclavitud
entre las cuales menciona™:

a)

La situacion en que una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o
dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o en especie entregada a
sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo de personas.

Cuando el marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de ceder-
la a un tercero a titulo oneroso o de otra manera.

Cuando la mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra
persona.

Por ultimo, en dicha Convencién se considera también que debe ser abolida o abandonada toda
institucién o practica en virtud de la cual un nino o un joven menor de dieciocho anos es entre-
gado por sus padres, o por uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracion
o sin ella, con el propdsito de que se explote a la persona o el trabajo del nino o del joven®.

— Declaracién de los Derechos del Nifio*, promulgada a fin de que éste pueda tener una infan-
cia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades que
en ella se enuncian.

(12) Adoptada por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econémico y Social. Resolucién 608
(XXI), de 30 de abril de 1956.

(13) Articulo 1.a) y b).

(14) Articulo 1.¢).

(15) Articulo 1.d).

(16) Declaracion proclamada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959. Resolucién 1386 (XIV).
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En cuanto a la trata de ninos y ninas la Declaracion establece en su principio 9 que «el nino
debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion. No serd objeto
de ningun tipo de trata».

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, el cual respecto al tema de la trata de
personas establece en su articulo 8 que «nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y
la trata de esclavos estaran prohibidas en todas sus formas». Igual énfasis hace al establecer
que nadie estara sometido a servidumbre ni sera constrenido a ejecutar un trabajo forzoso u
obligatorio.

Este Pacto, ademds de prohibir la esclavitud y la trata de esclavos, asi como la servidumbre
de las personas, incorpora a este elenco de prohibiciones el trabajo forzoso u obligatorio. No
obstante, establece una serie de supuestos que no habran de considerarse trabajo forzoso
u obligatorio, tales como: el cumplimiento de una pena de trabajos forzados impuesta por
un tribunal competente; los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados, se exijan
normalmente de una persona presa en virtud de una decision judicial legalmente dictada,
o de una persona que habiendo sido presa en virtud de tal decision se encuentre en libertad
condicional; el servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la exencién por
razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes se
opongan al servicio militar por razones de conciencia; el servicio impuesto en casos de peli-
gro o calamidad que amenace la vida o el bienestar de la comunidad; el trabajo o servicio que
forme parte de las obligaciones civicas normales.

— Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®, el cual reconoce el de-
recho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, estable-
ciendo una serie de indicaciones y garantias con el fin de evitar la trata de personas para su
explotacion laboral, tales como:

a) Unaremuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna
especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no infe-
riores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las dispo-
siciones del presente Pacto;

b) Laseguridad y la higiene en el trabajo;

c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria su-
perior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servi-
cio y capacidad;

(17) Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.

(18) Pacto adoptado y abierto a firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16
de diciembre de 1966, esto es, en la misma fecha que el «Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos». Entrada en
vigor: 3 de enero de 1976.
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d) Eldescanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y
las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos®.

— Declaracién sobre la eliminacién de la discriminacién contra la mujer®. Particular impor-
tancia ostenta su articulo 6, que en su apartado 2.a) dispone que la mujer tendra el mismo
derecho que el hombre a escoger libremente conyuge y a contraer matrimonio s6lo median-
te su pleno y libre consentimiento. Por otro lado, el articulo 6.3 impone la prohibicién del
matrimonio de ninos y los esponsales de jovenes antes de haber alcanzado la pubertad. Las
previsiones anteriores resultan relevantes, pues no resulta extrano en algunos Estados que
un nimero importante de personas (especialmente mujeres y en muchos casos menores de
edad) sean objeto de trata con fines matrimoniales.

b) Iniciativas recientes en la esfera de Naciones Unidas en materia de trata de seres
humanos, en particular menores. Especial consideracién del Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niiios (Protocolo de
Palermo)

a’) Convencion sobre los Derechos del Nifo y Protocolo Facultativo relativo a la venta de
ninos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia

Como primer documento de obligada alusién cabe citar la Convencion sobre los Derechos del
Nino* de las Naciones Unidas, verdadero texto de referencia en la esfera de la proteccion del
menor.

Desde el punto de vista de su ambito de aplicacion procede destacar la declaracion del articulo 1,
en virtud del cual «para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifo todo ser hu-
mano menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad». Ello implica que, en el marco del citado texto, la alusién al
concepto de «nino» coincide con la definicién aqui manejada de «menor».

A efectos de nuestro trabajo, particular incidencia ostentan los articulos 11, 19, 32, 34, 35,36 y
39. En virtud del articulo 11 los Estados Parte se comprometen a adoptar medidas para luchar
contra los traslados ilicitos de nifos al extranjero y la retencién ilicita de nifos en el extranjero,
cuestiones fundamentales, pues una parte importante de la trata de menores se materializa en
desplazamientos internacionales forzados de ninos con fines de explotacion laboral, sexual, de
trafico de 6rganos, etc.

Una ulterior obligacién a la que se comprometen los Estados Parte en el marco de dicha Conven-
cion consiste en la adopcion de todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educa-
tivas apropiadas para proteger al nino contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el
nino se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra

(19) Articulo 7, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
(20) Proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 2263 (XXII), de 7 de noviembre de 1967.

(21) Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de
1989. Entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49.
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persona que lo tenga a su cargo (articulo 19.1). Asimismo, en virtud del articulo 32 se reconoce el
derecho del nino a estar protegido contra la explotaciéon econémica y contra el desempeno de
cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su
salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

Especificamente en la esfera de la trata de menores particular relevancia ostentan los articulos
34 y siguientes de la Convencion. En virtud del articulo 34 los Estados Parte se comprometen
a proteger al nino contra todas las formas de explotacién y abuso sexuales. Por otro lado, el
articulo 35 se refiere expresamente al concepto de trata de menores cuando dispone la obli-
gacion de las partes de adoptar las medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral nece-
sarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier
forma, proteccion que se extiende a través del articulo 36 frente a todas las demds formas de
explotacién que sean perjudiciales para cualquier aspecto del bienestar del menor. Finalmen-
te, el articulo 39 subraya el compromiso de adoptar todas las medidas apropiadas con el fin de
promover la recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social de todo nifio victima de
cualquier forma de abandono, explotacién o abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes o conflictos armados.

En definitiva, la Convencién sobre los Derechos del nifio pretende establecer un marco integral
de proteccién del menor que precisa, no obstante, de la adecuada implementacién por via le-
gislativa y de adopcion de las acciones oportunas (de policia, administrativas, de prestacion de
servicios, etc.) por parte de las distintas Administraciones implicadas.

Junto con la Convencion sobre los Derechos del Nifio procede citar el «Protocolo facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil
y la utilizacién de ninos en la pornografia»®, cuyo objetivo consiste en ampliar las medidas
que deben adoptar los Estados Parte a fin de garantizar la proteccién de los menores contra la
venta, la prostitucion y la utilizacién de los mismos en la pornografia®.

De acuerdo con el articulo 3 del referido Protocolo todo Estado Parte adoptara medidas para
que, como minimo, los actos y actividades que a continuacion se enumeran queden integra-
mente comprendidos en su legislacion penal, tanto si se han cometido dentro como fuera de
sus fronteras, o si se han perpetrado individual o colectivamente:

a) Enrelacion con la venta de ninos:
i) Ofrecer, entregar o aceptar, por cualquier medio, un nino con fines de:
a) Explotacion sexual del nifo;

b) Transferencia con fines de lucro de 6rganos del nino;

c) Trabajo forzoso del nino;
ii) Inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a alguien a que preste su consenti-

miento para la adopcion de un nino en violacién de los instrumentos juridicos interna-
cionales aplicables en materia de adopcion;

(22) Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de mayo de 2000. Resolucion A/RES/54/263. Entrada
en vigor: 18 de enero de 2002.

(23) Preambulo del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nino relativo a la venta de nifos, la pros-
titucién infantil y la utilizacion de ninos en la pornografia.
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b) La oferta, posesion, adquisicion o entrega de un nino con fines de prostitucion;

c) Laproduccion, distribucion, divulgacién, importacion, exportacion, oferta, venta o posesion,
con los fines antes sefnalados, de pornografia infantil.

Los conceptos de venta de nifnos, prostitucién infantil y pornografia infantil se definen en el
articulo 2: «a los efectos del presente Protocolo:

a) Por venta de ninos se entiende todo acto o transaccién en virtud del cual un nino es transfe-
rido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier
otra retribucion;

b) Por prostitucion infantil se entiende la utilizacién de un nino en actividades sexuales a cam-
bio de remuneracion o de cualquier otra retribucion;

c) Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio, de un nifio
dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las
partes genitales de un nino con fines primordialmente sexuales».

Asimismo, se prevé la aplicacion de estas disposiciones en los casos de tentativa de cometer
cualquiera de estos actos y de complicidad o participacion en ellos, debiendo establecerse igual-
mente la oportuna responsabilidad de las personas juridicas por los delitos previamente enun-
ciados.

b’) Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
(Convencion de Palermo) y Protocolos a ella

La Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional® persi-
gue promover la cooperacion para prevenir y combatir mds eficazmente la referida delincuen-
cia organizada transnacional. La Convencion se abri6 a la firma en Palermo (Italia) y entré en
vigor el 29 de septiembre de 2003, de conformidad con el articulo 38. Hasta el momento 147
paises la han firmado.

El articulo 2.a) de la Convencion define «grupo delictivo organizado» como un grupo estructu-
rado de tres o mds personas que exista durante un cierto tiempo y que actte concertadamente
con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la pre-
sente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material.

Con la Convencién y sus Protocolos los Estados se obligan a incorporar como delitos a nivel
interno las figuras contempladas en dichos instrumentos®. También se prevé la obligacion de
cada Estado Parte de adoptar las medidas que sean necesarias con el fin de establecer la respon-

(24) Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 2000, mediante Resolucion
A/RES/55/25. Entrada en vigor para Espana el 29 de septiembre de 2003 (BOE 233, de 29 de septiembre de 2003).

(25) La Convencion incorpora cinco grupos de figuras criminales, sean cometidas por individuos o por entidades corporati-
vas: 1. Participacion en un grupo delictivo organizado; 2. Blanqueo del producto del delito; 3. Corrupcion; 4. Obstruccién a
la justicia; 5. Delitos graves (se entendera por delito grave la conducta que constituya un delito punible con una privacién
de libertad mdxima de al menos cuatro afios o con una pena mas grave) cuando esos delitos sean de caracter transnacional
y entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado.
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sabilidad de las personas juridicas por participacion en delitos graves en que estén involucra-
dos un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados en los articulos 5 (parti-
cipacién en un grupo delictivo organizado), 6 (blanqueo del producto del delito), 8 (corrupcion)
y 23 (obstruccion de la justicia) de la Convencion. La responsabilidad de las personas juridicas
podra ser de indole penal, civil o administrativa. Esta existira sin perjuicio de la responsabilidad
penal que incumba a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos (articulo 10).

Esta regulacion dentro de la Convencién es muy importante, ya que no todos los elementos im-
plicados en el circuito de la trata son personas fisicas, funcionando en muchos casos las redes
de trata en el marco de una empresa o sociedad.

A efectos de nuestro trabajo particular interés ostenta el «Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios», de 15 de noviembre de 2000
(Protocolo de Palermo)*. Dicho Protocolo contiene en su articulo 3 letra a) una definicién de
«trata de personas», de suma importancia pues puede servir como criterio configurador del
correspondiente tipo penal en Espana.

De acuerdo con su articulo 4 el Protocolo se aplicara a la prevencion, investigaciéon y penalizacion
de los delitos tipificados con arreglo a su articulo 5, cuando esos delitos sean de cardcter transna-
cional y entranen la participacion de un grupo delictivo organizado, asi como a la proteccion de
las victimas de esos delitos. Es importante anotar que ello no cubre la trata realizada por una o
dos personas o la trata interna que no tenga ninguna vinculacion internacional. Por lo tanto, la
legislacién interna deberia ir mas lejos que el Protocolo contra la Trata de Personas e incluir toda
forma de trata interna y transfronteriza y, en su caso, prever la punicion de los supuestos en que
no se cuente con un grupo delictivo organizado para la realizacion de los hechos.

De acuerdo con el articulo 3.a) del Protocolo por «trata de personas» se entendera la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesioén o recepciéon de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa
explotacién incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados?, la esclavitud o las practicas anadlogas a la
esclavitud®, la servidumbre o la extraccion de érganos. El articulo 3.b) del Protocolo dispone

(26) Entrada en vigor para Espana el 25 de noviembre de 2003, BOE 296 de 11 de diciembre de 2003.

(27) De acuerdo con el articulo 2.1 del Convenio (N. 29) relativo al trabajo forzoso u obligatorio, adoptado el 28 de junio de
1930 por la Asamblea General de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), cabria definir el concepto «trabajo forzoso
u obligatorio» como todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual
dicho individuo no se ofrece voluntariamente.

(28) De acuerdo con la Convencion sobre la esclavitud, firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926, la esclavitud es el
estado o condicién de un individuo sobre el que se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o de alguno de ellos
(articulo 1.1).

En virtud de la Convencion suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y prac-
ticas analogas a la esclavitud, adoptada por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econémico y
Social en su resolucién 608 (XXI), de 30 de abril de 1956 y hecha en Ginebra el 7 de septiembre de 1956, se pueden incluir en
el ambito de las «instituciones y practicas andlogas a la esclavitud» (articulo 1):

a) Laservidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicién que resulta del hecho de que un deudor se haya comprome-
tido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si
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que el consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de explotacién
intencional descrita en el apartado a) del mismo articulo no se tendrd en cuenta cuando se haya
recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado. Finalmente, de acuerdo
con la letra c) del mencionado articulo 3 la captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de un nino con fines de explotacién se considerara trata de personas incluso cuando
no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo.

La accion tipica consiste en captar, transportar, trasladar, acoger y recibir personas. Un aspecto
relevante de esta definicién es que se contempla la posibilidad de que la trata sea interna o
internacional, ya que no expresa concretamente la necesidad de cruce de fronteras, basta con
que se lleven a cabo las actividades citadas, lo cual puede realizarse tanto dentro de un mismo
pais como a nivel transfronterizo. No obstante, si bien la definicion de trata expuesta no exige
el caracter internacional de la actividad, si lo establece con caracter general, a efectos de deter-
minacion del ambito de aplicacion del propio Protocolo, su articulo 4.

Los medios comisivos deben ser coercitivos, recurriendo a la amenaza, el uso de la fuerza, rapto,
fraude, engaio, abuso de poder, situacion de vulnerabilidad, concesioén o recepcién de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacion. Asi, los responsables de la trata pueden realizar acciones como la reten-
cién de documentos, la imposicion de determinados «trabajos» sin que la victima pueda aban-
donarlos o cambiarlos, el engano sobre condiciones laborales, el sometimiento a abuso fisico,
sexual o psicolégico, el ejercicio de poderes traducidos en relaciones de dominio/propiedad y la
trasgresion de los derechos fundamentales de las victimas®. La utilizacion de medios coerciti-
vos no es necesaria cuando la victima sea menor de 18 afnos, por considerarse que dichos sujetos
no tienen capacidad legal para brindar el consentimiento.

La accion debe realizarse con fines de explotacion entre los que se incluye la explotacién de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre y la extraccion de érganos.
Es importante aclarar que esta lista no es taxativa, sino que establece el minimo que debe ser

los servicios prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su duracion ni se
define la naturaleza de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicion de la persona que estd obligada por la ley, por la costumbre o por un
acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y a prestar a ésta, mediante remuneracién o
gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para cambiar su condicién;

¢) Toda institucion o préctica en virtud de la cual:

i) Una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una contra-
partida en dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo de
personas;

ii) El marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de cederla a un tercero a titulo oneroso o
de otra manera;

iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra persona;

d) Toda institucién o practica en virtud de la cual un nino o un joven menor de dieciocho afnos es entregado por sus pa-
dres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracién o sin ella, con el propésito de que se explote
la persona o el trabajo del nifio o del joven.

(29) Todos estos abusos se ven potenciados por la condicién de inmigrante ilegal, la ausencia de mecanismos de apoyo y la
desproteccion juridica que sufren la victimas, que les imposibilita buscar ayuda ante las autoridades competentes.
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regulado en las diferentes legislaciones, dejando a la libertad de cada Estado ampliarla a otras
formas de explotacion en concordancia con la realidad de un determinado pais.

Desde el punto de vista tipico, el sujeto activo de la trata puede serlo cualquier persona, (delito
comun). Sin embargo, por las caracteristicas inherentes a dicha actividad, en la mayor parte de
los casos el sujeto activo no realiza la conducta de manera aislada, al hallarnos ante un hecho
delictivo que precisa al menos de dos sujetos o coautores con quienes ha acordado previamente
una divisién en el trabajo. El Protocolo fija también con caracter general en su articulo 4 que
los casos de trata entranen la participacion de un grupo delictivo organizado (de tres o mas
personas), aun cuando este requisito en el ambito de aplicacién del Protocolo es prescindible
por los Estados.

c’) Resoluciones aprobadas por la Asamblea General y la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas en relacién con la trata de mujeres y ninas

En relacién con el particular procede destacar las siguientes Resoluciones:

1) Resolucion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas 1994/166. Trata de mu-
jeres y ninas

La Asamblea General de Naciones Unidas ha aprobado diversas resoluciones en materia de trata
de mujeres y ninas. En este sentido, la Resolucion 1994/166* dedicada a dicha problemadtica ya
alentaba a los gobiernos, 6rganos competentes y organismos especializados del sistema de las
Naciones Unidas, organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales a reunir y com-
partir informacion acerca de todos los aspectos de la trata de mujeres y ninas para facilitar la
formulacion de medidas al respecto, a la vez que instaba a todos los gobiernos a que adoptasen
medidas apropiadas para hacer frente al problema de la trata de mujeres y ninas y para que se
proporcionase a las victimas la asistencia, el apoyo, el asesoramiento juridico, la proteccion, el
tratamiento y la rehabilitacién necesarios, e instaba a los gobiernos a que cooperasen en esta
cuestion, realizando un llamamiento a todos los gobiernos para que adoptasen medidas apro-
piadas con el fin de evitar que los tratantes explotasen y utilizasen indebidamente determina-
das actividades econémicas, como el desarrollo del turismo y la exportaciéon de mano de obra.

2) Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 51/66, de 31 enero de 1997.
Trata de mujeres y ninas*

En su punto 7 se hace un llamamiento a todos los gobiernos para que tipifiquen como delito
la trata de mujeres y ninas en sus diversas manifestaciones y condenen y castiguen a todos los
delincuentes involucrados, incluidos los intermediarios, ya sea que hayan cometido el delito en
su propio pais o en un pais extranjero, velando al mismo tiempo por que no se castigue a las
victimas de esas practicas, y para que impongan penas a las personas en cargos de autoridad a
las que se declare culpables de agresion sexual de las victimas de la trata de personas confiadas
a su custodia.

(30) A/RES/49/166, publicada el 24 de febrero de 1995.

(31) A/RES/51/66, publicada el 31 de enero de 1997.
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3) Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1997/19. Trata de mujeres y ninas

En su punto 3 b) la citada Resolucion insta a los gobiernos de los paises de origen, de transito y
de destino y a las organizaciones regionales e internacionales a que tomen medidas adecuadas
para abordar las causas fundamentales, incluidos los factores externos, que promueven la trata
de mujeres y ninas con fines de prostitucion y otras formas de comercio sexual, matrimonios
forzados y trabajos forzados, con el objeto de eliminar la trata de mujeres, entre ellas, medidas
encaminadas a fortalecer las leyes vigentes con el fin de proteger mejor los derechos de las mu-
jeres y las nifas y castigar a los autores por la via civil y penal.

4) Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1998/30. Trata de mujeres y nifas

En su punto 3 hace un llamamiento a los gobiernos para que tipifiquen la trata de mujeres y ni-
nas en todas sus formas, condenen y castiguen a todos los delincuentes involucrados, incluidos
los intermediarios, ya sea que hayan cometido el delito en su propio pais o en un pais extranje-
ro, velando al propio tiempo por que no se castigue a las victimas de esas practicas, y castiguen
a quienes ocupen cargos de autoridad y sean declarados culpables de agresion sexual de las
victimas de la trata de personas confiadas a su custodia (reiterando lo ya dispuesto en el punto
7 de la Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 51/66, de 31 enero de
1997). Por otro lado, el punto 4 c) de la presente resolucién reitera el apartado c) del articulo 3 de
la Resolucién de las Comision de Derechos Humanos 1997/19 citada supra.

5) Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 52/98, de 6 de febrero. Trata
de mujeres y ninas

Repite en su punto 3 b) la formula del punto 3 b) de la Resolucion de la Comision de Derechos
Humanos 1997/19, y en su punto 3 e) insta a los gobiernos a que consideren la posibilidad de
promulgar leyes encaminadas a prevenir el turismo sexual y la trata de personas, haciendo
especial hincapié en la proteccion de las mujeres jévenes y los ninos.

6) Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas 53/116, de 1 de febrero de
1999. Trata de mujeres y ninas

Continua en la linea de las resoluciones previas en el plano de la incriminacién de estas con-
ductas y de esta forma en su punto 8 hace un llamamiento a los gobiernos para que tipifiquen
como delito la trata de mujeres y ninas en todas sus formas, condenen y castiguen a todos los
delincuentes involucrados, incluidos los intermediarios, ya sea que hayan cometido el delito en
su propio pais o en un pais extranjero, velando al mismo tiempo por que no se castigue a las
victimas de esas prdcticas, y castiguen a quienes ocupen cargos de autoridad y sean declarados
culpables de agresion sexual de las victimas de la trata de personas confiadas a su custodia.

7) Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1999/40. Trata de mujeres y nifas

Enla misma linea, la Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1999/40* hace un llama-
miento a todos los gobiernos para que tipifiquen la trata de mujeres y ninas en todas sus for-
mas, condenen y castiguen a todos los delincuentes involucrados, incluidos los intermediarios,
ya hayan cometido el delito en su propio pais o en un pais extranjero, velando al propio tiempo

(32) A/RES/55/67, publicada el 31 de enero de 2001.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

por que no se castigue a las victimas de esas practicas, y castiguen a quienes ocupen cargos de
autoridad y sean declarados culpables de agresion sexual de las victimas de la trata de personas
confiadas a su custodia (punto 6). Conviene aclarar que esta Resolucién alude en distintos luga-
res a la prohibicion y prevencion de la trata de ninos en general, pero se refiere especificamente
o de manera muy particular a las ninas tal y como acabamos de poner de manifiesto.

8) Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas 55/67, de 31 de enero de 2001. Trata
de mujeres y ninas

Repite en su punto 3 la férmula del punto 3.c) de la Resolucién de la Comisiéon de Derechos
Humanos 1997/19 y en su punto 6 el punto 3 de la Resolucion de la Comision de Derechos Hu-
manos 1998/30.

9) Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas 57/176, de 18 de diciembre de 2002.
Trata de mujeres y ninas

La Resolucion de la Asamblea General 57/176* insta a los gobiernos a que consideren la posibi-
lidad de firmar y ratificar los instrumentos juridicos pertinentes de las Naciones Unidas, como
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y los
protocolos que la complementan, en particular el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y ninos, la Convencién sobre la eliminacién de to-
das las formas de discriminacién contra la mujer y la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer y el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de ninos, la prostitucién infantil y la utilizacién de ninos en la pornografia,
asi como el Convenio num. 111 sobre la discriminacion respecto del empleo y la ocupacion, de
1958, y el Convenio num. 182 sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la
accién inmediata para su eliminacién, de 1999, de la Organizacién Internacional del Trabajo
(punto 6).

La Resolucion hace un llamamiento a todos los gobiernos para que tipifiquen la trata de mu-
jeres y ninos, especialmente nifnas, en todas sus formas, para que las autoridades nacionales
competentes condenen y castiguen con las debidas garantias procesales, a quienes estén invo-
lucrados en ella, incluidos los intermediarios, sean nacionales o extranjeros, en el pais de origen
del delincuente o en el pais en que tenga lugar el acto, cerciorandose al mismo tiempo de no
castigar a las victimas de esas practicas, y castiguen a quienes ocupen cargos de autoridad y
sean declarados culpables de atentados sexuales contra victimas de la trata de personas que les
hayan sido confiadas (punto 8).

10) Resolucion aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas 58/137, de 4 de febrero de 2004.
Fortalecimiento de la cooperacion internacional para prevenir y combatir la trata de personas y
proteger a sus victimas

De acuerdo con su punto 4 se insta a los Estados Miembros a que adopten medidas para ratificar
los instrumentos siguientes, o adherirse a ellos: la Convencion de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la

(33) A/RES/57/176, adoptada el 18 de diciembre de 2002.
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trata de personas, especialmente mujeres y ninos, que complementa la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, y el Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a la venta de ninos, la prostitucién infantil y la
utilizacién de ninos en la pornografia, y a aplicar esos instrumentos, entre otros mediante:

a) La penalizacion de la trata de personas;

b) El fomento de la cooperacion en la lucha contra la trata de personas entre las autoridades
encargadas de la aplicacion de la ley;

c) La tipificacidn de la trata de personas como delito determinante del delito de blanqueo de
dinero.

11) Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos al Consejo
Economico y Social de 2o de mayo de 2002. Principios y directrices recomendados sobre los dere-
chos humanos y la trata de personas

Dentro de los Principios recomendados sobre los derechos humanos y la trata de personas en
el ambito de la «Proteccion y asistencia» el principio 7 dispone que las victimas de la trata de
personas no serdn detenidas, acusadas, ni procesadas por haber entrado o residir ilegalmente
en los paises de transito y destino ni por haber participado en actividades ilicitas en la medida
en que esa participacion sea consecuencia directa de su situacion de tales.

Por otro lado, en el ambito de la «Penalizacion, sancion y reparacién» destaca la importancia a
efectos de nuestro estudio de los principios 12 a 15. En virtud del principio 12 los Estados adopta-
ran las debidas medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como deli-
tos penales la trata de personas, los actos que la constituyen y las conductas afines. Segun el prin-
cipio 14 los Estados se aseguraran de que la trata de personas, sus actos constitutivos y los delitos
conexos constituyan delitos que den lugar a extradicién en virtud del derecho interno y los trata-
dos en la materia. Los Estados cooperaran para cerciorarse de que se apliquen los procedimientos
debidos de extradicion de conformidad con el derecho internacional. Finalmente, el principio 15
impone la aplicacién de penas efectivas y proporcionadas a las personas naturales o juridicas que
sean declaradas culpables de trata de personas o de sus delitos constitutivos o conexos.

De acuerdo con la Directriz 2 (Identificacion de las victimas de la trata de personas y de los
tratantes), la trata significa mucho mas que el desplazamiento organizado de personas con un
fin de lucro. El factor adicional critico que distingue la trata del contrabando de migrantes es
la presencia de fuerza, coaccién o engano en todo el proceso o en alguna etapa de él y con fines
de explotacion. Si bien los elementos adicionales que distinguen la trata del contrabando de
migrantes pueden ser a veces evidentes, en muchos casos es dificil probarlos sin una investi-
gacién activa.

De acuerdo con la Directriz 4 (Establecer un marco juridico adecuado), se ha determinado que
la falta de legislacion especifica o adecuada acerca de la trata de personas a nivel nacional cons-
tituye uno de los principales obstaculos en la lucha contra esa trata. Es imperiosa la necesidad
de armonizar las definiciones legales, los procedimientos juridicos y la cooperacion judicial
en los planos nacional y regional de conformidad con las normas internacionales. El estableci-
miento de un marco juridico adecuado que sea compatible con las normas y los instrumentos
internacionales en la materia tendra también un papel importante en la prevencion de la trata
de personas y la explotacion conexa.
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Finalmente, la Directriz 8 (Medidas especiales para la proteccién y la asistencia a los ninos vic-
timas de trata de personas) establece que el dano fisico, psicolégico y psicosocial que sufren en
especial los ninos objeto de trata y su mayor vulnerabilidad a la explotacién hacen necesario un
tratamiento separado del previsto para los adultos victimas de trata de personas en las leyes, las
normas, los programas y la accion. Los mejores intereses del nino deben constituir una considera-
cién primordial en todas las medidas relativas a las victimas de trata de ninos, sean adoptadas por
instituciones publicas o privadas de bienestar social, tribunales, autoridades administrativas u r-
ganos legislativos. Los ninos victimas de la trata deben recibir asistencia y proteccion adecuadas y
hay que tener plenamente en cuenta sus derechos y necesidades especiales. Los Estados, cuando
proceda, y las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales deberian considerar,
entre otras medidas, la de cerciorarse que las definiciones de trata de ninos que se adopten tanto
en la legislacion como en la politica tengan en cuenta su necesidad de salvaguardias y atencién
especiales, con inclusién de una proteccion legal adecuada. En particular, y de conformidad con el
Protocolo de Palermo, los elementos de engano, fuerza u otras formas de coaccion, etc., no deben
formar parte de la definicion de la trata cuando la victima sea un nino.

d’) Otros organismos supranacionales vinculados o dependientes de Naciones Unidas

1) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998 por la Confe-
rencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas (A/Conf. 183/9)

Esta normativa de la justicia penal internacional, que entré en vigor el 1 de julio de 2002 confor-
me a su articulo 126, y que Espana ratificé el 24 de octubre de 2000 (conforme a la autorizaciéon
para dicha ratificacion dada por Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre), incorpora en la defini-
cioén de los delitos de lesa humanidad, entre otras formas, la esclavitud cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra un poblacién civil y con conocimiento de
dicho ataque [articulo 7.1.c)]. El apartado 2 del articulo 7 establece que por esclavitud se enten-
dera «el ejercicio de atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de alguno de ellos,
incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y ninos».

2) Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre la prohibicion de las peores
formas de trabajo infantil y de la accion inmediata para su eliminacion, hecho en Ginebra el 17
de junio de 1999

Un ambito particularmente problematico para el menor es el laboral, ante el frecuente recurso
a personas de edad inferior a la legalmente permitida por la legislacion de referencia (en nues-
tro pais, 16 anos) en dicha esfera, dando lugar en muchos casos y con claro prevalimiento de la
situacion de desamparo en la que se encuentran muchos menores, a practicas de esclavitud,
explotacion sexual, utilizacién para la mendicidad o trafico de estupefacientes. Los ejemplos de
explotacion laboral a nivel interno y comparado son abundantes y con el fin de atajar las peores
formas de trabajo infantil la OIT aprobé la Convencion citada.

De acuerdo con su articulo 3 se define el concepto de «peores formas de trabajo infantil», que
como tal abarca:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta y el trafi-
co de ninos, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso u obliga-
torio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de ninos para utilizarlos en conflictos
armados;
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b) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifos para la prostitucion, la producciéon de
pornografia o actuaciones pornograficas;

c) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifos para la realizacion de actividades ilicitas,
en particular la produccién y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados
internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que
dane la salud, la seguridad o la moralidad de los nifos.

C) Consejo de Europa

a) Recomendaciones del Consejo de Europa en relacion con la trata de seres humanos

a) Recomendacion 1065 (1987) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa relativa a la
trata de ninos y otras formas de explotacion infantil.

b) Recomendacion nim. R (91) 11 del Comité de Ministros de los Estados Miembros, de 9 de sep-
tiembre de 1991, relativa a la explotacion sexual, la pornografia, la prostitucion y la trata de
menores y jovenes mayores de edad.

c) Recomendacion 1325 (1997) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre trafi-
co de mujeres y prostitucion forzada en Estados miembros del Consejo de Europa.

d) Recomendaciéon nim. R (2000) 11 adoptada por el Comité de Ministros sobre las Medidas
contra el trafico de seres humanos con fines de explotacién sexual del Consejo de Europa, de
19 de mayo de 2000.
Incluye un apéndice en cuyo apartado VI, dedicado a lalegislacion penal y cooperacién judicial,
se recomienda la promulgacién o fortalecimiento de la legislacion sobre el trafico de seres hu-
manos con fines de explotacién sexual, introduciendo, si es preciso, un delito especifico (punto
42). Asimismo, se considera necesario el establecimiento de normas que regulen la responsabi-
lidad de las personas juridicas, estableciendo sanciones especificas (punto 46).

e) Recomendacion Rec (2001) 16 sobre la proteccién de los nifios contra la explotacion sexual.

f) Recomendacién 1545 (2002). Campana contra la Trata de Mujeres de 21 de enero de 2002
(Asamblea Parlamentaria).

g) Recomendacién 1610 (2003) sobre Migraciones relacionadas con la trata de mujeres y la
prostitucion, de 25 de junio de 2003 (Asamblea Parlamentaria).

b) Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos,
mayo 2005*

El articulo 4.a) define el concepto de «trata de seres humanos» como el reclutamiento, trans-
porte, transferencia, alojamiento o recepciéon de personas, recurriendo a la amenaza o uso de
la fuerza u otras formas de coercion, el secuestro, fraude, engano, abuso de autoridad o de otra

(34) Firmado por Espana el 9 de julio de 2008 y ratificado el 23 de febrero de 2009 (publicacién del Instrumento de Ratifi-
cacion en BOE de 10 de septiembre de 2009).
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situacién de vulnerabilidad, o el ofrecimiento o aceptacién de pagos o ventajas para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con vistas a su explotacion. La
explotacion comprendera, como minimo, la explotacién de la prostitucion de otras personas u
otras formas de explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las practi-
cas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extirpacién de 6rganos®.

Asimismo, en el articulo 4.b) se pone de manifiesto que el consentimiento de una victima de
la «trata de seres humanos» a la explotacion pretendida se considerara irrelevante cuando se
utilice uno cualquiera de los medios enunciados previamente. Por otro lado, a tenor del articulo
4.c), el reclutamiento, transporte, transferencia, alojamiento o recepcion de un menor a efectos
de su explotacién tendrdn la consideracion de «trata de seres humanos» aunque no se recurra
a ninguno de los medios enunciados previamente.

El capitulo IV del Convenio se dedica al Derecho Penal material, estableciendo la necesaria ti-
pificacion penal de una serie de conductas relacionadas con la trata de seres humanos. En este
sentido, el articulo 18 impone la previsiéon como infraccion penal de las conductas contempla-
das en el articulo 4 siempre que sean realizadas intencionalmente (Tipificacion de la trata de
seres humanos).

De acuerdo con el articulo 20 del Convenio, titulado Tipificacion de los actos relativos a los do-
cumentos de viaje o de identidad, cada Parte adoptard las medidas legislativas u otras medidas
que sean necesarias para tipificar como infracciones penales los siguientes actos, cuando se
cometan intencionalmente con el fin de facilitar la trata de seres humanos:

a) Falsificar un documento de viaje o de identidad;
b) Proporcionar o suministrar dicho documento;

c) Retener, sustraer, ocultar, alterar, danar o destruir un documento de viaje o de identidad de
otra persona.

El Convenio exige igualmente la tipificacion penal de la complicidad y la induccién intencio-
nales para la comision de cualquiera de las infracciones establecidas de conformidad con los
articulos 18 y 20 del presente Convenio, debiendo castigarse asimismo la tentativa intencional
de cometer una de las infracciones establecidas en aplicacion de los articulos 18 y 20, letra a),
del presente Convenio (articulo 21).

La misma calificacién como figura delictiva podria merecer, aunque a diferencia de las tipi-
ficaciones anteriores no es obligado puesto que el Convenio lo deja a criterio de los Estados
(«cada Parte estudiara la posibilidad... de tipificar como infraccién penal»), la utilizacién de los
servicios que son objeto de la explotacion a que se refiere la letra a) del articulo 4 del Convenio,

(35) Se ha utilizado la version de este Convenio publicada en el BOE. Sin embargo, existe otra traduccién no oficial, pero
quizas mas estricta en términos juridico-penales, a tenor de la cual, la expresion «trata de seres humanos» designa la
contratacion, el transporte, el traslado, el alojamiento o la acogida de personas mediante amenazas de recurrir a la fuerza,
recurso a la fuerza o cualquier otra forma de obligacién, mediante rapto, fraude, engano, abuso de autoridad o de una
situacion de vulnerabilidad o mediante la oferta o la aceptacién de pagos o ventajas para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra con fines de explotacién. La explotacién incluird, como minimo, la explota-
cion de la prostitucion ajena o bien otras formas de explotacion sexual, el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o
practicas similares a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos. Disponible en Internet: http://www.acnur.
org/biblioteca/pdf/6020.pdf.
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a sabiendas de que la persona en cuestion es victima de la trata de seres humanos (articulo 19,
Tipificacion de la utilizacion de los servicios de una victima).

Enrelacién con la responsabilidad de las personas juridicas —que podrad ser de naturaleza penal,
civil o administrativa con sujecién a los principios juridicos de la Parte—la Convencién exige su
configuracién con respecto a este ambito de delitos, siempre que concurran una serie de requi-
sitos determinados en el articulo 22 de la Convencion.

En materia de circunstancias agravantes el articulo 24 del Convenio impone la prevision en re-
lacion con los delitos configurados en aplicacién del articulo 18 del Convenio de las siguientes:

a) Que la infraccién ponga en peligro deliberadamente o por negligencia grave la vida de la
victima;

b) Que la infraccién se cometa contra un menor;
¢) Que la infraccién se cometa por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones;

d) Que la infraccién se cometa en el marco de una organizacion criminal.

Un aspecto relevante en el marco del Convenio del Consejo de Europa relativo a la lucha contra
la trata de seres humanos es el asociado a la reincidencia internacional, pues se exige la adop-
cién de medidas legislativas por los distintos paises con el fin de que las condenas firmes im-
puestas en otro Estado Parte por infracciones cometidas con arreglo a él sean tenidas en cuenta
a nivel interno, dentro del marco de la apreciacion de la pena (articulo 25).

Finalmente, el articulo 26 configura la necesidad de que se prevea la posibilidad de no imponer
penas a las victimas por su participacién en actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a
tomar parte en ellas.

c) Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion de los nifios contra la explotacion y
los abusos sexuales (Lanzarote, 25 de octubre de 2007)

A efectos de trata de ninos particular importancia ostentan las ofensas consagradas en los ar-
ticulos 19 y 21 del referido Convenio. De acuerdo con su articulo 3 (Definiciones), el término
«nino» designa a toda persona de edad inferior a 18 afios. Igualmente relevante resulta el ar-
ticulo 19 (infracciones relativas a la prostitucion infantil), donde se establece que cada Parte
tomara las medidas legislativas u otras necesarias para convertir en infraccion penal los com-
portamientos intencionales siguientes:

a) El hecho de reclutar a un nino (menor) para que se dedique a la prostitucion o favorecer la
participacién de un nino en la prostitucion.

b) El hecho de coaccionar a un nifio para que se dedique a la prostitucion u obtener provecho o
explotar a un nino de cualquier manera con tales fines.

c) El hecho de recurrir a la prostitucién de un nino.
De acuerdo con el articulo 21 (infracciones relativas a la participacién de un nifo en espectacu-

los pornograficos), cada Parte tomara las medidas legislativas u otras necesarias para convertir
en infraccion penal los comportamientos siguientes:
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a) El hecho de reclutar a un nifo para que participe en espectaculos pornograficos o de favore-
cer la participacion de un nifo en tales espectaculos.

b) El hecho de coaccionar a un nifio para que participe en espectaculos pornograficos u obtener
provecho o explotar a un nino de cualquier manera con tales fines.

c) El hecho de asistir, con conocimiento de causa, a espectaculos pornograficos que impliquen
la participacion de nifios.

No obstante, cada Parte puede reservarse el derecho a limitar la aplicacion del paragrafo 1.c) del
articulo 21 a las situaciones en las que los ninos han sido reclutados con arreglo a las letras a) o
b) del pardgrafo 1 del mismo articulo.

Finalmente, el articulo 26 se refiere a la responsabilidad de las personas morales, debiendo cada
Parte adoptar las medidas legislativas u otras necesarias para que las personas morales puedan
ser tenidas como responsables de las infracciones establecidas conforme a la presente Conven-
cién, cuando sean cometidas por su cuenta por cualquier persona fisica, bien actuando indivi-
dualmente, bien en tanto que miembro de un érgano de la persona moral, que ejerce un poder
de direccion en su seno, sobre las bases siguientes:

a) un poder de representacion de la persona moral,
b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de la persona moral,

) una autoridad para ejercer un control en el seno de la persona moral.

Ademas de los casos previstos en el pardgrafo 1 del articulo 26, cada Parte adoptara las medidas
legislativas u otras necesarias para asegurarse que una persona moral pueda ser tenida por
responsable cuando la ausencia de vigilancia o de control por parte de la persona fisica mencio-
nada anteriormente (paragrafo 1, articulo 26) haya hecho posible la comision de una infraccion
establecida de conformidad con la presente Convencion en beneficio de la referida persona mo-
ral por parte de una persona fisica actuando bajo su autoridad. En todo caso, y de conformidad
con los principios juridicos de cada Parte, la responsabilidad de una persona moral podra ser de
naturaleza penal, civil o administrativa, estableciéndose dicha responsabilidad sin perjuicio de
la responsabilidad penal de las personas fisicas que hayan cometido la infraccion.

D) Unién Europea

En este ambito destacan una serie de documentos que ponen de manifiesto la intensa preocu-
pacion existente por el problema de la trata de seres humanos y la firme voluntad de adoptar
medidas de diferente naturaleza (entre otras, legislativas) para hacerle frente.

a) Decisién Marco 2002/629/JAI del Consejo de la Union Europea de 19 de julio de 2002
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos

Dicha Decisiéon Marco recoge en su articulo 1 el conjunto de infracciones relacionadas con la
trata de seres humanos con fines de explotacion laboral o sexual, estableciendo el apartado 1
que cada Estado Miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de los
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siguientes actos: la captacion, el transporte, el traslado, la acogida, la subsiguiente recepcién de
una persona, incluidos el intercambio o el traspaso del control sobre ella, cuando:

— serecurra ala coaccion, la fuerza o la amenaza, incluido el rapto, o
— serecurra al engano o fraude, o

— haya abuso de autoridad o de situacion de vulnerabilidad, de manera que la persona no ten-
ga una alternativa real y aceptable, excepto someterse al abuso, o

— se concedan o se reciban pagos o beneficios para conseguir el consentimiento de una perso-
na que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotar el trabajo o los servicios de
dicha persona, incluidos al menos el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o practicas
similares a la esclavitud o la servidumbre, o con el fin de explotar la prostitucién ajena o
ejercer otras formas de explotacion sexual, incluida la pornografia.

En este sentido, se dispone que el consentimiento de una victima de trata de seres humanos ala
explotacién, prevista o consumada, no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a los me-
dios arriba mencionados. Ademas, y siguiendo el criterio sentado en el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y ninos, hecho en Nueva York
el 15 de noviembre de 2000, se establece que cuando la conducta afecte a un nino, constituira
delito punible de trata aunque no se haya recurrido a los medios indicados en el apartado 1 del
articulo 1.

De acuerdo con la Decisiéon Marco cada Estado Miembro debera adoptar las medidas necesarias
para garantizar la punibilidad de la induccién, la complicidad o la tentativa en la comision de
las infracciones referidas.

Finalmente, de interés resulta la prevision del articulo 3 de la Decision Marco en el sentido de
que cada Estado se compromete a asegurar la punibilidad de las infracciones indicadas en el ar-
ticulo 1 con penas maximas privativas de libertad no inferiores a ocho anos cuando se cometan
en cualquiera de las siguientes circunstancias:

— Que se ponga en peligro de forma deliberada o por grave negligencia la vida de la victima.

— Que se cometan contra una victima que sea particularmente vulnerable. Se considerara que
una victima es particularmente vulnerable al menos cuando la victima esté por debajo de la
edad de mayoria sexual segun la legislaciéon nacional y la infraccién se haya cometido con
fines de explotacion de la prostitucion ajena o de ejercer otras formas de explotacién sexual,
incluida la pornografia.

— Que se cometan mediante violencia grave o hayan causado a la victima danos particular-
mente graves.

— Que se cometan en el marco de una organizacién delictiva como se define en la Accion co-
mun 998/733/JAI con independencia del nivel de la pena que en ella se contempla.

b) Declaracion de Bruselas sobre la prevencién y el combate de la trata de seres humanos

La Conferencia Europea sobre Prevencion y Combate de la Trata de seres humanos («Desafio
Global para el siglo XXI») congrego, entre el 18 y el 20 de septiembre de 2002, a los Estados
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Miembro de la Unién Europea, paises candidatos, paises vecinos tales como Rusia, Ucrania, los
Estados Recién Independizados (Newly Independent States, NIS) y los paises del proceso de Es-
tabilizacion y Asociacion, asi como los Estados Unidos, Canadd y China, regiones, organismos
internacionales, organismos intergubernamentales, organizaciones no gubernamentales y las
instituciones de la Unién Europea. Mds de 1.000 representantes de los sectores antes mencio-
nados participaron en el encuentro.

En dicha declaracion se define la trata de personas como un fenémeno detestable y preocupan-
te que involucra la explotacién sexual coercitiva, explotacién laboral en condiciones similares
a la esclavitud, la explotacién mediante la mendicidad y la delincuencia juvenil, asi como la
servidumbre doméstica. Por otro lado, se pone de manifiesto que tales practicas constituyen
violaciones graves de los derechos humanos de las victimas, como lo consagran el Derecho in-
ternacional y la Carta de las Naciones Unidas sobre los Derechos Fundamentales. La trata de
seres humanos ha sido identificada como una actividad criminal crecientemente infiltrada por
el crimen transnacional organizado, la cual genera ingresos substanciales de manera ilicita que
con frecuencia fluyen hacia los mercados licitos para ser lavados, con un riesgo casi inexistente
de enjuiciamiento y confiscacion.

Para hacer frente a dicha problematica se considera necesario que la politica integral europea
contra la trata de personas aborde toda la cadena, incluyendo paises de origen, transito y desti-
no. Asimismo, debe estar dirigida a los reclutadores, encargados del transporte de las victimas,
explotadores, otros intermediarios, clientes y beneficiarios.

La declaracién contiene un anexo en el que se prevén una serie de recomendaciones legislati-
vas. Se explicita que la trata de seres humanos constituye una practica inadmisible que no debe
verse facilitada por ninguna deficiencia ni falla legislativa. La legislacion nacional debe incor-
porar un régimen adecuado de sanciones para los delitos especificamente relacionados con la
trata de personas y delitos asociados, incluyendo las infracciones relacionadas con el hecho de
lucrarse de las ganancias producidas por la prostitucién ajena. Cuando la infraccién involucre
a un menor, ésta debe considerarse como un delito agravado y servir de base para una sancién
mas severa.

c) Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo de 22 de diciembre de 2003 relativa a la lucha
contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil (Diario Oficial de la
Union Europea L 13/44, de 20 de enero de 2004)

A efectos de trata de menores y de acuerdo con su articulo 2 (infracciones relacionadas con la
explotacion sexual de los nifos), cada Estado adoptara las medidas necesarias para garantizar
la punibilidad de las conductas intencionales siguientes [recoge un catalogo de tres modalida-
des de conducta de las cuales, a efectos del presente trabajo, nos interesa fundamentalmente la
letra b)]: b) captar a un nifio para que se prostituya o participe en espectdculos pornograficos. El
articulo 4 prescribe, por otro lado, la punibilidad de la induccién, la complicidad y la tentativa
en relacion con dicha conducta. Finalmente, el articulo 6 dispone la responsabilizacién de las
personas juridicas con respecto a las conductas objeto de incriminacién en virtud de la referida
Decision Marco (articulos 2, 3 y 4) siempre que concurran los requisitos establecidos en dicho
precepto.
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d) Otros textos relevantes en la esfera de la Unién Europea

a) Decision del Consejo de la Union Europea de 3 de diciembre de 1998 por la que se completa
la definicion de la forma de delincuencia «Trata de seres humanos» incluida en el anexo del
Convenio Europol (1999/C 26/05).

De acuerdo con el articulo 1 la definicién de la forma de delincuencia «trata de seres huma-
nos» incluida en el anexo del Convenio Europol se modificara de la manera indicada a conti-
nuacion: «trata de seres humanos» es el acto de someter a una persona al poder real e ilegal
de otras personas mediante la violencia o mediante amenazas o abusando de una relacién
de autoridad o mediante engano, en particular con objeto de entregarla a la explotacién de la
prostitucion ajena, a formas de explotacion de la prostitucion ajena, a formas de explotaciéon
y de violencias sexuales respecto de menores de edad o al comercio ligado al abandono de
ninos. Estas formas de explotacion incluyen asimismo las actividades de produccion, venta
o distribucion de material de pornografia infantil.

b) Decisiéon 2003/209/CE de la Comisién de la Unioén Europea, de 25 de marzo de 2003, relativa
a la creacion de un grupo consultivo, denominado «grupo de expertos en la trata de seres
humanos».

c) Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 20 de octubre de 2003 sobre iniciativas para
luchar contra la trata de seres humanos, en particular mujeres (2003/C 260/03).

d) Directiva 2004/81/CE del Consejo de la Unioén Europea, de 29 de abril de 2004, relativa a la
expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de
la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigracion ilegal
que cooperen con las autoridades.

e) Decision del Consejo de la Unién Europea 2006/619/CE, de 24 de julio de 2006, relativa a
la celebracién, en nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifnos, que complementa la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada en lo que se refiere a las
disposiciones del Protocolo, en la medida en que éstas entran en el ambito de aplicacion de
la Parte III, Titulo 1V, del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

A) Europa

a) Gran Bretaiia

La Sexual Offences Act (2003)* establece en sus secciones 57 a 60 una regulacion relativa al tra-
fico de personas®. De acuerdo con la seccién 57 (Trafico hacia Gran Bretana para explotacion

(36) Disponible en Internet: http://www.opsi.gov.uk/Acts/acts2003/ukpga_20030042_en_1.

(37) Normalmente, en inglés se distingue los términos human trafficking para referirse a la trata de personas, y migrant
smuggling en relacion con el tréfico ilegal de seres humanos. No obstante, en la traduccién al castellano de numerosos
textos internacionales con frecuencia se ha traducido por trafico la expresion trafficking, cuando en realidad ésta designa
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sexual), una persona comete un delito si, de manera intencional arregla o facilita la llegada a
Gran Bretana de otra persona (B) y o bien pretende hacer algo a o con respecto a B, después de
lallegada de B pero en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la comision
de una ofensa relevante (en este contexto, delitos de naturaleza sexual fundamentalmente), o
cree que es probable que otra persona realice algo a o con respecto a B, después de la llegada de
B pero en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la comision de una ofensa
relevante.

En virtud de la seccién 58 (Trafico dentro de Gran Bretana para explotacién sexual), una per-
sona comete un delito si, de manera intencional arregla o facilita el desplazamiento dentro de
Gran Bretafa de otra persona (B) y o bien pretende hacer algo a o con respecto a B, durante o
después del viaje y en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la comisiéon
de una ofensa relevante (en este contexto, delitos de naturaleza sexual fundamentalmente), o
cree que es probable que otra persona realice algo a o con respecto a B, durante o después del
viaje y en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la comision de una ofensa
relevante.

Finalmente, la seccion 59 se refiere al trafico de salida de Gran Bretana para la explotaciéon
sexual y establece que una persona comete un delito si, de manera intencional arregla o facilita
la salida desde Gran Bretana de otra persona (B) y o bien pretende hacer algo a o con respecto
a B, después de la salida y en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la
comision de una ofensa relevante (en este contexto, delitos de naturaleza sexual fundamental-
mente), o cree que es probable que otra persona realice algo a o con respecto a B, después de la
salida y en cualquier parte del mundo, que si se lleva a cabo implicara la comisién de una ofensa
relevante.

Asimismo ostenta relevancia en este punto la Asylum and Immigration (Treatment of clai-
mants, etc.) Act (2004) —Ley de Asilo e Immigracion— que en su articulo 4 Trafficking people for
exploitation dispone que:

(1) Una persona comete un delito si arregla o facilita la llegada al Reino Unido de un individuo
(el «pasajero») en relacion con el cual cree que se ha cometido un delito incluido en la sub-
seccién1y:

(a) pretende explotar al pasajero en el Reino Unido o en cualquier otro lugar, o

(b) cree que es probable que otra persona explote al pasajero en el Reino Unido o en cual-
quier otro lugar.

(2) Una persona comete un delito si arregla o facilita el desplazamiento dentro del Reino Unido
de un individuo (el «pasajero») y:

(a) pretende explotar al pasajero en el Reino Unido o en cualquier otro lugar, o

(b) cree que es probable que otra persona explote al pasajero en el Reino Unido o en cual-
quier otro lugar.

la trata en sentido estricto, y ello ha conducido a asimilar y confundir la trata (de seres humanos) y el trafico (ilegal de
personas).
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(3) Una persona comete un delito si arregla o facilita la salida desde el Reino Unido de un indi-
viduo (el «pasajero») y:

(a) pretende explotar al pasajero fuera del Reino Unido, o

(b) cree que es probable que otra persona explote al pasajero fuera del Reino Unido.

(4) Alos efectos de esta seccion una persona es explotada si (y sélo si):
(a) es victima de un comportamiento que contraviene el articulo 4 del Convenio de Dere-
chos Humanos (esclavitud y trabajos forzados).

(b) es animada, se le solicita o espera de ella que haga algo a resultas de lo cual ella u otra
persona van a cometer una ofensa contra la Human Organ Transplants Act de 1989 o
contra la Human Organ Trasplants Order de 1989 (Irlanda del Norte) -Ley de Trasplan-
tes—.

(c) esta sometido a fuerza, amenaza o engano dirigidos a inducirle:

(i) a prestar servicios de cualquier tipo,
(ii) a suministrar a cualquier otra persona beneficios de cualquier tipo, o
(iii) a permitir a cualquier otra persona que adquiera beneficios de cualquier tipo, o

(d) se le solicita o induce para llevar a cabo cualquier actividad, habiendo sido escogido
como sujeto de solicitud o induccién fundado en:

(i) queesunenfermo mental o fisico o impedido, es joven o tiene una relacion familiar
con otra persona, y

(ii) una persona que no padece la enfermedad o incapacidad, no es joven o carece de
la relacion familiar probablemente rechazaria la solicitud o se resistiria a la induc-
cion.

b) Alemania

De acuerdo con la Seccién 18 de la Parte Especial del StGB (Cédigo Penal alemén)* «Delitos con-
tra la libertad personal»®, se recogen una serie de figuras delictivas de enorme interés a efectos
de nuestro trabajo.

§ 232 Trata de personas con finalidad de explotacion sexual

(1) El que aproveche una situacién de coercion o de desamparo de otra persona, vinculada con
su estancia en un pais extranjero, con el fin de que comience o continue ejerciendo la pros-
titucion o lleve a cabo conductas de naturaleza sexual, a través de las cuales aquélla resulte
explotada, ante o sobre el autor o un tercero, o para que se deje realizar conductas de natu-

(38) Disponible en Internet: http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/.

(39) Acerca de la evolucion legislativa en estas esferas en Alemania, véase Katja S. ZIEGLER, «The legal framework of traf-
ficking and smuggling in Germany: victim protection emerging from witness protection?», en Elspeth GUILD/Paul MIND-
ERHOUD (ed.): Immigration and Criminal Law in the European Union, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2006,

pp-89yss.
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raleza sexual por parte del autor o de un tercero, sera castigado con pena de prision de seis
meses a diez anos. Igualmente sera castigado quien lleve a una persona menor de 21 anos a
comenzar o continuar ejerciendo la prostitucion o a la realizacién de las conductas de natu-
raleza sexual citadas en la frase 1.

(2) Latentativa es punible.

(3) Seaplicara pena de prisiéon de uno a diez afos, cuando

1. lavictima del hecho sea un nino (§ 176 Seccién 1),

2. el autor a través del hecho cause lesiones graves a la victima o la ponga en peligro de
muerte o

3. el autor del hecho actue con profesionalidad o como miembro de una organizacién, de-
dicada a la perpetracion continuada de dichos delitos.

(4) Envirtud de la Seccidn 3 se castigard igualmente al que:

1. mediante violencia, amenaza de un mal relevante o a través de engano lleve a otro a
comenzar o continuar ejerciendo la prostitucion o la realizacion de las conductas de na-
turaleza sexual citadas en la Secciéon 1. Frase 1.2 0

2. se aduene de otra persona mediante violencia, amenaza de un mal relevante o a través
de engano para que comience o continue ejerciendo la prostitucion o lleve a cabo las
conductas de naturaleza sexual citadas en la Seccion 1. Frase 1.2.

(5) En casos de menor gravedad de la Seccion 1.2 se aplicard una pena de prisién de tres meses
acinco anos, y en casos de menor gravedad de las Secciones 3.2 y 4.2 una pena de prision de
seis meses a cinco anos.

§ 233. Trata de seres humanos con finalidad de explotacion laboral

(1) El que someta a otra persona, en virtud de la utilizacion de una situacién de coaccién o de
desamparo vinculada con su estancia en pais extranjero, a esclavitud, servidumbre o servi-
dumbre por deudas, o al comienzo o continuacién de un empleo para él o un tercero en con-
diciones de trabajo en las que se produce una evidente desproporcion con las condiciones
de trabajo de otras empleadas o empleados que llevan a cabo la misma o similares activida-
des, sera castigado con pena de prision de seis meses a diez anos. Igualmente sera castigado
quien lleve a una persona menor de 21 anos a una situacion de esclavitud, servidumbre o
sometimiento por herencia o al comienzo o continuacion de unas de las actividades citadas
enlaFrase 1.2

(2) Latentativa es punible.

(3) §232Seccién 3 a 5 resultan de aplicacion.

§ 233a. Fomento de la trata de persona

(1) El que favorezca la trata de personas del § 232 o § 233, en virtud de lo cual capte, transporte,
transmita, aloje o acoja a otra persona, serd castigado con pena de prisién de tres meses a
cinco anos.
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(2)

3)

Sera castigado a pena de prision de seis meses a diez anos cuando:

1. Lavictima del hecho sea un nino (§ 176 Seccién 1),

2. el autor a través del hecho causa lesiones graves a la victima o la pone en peligro de
muerte o

3. elautor del hecho actiia con violencia o mediante amenaza de un mal grave o con profe-
sionalidad o como miembro de una organizacion, dedicada a la perpetracion continua-
da de dichos delitos.

La tentativa es punible.

Finalmente, de acuerdo con el § 236 StGB (Trata de ninos):

(1)

(2)

Todo aquel que, con negligencia grave de sus deberes de cuidado y educacion, deje a un hijo,
su pupilo o acogido menor de 18 afos con otra persona de manera indefinida a cambio de
una compensacion, o con la intencién de enriquecerse él mismo o a una tercera persona,
sera castigado con la pena de prisién no superior a cinco anos o con multa. Serd igualmente
castigado todo aquel que, en los casos de la frase 1.2 acoja al nino, pupilo o acogido indefini-
damente y entregue una compensacion a cambio.

Todo aquel que, sin autorizacion:
1. procure la adopcién de una persona de edad inferior a 18 anos, o

2. desarrolle una actividad de intermediacién que tenga como objetivo que una tercera
persona acoja a una persona menor de 18 anos indefinidamente, y para ello actie bajo
compensacion o con la intencién de enriquecerse él mismo o a una tercera persona,
sera castigado con pena de prisiéon no superior a tres anos o con multa. Si el autor en los
casos de la frase 1.2 hace que la persona entregada sea introducida en Alemania o en el
extranjero, entonces el castigo serd de prision no superior a cinco anos o multa.

La tentativa es punible.

Puede ser castigado con prision de seis meses a diez anos el autor cuando:

1. actue por afan de lucro, profesionalmente o como miembro de una organizacién, cons-
tituida para la comisién continuada de trata de ninos; o

2. através del hecho ponga al nino o a la persona entregada en peligro de perjudicar sus-
tancialmente su desarrollo fisico o emocional.

El tribunal podra atenuar la pena a su prudente arbitrio (Seccién 49 subseccion 2) o dis-
pensar del castigo en virtud de las subsecciones (1) a (3) a los inductores en los casos bajo
las subsecciones (1) y (3), y de los complices en los casos de las subsecciones (2) y (3), cuya
culpabilidad sea escasa tomando en consideracion el bienestar fisico o emocional del nino
o de la persona entrega.
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c) Suiza

El Cédigo Penal suizo tipifica en su articulo 182 (Libro II. Disposiciones especiales; Titulo IV. Cri-
menes y delitos contra la libertad) la trata de seres humanos bajo el tenor siguiente:

(1) Aquel que, en calidad de oferente, de intermediario o de adquirente, lleve a cabo la trata de
un ser humano con fines de explotacion sexual, de explotacion de su trabajo o para la ex-
traccién de un 6rgano corporal, sera castigado con una pena privativa de libertad o con una
pena pecuniaria. El hecho de reclutar a una persona con estos fines se asimila a la trata.

(2) Sila victima es menor o si el autor hace de la trata de seres humanos su profesion, la pena
serd privativa de libertad de un ano al menos.

(3) Entodos los casos, el autor es igualmente castigado con una pena pecuniaria.

(4) También es punible aquel que comete la infraccién en el extranjero. Los articulos 5y 6 re-
sultan aplicables.

d) Austria

En el marco de la Parte especial del StGB austriaco (Cédigo Penal austriaco), en concreto en la
Seccion Tercera (Comportamientos punibles contra la libertad) se regula la Trata de esclavos
bajo el siguiente tenor.

§104.
(1) El que lleve a cabo trata de esclavos sera castigado con pena privativa de libertad de diez a

veinte anos.

(2) Igualmente sera castigado quien provoque que otro sea esclavizado o reducido a una situa-
cién andloga a la esclavitud o que otro se encuentre en situacién de esclavitud o similar.

En cuanto a la regulacién de la trata de seres humanos se lleva a cabo bajo el siguiente tenor:

§104a.
(1) Quien
1. aunmenor o

2. auna persona mayor de edad mediante la utilizaciéon de los medios citados (Seccion 2)
contra la persona con la intencién (dolo) de que sea explotado sexualmente, a través de
la extraccion de 6rganos o como fuerza de trabajo, capte, hospede o acoja, transporte
u ofrezca o entregue a otro sera castigado con pena privativa de libertad de hasta tres
anos.

(2) Medios ilicitos son el engafo sobre hechos, el aprovechamiento de una posicion de auto-
ridad, de una situacién de coercion, de una enfermedad psiquica o de un estado que cause
que la persona se encuentre indefensa, la intimidacién y la concesién o la aceptacion de una
ventaja por la entrega del dominio sobre una persona.
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(3) Con la pena de prision de seis meses hasta cinco anos sera castigado quien realice el acto
mediante utilizacion de violencia o de amenaza peligrosa.

(4) Quien realice el acto contra una persona menor de edad, en el marco de una asociacion cri-
minal, mediando violencia grave o actue de tal forma que a través del acto ponga en peligro
dolosa o imprudentemente (con imprudencia grave) la vida de la persona o el hecho tenga
como consecuencia un perjuicio especialmente grave para la persona, sera castigado con
pena de prisién de uno a diez afnos.

e) Francia

El Cédigo Penal francés*® en su libro II (De los crimenes y los delitos contra las personas), Titulo
11 (De las agresiones a la persona humana), capitulo V (De las agresiones a la dignidad de la per-
sona), regula en su seccion 1 bis la trata de seres humanos. La regulacién procede de la ley nim.
2003-239, de 18 de marzo de 2003*.

Articulo 225.4.1. La trata de seres humanos es el hecho, a cambio de una remuneracion o de cual-
quier otra ventaja o de una promesa de remuneracion o de ventaja, de reclutar a una persona,
transportarla, trasferirla, acogerla o recibirla, para ponerla a su disposicion (inciso introducido
por la ley nim. 2007/1631, de 20 de noviembre de 2007) o a la disposiciéon de un tercero, inclu-
so no identificado, con el fin de permitir la comisién contra dicha persona de infracciones de
proxenetismo, de agresion o de atentados sexuales, de explotacion de mendicidad, de condicio-
nes de trabajo o de alojamiento contrarias a su dignidad, o de obligar a dicha persona a cometer
cualquier crimen o delito.

La trata de seres humanos es castigada con pena de siete de afios de prision y multa de 150.000
euros.

Articulo 225.4.2. La infraccién prevista en el articulo 225.4.1 serd castigada con diez anos de pri-
sién y 1.500.000 euros de multa si es cometida:

1.2 Enrelaciéon con un menor:

2.2 Enrelacién con una persona cuya particular vulnerabilidad, debido a su edad, a una enfer-
medad, a una invalidez, a una deficiencia fisica o psiquica o a un estado de embarazo, sea
aparente o conocida por su autor;

3.2 Enrelacion con varias personas;

4.2 Enrelacién con una persona que se encuentre fuera del territorio de la Republica o con oca-
sién de su llegada al territorio de la Republica;

(40) Disponible en Internet: http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&dateText
e=20081204.

(41) Acerca del proceso legislativo de configuracién de los tipos de trata de seres humanos en Francia, véase Johanne VER-
NIER, «French criminal and administrative law concerning smuggling of migrants and trafficking in human beings: pun-
ishing trafficked people for their protection?», en Elspeth GUILD/Paul MINDERHOUD (ed.): Immigration and Criminal Law
in the European Union, cit., pp. 15y ss.
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5.2 Cuando la persona haya sido puesta en contacto con el autor de los hechos mediante la
utilizacion de una red de telecomunicaciones para la difusion de mensajes destinados a un
publico indeterminado;

6.2 En circunstancias que expongan directamente a la persona en relacién con la que se comete
la infraccién a un riesgo inmediato de muerte o de lesiones susceptibles de provocar una
mutilacién o una invalidez permanente;

7.2 Con el empleo de amenazas, de coacciones, de violencias o de maniobras dolosas que afec-
ten al interesado, a su familia o a una persona relacionada habitualmente con él;

8.2 Por parte de un ascendiente legitimo, natural o adoptivo de la persona victima de la infrac-
cién prevista en el articulo 225.4.1 o por una persona que tenga autoridad sobre ella o que
abuse de la autoridad que le confieren sus funciones;

9.2 Por parte de una persona llamada a participar, por sus funciones, en la lucha contra la trata
o el mantenimiento del orden publico.

Articulo 225.4.3. La infraccién prevista en el articulo 225.4.1 serd castigada con veinte anos de
reclusion criminal y con 3.000.000 euros de multa si es cometida por banda organizada.

Articulo 225.4.4. La infraccion prevista en el articulo 225.4.1 cometida recurriendo a torturas o a
actos de barbarie sera castigada con la reclusion criminal a perpetuidad y con 4.500.000 euros
de multa.

Articulo 225.4.5. Cuando el crimen o el delito que haya sido cometido o que deberia haberse co-
metido contra la persona victima de la infraccién de trata de seres humanos esté castigado con
una pena privativa de libertad de una duracion superior a la de la prisiéon derivada de la aplica-
cién de los articulos 225.4.1 a 225.4.3, la infraccién de trata de seres humanos sera castigada con
las penas previstas paralos crimenes o delitos de los que el autor haya tenido conocimiento y, si
el crimen o delito estuviera acompanado de circunstancias agravantes, con las penas previstas
sélo para las circunstancias agravantes de las que haya tenido conocimiento.

Articulo 225.4.6 (modificado por Ley nim. 2009-526, de 12 de mayo de 2009). Las personas ju-
ridicas declaradas responsables penalmente, en las condiciones previstas por el articulo 121.2,
de las infracciones definidas en la presente seccién son objeto, ademas de la multa segun las
modalidades previstas por el articulo 131.38, de las penas previstas por el articulo 131.39.

Articulo 225.4.7. La tentativa de los delitos previstos en la presente seccién sera castigada con las
mismas penas.

Articulo 225.4.8. Derogado por Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004.

Articulo 225.4.9 (creado por Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo de 2004). Toda persona que haya
intentado cometer las infracciones previstas por la presente seccién quedara exenta de pena si,
habiendo advertido a la autoridad administrativa o judicial, haya permitido evitar la realiza-
cién de la infraccién e identificar, en caso contrario, a los demds autores o complices.

La pena privativa de libertad aplicable al autor o al complice de una infraccion prevista en la
presente seccion sera reducida a la mitad si, habiendo advertido a la autoridad administrativa o
judicial, ha permitido el cese de la infraccién o ha evitado que la infraccién implique la muerte
de un hombre o su invalidez permanente e identificar, en caso contrario, a los demds autores o
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a los complices. Cuando la pena prevista sea la reclusion criminal perpetua, ésta sera reducida
a veinte anos de reclusién criminal.

f) Rumania®

En virtud de la Ley num. 678 de 2001 —sobre la trata de personas—, quedan definidas el conjunto
de dichas conductas desde la perspectiva penal en el marco de la legislacién rumana.

Articulo 12. (Trata personas).

(1) Constituye delito de trata de personas la captacion, el transporte, transferencia, alojamien-
to orecepcion de una persona mediante la amenaza, la violencia u otras formas de coaccion,
el rapto, fraude o engano, abuso de autoridad o el aprovechamiento de personas incapaces
de defenderse o expresar su voluntad, o mediante el ofrecimiento, entrega, aceptacion o re-
cepcién de dinero u otros beneficios para obtener el consentimiento de la persona que tiene
autoridad sobre otra persona, con la finalidad de explotacién de esta persona, y es punible
con penas de prision de 3 a 12 anos y la prohibicion de ciertos derechos.

(2) Latrata de personas cometida en una de las siguientes circunstancias:

a) de dos o mas personas;
b) sisecausan ala victima lesiones graves a la integridad corporal o la salud;

¢) por un funcionario publico en ejercicio de sus atribuciones del servicio, es punible con
penas de prision de 5 a 15 anos y la prohibicion de determinados derechos.

(3) Siel hecho ha sido seguido de la muerte o el suicidio de la victima, la pena es de prisiéon de
15 a 25 anos y la prohibicion de ciertos derechos.

Articulo 13 (Trata de menores de edad).

(1) Elreclutamiento, transporte, traslado, acogida o recepcion de una persona de edades com-
prendidas entre los 15y los 18 anos para su explotacion, constituye el delito de la trata de me-
nores y se castiga con penas de prisién de 3 a 12 anos y la prohibicién de ciertos derechos.

(2) Si el hecho al que se refiere el apartado (1) se ha cometido contra una persona que no ha
alcanzado la edad de 15 anos, la pena es de prision de 5 a 15 anos y la prohibicion de ciertos
derechos.

(3) Silos hechos mencionados en los apartados (1) y (2) se han cometido mediante la amenaza,
la violencia u otras formas de coaccion, el rapto, fraude o engano, abuso de autoridad o el
aprovechamiento de personas incapaces de defender o expresar su voluntad, o mediante el
ofrecimiento, entrega, aceptacion o recepcion de dinero u otros beneficios para obtener el
consentimiento de la persona que tiene autoridad sobre otra persona, la pena es de prision
de 5a 15 anos y la prohibicion de ciertos derechos en el caso del apartado (1), y penas de pri-
sion de 7 a 18 anos y la prohibicién de ciertos derechos en el caso del apartado (2).

(42) Respecto a la legislacion de este pais hay que mencionar que recientemente se ha aprobado la Ley nim. 286, de 17 de
julio de 2009, en virtud de la cual se establece un nuevo Cédigo penal, que contiene en sus articulos 209 a 217 una nueva
regulacion de los delitos de «trata y explotacion de personas vulnerables». Dicho Cédigo penal no entrard en vigor hasta la
fecha que se fije en la ley que se tendra que aprobar para su aplicacion (articulo 446.1).
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(4) Silos hechos mencionados en los apartados (1), (2) y (3) se han cometido en las condiciones
previstas en el articulo 12, parrafo (2), la pena es de prisiéon de 5 a 15 afios y la prohibicién de
ciertos derechos, en el caso del apartado (1), penas de prisién de 5 a 17 anos y la prohibiciéon
de ciertos derechos en el caso del apartado (2), penas de prisién de 5 a 18 afos y la prohibi-
cién de ciertos derechos en el caso del apartado (3) en su primera parte, y penas de prisién
de 7a 20 anos y la prohibicion de ciertos derechos, en el caso del apartado (3) en su segunda
parte.

(5) Silos hechos previstos en este articulo han sido seguidos de la muerte o el suicidio de la
victima, la pena es de prision de 15 a 25 afios y la prohibicion de determinados derechos o
reclusion perpetua.

Articulo 15. (Tentativa). (1) La tentativa de los delitos a que se refieren los articulos 12-14 es puni-
ble.

Articulo 17. (Facilitar la estancia en Rumania de un extranjero victima de la trata de personas).

(1) Elhecho de determinar o de permitir a conciencia, ya sea directamente o a través de inter-
mediarios, entrar o permanecer en el pais a una persona que no es un ciudadano rumano,
que haya sido sometida a la trata de personas en el sentido de la presente ley:

a) utilizando contra aquélla medios fraudulentos, la violencia o las amenazas u otra forma
de coaccion;

b) abusando de la situacion especial en que se encuentra esa persona, debido a la situaciéon
ilegal o precaria de su entrada ilegal o estancia en el pais, debido al embarazo, enferme-
dad o discapacidad o una deficiencia fisica o mental, es un delito y se castiga con la pena
establecida por el delito de trata de personas.

Por otro lado, merece ponerse de manifiesto la incidencia en este punto de la ley nim. 196 de
2003 sobre la pornografia.

Articulo 9. El reclutamiento, obligacion, determinacién o utilizacién de menores o personas con
deficiencias psicofisicas en actos de cardcter obsceno se castiga con penas de prisién de 3 a 12
anos y la prohibicién de ciertos derechos.

g) Portugal

El CP portugués regula en el capitulo IV (Delitos contra la libertad personal) del Titulo I (De los
delitos contra las personas) del Libro II (Parte especial) conductas relevantes a efectos de nuestro
estudio.

Articulo 160. Trata de personas.

(1) El que ofreciere, entregare, atrajere con enganos, aceptare, transportare, alojare o acogiere
a una persona con fines de explotacion sexual, explotacion laboral o para la extraccién de
6rganos:

a) Por medio de violencia, rapto o amenaza grave;

b) Por medio de ardid o maniobra fraudulenta;
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¢) Conabuso de autoridad resultante de una relaciéon de dependencia jerarquica, econémi-
ca, de trabajo o familiar;

d) Aprovechdndose de la incapacidad psiquica o de la situacion de especial vulnerabilidad
de la victima; o

e) Mediante la obtencion del consentimiento de la persona que tenga el control sobre la
victima; sera castigado con la pena de prision de tres a diez anos.

(2) La misma pena sera aplicada a quien, por cualquier medio, atrajere con engano, transporta-
re, procediere al alojamiento o recepcion de menor, o lo entregare, ofreciere o atrajere con
engano, con fines de explotacion sexual, explotacion laboral o extraccion de 6rganos.

(3) En el caso previsto en el nimero anterior, si el autor utilizare cualquiera de los medios pre-
vistos en las letras del apartado primero o actuare profesionalmente o con dnimo de lucro,
sera castigado con pena de prision de tres a doce anos.

(4) El que, mediante pago u otra contraprestacion, ofreciere, entregare, solicitare o aceptare a
un menor u obtuviere o prestare consentimiento para su adopcién sera castigado con pena
de prisién de uno a cinco anos.

(5) El que, teniendo conocimiento de la comision del delito previsto en los nimeros 1y 2, utili-
zare los servicios u 6rganos de la victima sera castigado con pena de prisién de uno a cinco
anos, salvo que le correspondiere pena mads grave en aplicacion de otra disposicion legal.

(6) EI que retuviere, ocultase, danase o destruyese documentos de identificacién o de viaje de
persona victima de delito previsto en los nlimeros 1y 2 sera castigado con pena de prision
de hasta tres anos, salvo que le correspondiese una pena mas grave en aplicaciéon de otra
disposicion legal.

h) Italia

La Seccion I (Delitos contra la personalidad individual) del capitulo III (De los delitos contra la
libertad individual) del Titulo XIII (Delitos contra la persona) del Libro II (De los delitos en parti-
cular) del CP italiano regula las siguientes conductas®:

Articulo 600. Reduccion a la esclavitud.

El que ejerza sobre una persona poderes correspondientes a los del derecho de propiedad o bien
el que reduzca o mantenga a una persona en estado de sometimiento continuo, obligandola a
prestaciones laborales o sexuales o bien a la mendicidad o bien a prestaciones que impliquen
la explotacion, sera castigado con la pena de reclusion de ocho a veinte anos. La reduccion o
el mantenimiento en el estado de sometimiento tiene lugar cuando la conducta es realizada
mediante violencia, amenaza, engano, abuso de autoridad o aprovechamiento de una situacién
de inferioridad fisica o psiquica o de una situacién de necesidad, o mediante la promesa o la
entrega de dinero o de otros beneficios a quien tiene autoridad sobre la persona.

(43) Acerca dela situacion legislativa en Italia en materia de trata de seres humanos, véase Matilde VENTRELLA MCCREIGHT:
«Crimes of assisting illegal immigration and trafficking in human beings in Italian Law: immigration between administra-
tive infringement and criminal offence», en Elspeth GUILD/Paul MINDERHOUD (ed.): Immigration and Criminal Law in
the European Union, cit., pp. 150 y ss.
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La pena serd aumentada de un tercio a la mitad si los hechos a que se refiere el parrafo anterior
son cometidos en perjuicio de menores de dieciocho anos o estan dirigidos a la explotacion de
la prostituciéon o con la finalidad de someter a la victima a la extraccion de 6rganos.

Articulo 601. Trata de personas.

El que realice trata de personas en las condiciones del articulo 600 o bien, con el fin de cometer
los delitos del parrafo primero del mismo articulo, la induzca mediante engano o la constrina
mediante violencia, amenaza, abuso de autoridad o aprovechando una situacién de inferiori-
dad fisica o psiquica o una situacién de necesidad, o mediante promesa o entrega de cantidades
de dinero o de otros beneficios a la persona que sobre aquélla tenga autoridad, a entrar, per-
manecer o a salir del territorio del Estado o a trasladarse dentro, sera castigado con la pena de
reclusién de ocho a veinte anos.

La pena sera aumentada de un tercio a la mitad si los delitos del presente articulo son cometi-
dos en perjuicio de menores de dieciocho anos o estan dirigidos a la explotacion de la prostitu-
cién o con el fin de someter a la persona ofendida a la extraccion de 6rganos.

Articulo 602. Compra y venta de esclavos.

El que, fuera de los casos previstos en el articulo 601, compre, venda o ceda una persona que se
encuentre en alguna de las situaciones del articulo 600 sera castigado con la pena de reclusién
de ocho a veinte anos.

La pena sera aumentada de un tercio a la mitad si la persona ofendida es menor de dieciocho
anos o bien si los hechos del primer parrafo estan dirigidos a la explotacion de la prostituciéon
o con el fin de someter a la persona ofendida a la extraccién de 6rganos.

B) América

a) Estados Unidos de América

De acuerdo con humantrafficking.org los Estados Unidos constituyen pais de transito y destino
en la esfera del trafico o trata de personas. A nivel legislativo ostenta importancia la Victims
of Trafficking and Violence Protection Act -Ley de Proteccion de las Victimas de la Trata y la
Violencia— del ano 2000 (complementada por Acts posteriores de los anos 2003 y 2005) que
incrementa la penalidad de delitos ya existentes con anterioridad, establece nuevas formas de
proteccion para las victimas del trafico y otorga ciertos beneficios y servicios a las victimas de
las formas severas de trafico (entendiéndose por tal, en todo caso y entre otras, aquellas que
afectan a menores de 18 anos). La ley del 2000 establecia igualmente un grupo de trabajo in-
teragencias a nivel federal y configuraba un programa federal para suministrar servicios a las
victimas del trafico*.

El United States Code (C6digo de los Estados Unidos) en su Titulo 18 (Delitos y Procesos Penales),
Primera Parte (Delitos), Capitulo 77 (Peonage, Slavery and Trafficking in Persons; Servidumbre

(44) Actualmente se encuentra en tramite legislativo la Child Protection Compact Act de 2009 que autoriza a la Secretaria de
Estado, a través del correspondiente embajador, para que provea asistencia (ayudas, acuerdos en materia de cooperacion,
contratos) para un determinado pais con una significativa prevalencia de trata en ninos que acepta un Acuerdo de Protec-
cién de la infancia con los Estados Unidos para desarrollar politicas y programas con el fin de erradicar la trata de nifnos.
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por deudas, esclavitud y trata de personas) configura una serie de tipos delictivos cuya redac-
cién actual es el resultado de las modificaciones legislativas referidas. Especial interés ostentan
las secciones 1590 (Trafficking with respect to peonage, slavery, involuntary servitude, or forced
labor; Trata con fines de servidumbres por deudas, esclavitud, servidumbre involuntaria o tra-
bajos forzados) y 1591 (Sex trafficking of children or by force, fraud, or coercion; Trata de ninos
con fines de explotacion sexual o por la fuerza, bajo fraude o coaccion).

De acuerdo con la seccion 1590 toda persona que, a sabiendas, reclute (capte), acoja, transporte,
suministre u obtenga por cualquier medio a cualquier persona para trabajar o prestar servicios
en violacion del presente capitulo serd castigada con multa bajo este titulo o condenada a pri-
sién no superior a 20 anos, o a ambos. Si se produce la muerte a resultas de la vulneracion de
esta seccion o sila violacién incluye el rapto o la tentativa, abuso sexual agravado o la tentativa
de comisién de un abuso sexual agravado o una tentativa de homicidio, el acusado debe ser
condenado a multa bajo este titulo o a prisién por cualquier lapso temporal o perpetua, o a
ambos. Asimismo, cualquiera que obstruya, intente obstruir o de cualquier manera interfiera o
evite la aplicacion de esta seccidn, sera sujeto a las penalidades anteriores.

En virtud de la seccion 1591 todo el que,
a) asabiendas,

(1) através del comercio interestatal o extranjero o de manera que lo afecte, o dentro de la
jurisdiccién maritima y territorial especial de los Estados Unidos, capte, atraiga, acoja,
transporte, suministre, obtenga o mantenga por cualquier medio a una persona, o

(2) se beneficie, financieramente o recibiendo cualquier cosa de valor, de la participacién
en una operacion que haya supuesto realizar un acto en infraccién del paragrafo 1, ac-
tuando con imprudencia temeraria o sabiendo que la fuerza, amenaza de uso de fuerza,
fraude o coercion descritos en la subseccién (e) (2), 0 una combinacién de dichos medios
seran usados para lograr que la persona realice un acto sexual comercial, o que la perso-
na no ha alcanzado los 18 anos y se la obligara a realizar un acto sexual comercial, serd
castigado de acuerdo con lo previsto en la subseccion b).

b) El castigo de un delito bajo la seccién a) se produce,

(1) si el delito se realiz6 bajo fuerza, amenaza de fuerza, fraude o coercién descritos en la
subseccion (e) (2) o mediante una combinacion de dichos medios o sila persona captada,
atraida, acogida, transportada, suministrada u obtenida no ha alcanzado la edad de 14
anos en el momento del mencionado delito, con una multa bajo este titulo y prision por
cualquier plazo temporal no inferior a 15 anos o a cadena perpetua, o

(2) sieldelito no se llevé a cabo bajo dichas condiciones, y la persona captada, atraida, aco-
gida, transportada, suministrada u obtenida ha alcanzado la edad de 14 anos pero no los
18 anos en el momento del mencionado delito, con una multa bajo este titulo y prisién
por cualquier plazo temporal no inferior a 10 anos o a cadena perpetua.

¢) En un encausamiento bajo la subseccion (a) (1) en la cual el imputado hubiera tenido la
oportunidad razonable de observar a la persona asi captada (reclutada), atraida, acogida,
transportada, suministrada, obtenida o mantenida, el Gobierno no necesita probar que el
imputado conocia que la persona no habia alcanzado la edad de 18 anos.
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d) Cualquiera que obstruya, intente obstruir o de cualquier manera interfiera o intente evitar
el encausamiento bajo esta seccién, sera castigado con multa bajo este titulo, castigado a
prisién por un plazo no superior a 20 anos, o a ambos.

e) Enesta seccion,

(1) El término «abuso o amenaza de abuso legal o de proceso legal» significa el uso o la
amenaza de uso de la ley o de un proceso legal, tanto administrativo, civil o criminal, de
cualquier forma o con cualquier objeto para el cual no fue legalmente configurado, en
orden a ejercer presion en otra persona para hacer que esa persona realice una accién o
se abstenga de realizar alguna accion.

(2) Eltérmino «coercién» significa:

a) amenazas de serio dafio o de constriccion fisica hacia una persona;
b

-~

cualquier esquema, plan o pauta dirigido a hacer creer a una persona que la falta de
realizacion de un acto resultara en un serio dano o constriccion fisica hacia una per-
sona, o

c) elabuso o la amenaza de abuso legal o de proceso legal.

(3) EI término «acto sexual comercial» implica cualquier acto sexual, a cambio del cual se
entrega o debe ser recibido algo de valor por alguna persona.

(4) El término «dafo grave» incluye cualquier dano, tanto fisico como no fisico, incluyendo
el psicologico, financiero o reputacional, que es lo suficientemente serio, bajo el conjun-
to de circunstancias concurrentes, para compeler a una persona razonable del mismo
contexto y en las mismas circunstancias a llevar a cabo o a continuar llevando a cabo
actividades sexuales comerciales en orden a evitar incurrir en ese dano.

(5) Eltérmino «operaciéon» implica todo grupo de dos o mas individuos asociados de hecho,
constituyan o no una entidad legalmente reconocida.

Finalmente, la Seccion 1592 titulada conducta ilegal con respecto a documentos para el apoyo
al trafico, servidumbre por deudas, esclavitud, servidumbre involuntaria o trabajos forzados
tipifica

a) la conducta de aquel que, a sabiendas, destruye, oculta, elimina, confisca o posee cualquier
pasaporte real o simulado u otro documento de inmigracién, o cualquier otro documento
identificativo gubernamental real o simulado de otra persona,

(1) enel curso de una violacion de las secciones 1581, 1583, 1584, 1589, 1590, 1591 0 1594 a;
(2) conlaintencion de violar la seccion 1581, 1583, 1584, 1589, 1590 6 1591 6

(3) para evitar o restringir o intentar evitar o restringir, sin autoridad legal, la libertad per-
sonal de movimiento o desplazamiento, en orden a mantener el trabajo o los servicios
de esa persona, cuando la persona es o ha sido victima de una forma severa de trata,
tal como se define en la seccion 103 del Acta de Proteccion de las Victimas de Trata de
2000, debe ser condenada a multa bajo este titulo o a prisiéon por no mas de 5 anos,o a
ambos.
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b) La subseccién (a) no se aplica a la conducta de una persona que es o ha sido victima de una
forma severa de trata, tal como se define en la seccién 103 del Acta de Proteccion de las Vic-
timas de Trata de 2000, si esa conducta ha sido causada por la trata o sea inherente a dicha
trata.

c) Cualquiera que obstruya, intente obstruir o de cualquier manera interfiera o intente evitar
el encausamiento bajo esta seccion, sera sometido a las penalidades descritas en la subsec-
cion (a).

b) México

México es una republica federal en la cual cada Estado tiene su propia Constitucion y sistema
judicial que se encarga de los casos de trata de personas. La trata de personas cae bajo la juris-
diccién federal solamente en los casos en que estén involucrados tres o mas individuos, cuando
es un acto criminal repetitivo o cuando tiene naturaleza internacional.

En noviembre de 2007 fue aprobada la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas®. La
ley es de aplicacion en todo el territorio nacional en materia del fuero federal y penaliza todos
los aspectos regulados en el articulo 3 del Protocolo contra la Trata de Personas de Naciones
Unidas.

El capitulo II, articulo 5, de esta ley tipifica el delito de trata de personas:

«Comete el delito de trata de personas quien promueva, solicite, ofrezca, facilite, consiga, traslade,
entregue o reciba, para si o para un tercero, a una persona, por medio de la violencia fisica o moral,
engano o el abuso de poder para someterla a explotacion sexual, trabajos o servicios forzados, escla-
vitud o practicas andlogas a la esclavitud, servidumbre, o a la extirpacién de un érgano, tejido o sus
componentes.

Cuando este delito sea cometido en contra de personas menores de dieciocho afnos de edad, o en
contra de quien no tenga capacidad para comprender el significado del hecho o capacidad para
resistirlo no se requerira acreditacién de los medios comisivos».

El articulo 6 castiga este delito con pena de entre seis a doce anos de prisiéon y de quinientos
a mil quinientos dias-multa. La pena se elevara de nueve a dieciocho anos de prision y de se-
tecientos cincuenta a dos mil doscientos cincuenta dias multa, cuando el delito sea cometido
en contra de menores de dieciocho afios o persona que no tenga capacidad para comprender o
resistir el hecho.

La pena también se agravara hasta en una mitad cuando el autor:

a) Fuese un agente que se valiese de la funcion publica que tuviere o hubiese ostentado sin
tener la calidad de servidor publico. Ademas, se impondra al servidor publico la destitucion
del empleo, cargo o comision publicos e inhabilitacién para desempenar otro hasta por un
tiempo igual al de la pena de prisién impuesta; o cuando la victima sea persona mayor de
sesenta anos de edad; o se trate de persona indigena.

(45) Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de noviembre de 2007. Disponible en Internet: http.//www.norma-
teca.gob.mx///Archivos/34_D 1427 30-11-2007.pdf.
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b) Tenga parentesco por consanguinidad, afinidad o civil o habite en el mismo domicilio con la
victima, aunque no existiera parentesco alguno, o sea tutor o curador dela victima; ademas,
segun las circunstancias del hecho, podra perder la patria potestad, el derecho a alimentos
que le correspondiera por su relacion con la victima y el derecho que pudiere tener respecto
alos bienes de ésta.

Cuando el delito sea cometido por un miembro o representante de una persona moral y siem-
pre que el delito se cometa bajo el amparo o en beneficio de la persona moral, también se im-
pondra como sancion juridica accesoria alguna de las siguientes:

1. Lasuspension de la actividad de la persona moral durante el tiempo que determine el juez
en la sentencia, la cual no podra exceder de cinco anos;

2. Ladisolucion, es decir, la conclusion definitiva de toda actividad social de la persona moral,
que no podra volverse a constituir por las mismas personas en forma real o encubierta;

3. La prohibicién de realizar determinados negocios u operaciones, que podra ser hasta por
cinco anos, se referird exclusivamente a las que determine el juzgador y deberan tener rela-
cién directa con el delito cometido;

4. Laremocion, que consistira en la sustitucion de los administradores por uno designado por
el juez durante un periodo maximo de tres anos;

5. Laintervencion, que consistira en la vigilancia de las funciones que realizan los érganos de
representacion de la persona moral y se ejercera hasta por tres anos.

En cuanto a la penalidad de la tentativa del delito de trata de personas, la mencionada ley esta-
blece en su articulo 7 que se sancionard con pena de prision no menor a la pena minima y podra
llegar hasta las dos terceras partes de la sancion maxima prevista para el delito consumado.

En virtud del articulo 3 de la mencionada ley este delito sélo se perseguira, investigard y sancio-
nard en tres supuestos:

1. Cuando las actividades se inicien, preparen o cometan en el extranjero, siempre y cuando
produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio nacional;

2. Cuando se inicien, preparen o cometan en el territorio nacional siempre y cuando produz-
can o se pretenda que tengan efectos en el extranjero;

3. Cuando se cometan en el territorio nacional y se actualice alguno de los supuestos previstos
en el articulo 50, fraccion I, incisos b) a j) de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federa-
cion.

Asimismo en el aflo 2005 se aprob6 la reforma integral del Titulo Octavo del C6digo Penal Fede-

ral en materia de «Delitos contra el libre desarrollo de la personalidad», que contiene los delitos

de corrupcion, pornografia, turismo sexual y lenocinio de personas menores de dieciocho anos
de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de

(46) Disponible en Internet: http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/172.pdf.
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personas que no tienen capacidad para resistirlo. También se regula el lenocinio cuyas victimas
sean personas mayores de edad?.

Al mismo tiempo se aprobé una reforma del articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, para sancionar cuando tres o mas personas se organicen de hecho para realizar la
trata de personas®. También se reformo el articulo 164 del Cédigo Penal que tipifica el delito
de asociaciones delictuosas, el cual impone pena de prisiéon de cinco a diez afos y de cien a
trescientos dias multa al que forme parte de una asociacién o banda de tres o mas personas con
propésito de delinquir.

Cuando el miembro de la asociacion sea o haya sido servidor publico de alguna corporacién
policial, la pena se aumentara en una mitad y se le impondrd, ademas, la destitucion del em-
pleo, cargo o comision publicos e inhabilitacién de uno a cinco anos para desempenar otro. Si el
miembro de la asociacion pertenece a las Fuerzas Armadas Mexicanas en situacion de retiro, de
reserva o en activo, de igual forma la pena se aumentard en una mitad y se le impondra, ademas
la baja definitiva de la Fuerza Armada a que pertenezca y se le inhabilitara de uno a cinco anos
para desempenar cargo o comisién publicos.

A pesar de las bondades de la Ley contra la Trata del 2007 persisten debilidades legislativas en
varios codigos penales de los diferentes estados del pais siendo urgente la necesidad de refor-
mulacién de los tipos penales. Asi, a mayo de 2008, cinco Estados (Chihuahua, Guerrero, Zaca-
tecas, Sonoray el Estado de México) tienen leyes que penalizan la trata de personas en linea con
lo establecido en el Protocolo contra la trata de Naciones Unidas, mientras que 14 Estados han
adoptado leyes contra la trata de personas relacionadas solamente con la prostitucién, o no
estan completamente en armonia con el Protocolo de Naciones Unidas. Cuatro Estados tienen
reformas pendientes en sus Codigos penales relacionadas con la trata de personas y ocho Esta-
dos no tienen ningun delito que sancione alguna modalidad de trata de personas. En resumen
para el aio 2008, 19 de los 31 Estados de México adoptaron disposiciones contra este delito
como parte de sus Codigos penales.

c) Colombia

La trata de personas se tipifica expresamente desde el ano 2002 cuando se aprobé la Ley 747 que
acogio6 los planteamientos de la Convencion de las Naciones Unidas contra el crimen organiza-
do y fortaleci6 el aspecto punitivo de la trata de personas. En efecto, mientras que la anterior
ley (Ley 599) se referia tinicamente a la trata externa con fines de explotacion sexual, la Ley
747 incluy6 siete verbos rectores, estableci6 especificamente los medios de captacion o recluta-
miento y adicioné otros tipos de trata de personas diferentes a la prostitucion. Mediante esta

(47) Codigo Penal Federal Articulo 206 bis.- Comete el delito de lenocinio:
I.- Toda persona que explote el cuerpo de otra por medio del comercio carnal, se mantenga de este comercio u obtenga de
él un lucro cualquiera;

I1.- El que induzca o solicite a una persona para que con otra, comercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los medios
para que se entregue a la prostitucion, y

IIL- El que regente, administre o sostenga directa o indirectamente, prostibulos, casas de cita o lugares de concurrencia
expresamente dedicados a explotar la prostitucion, u obtenga cualquier beneficio con sus productos.

(48) Disponible en Internet: http://www.normateca.gob.mx///Archivos/50_D 1968_.pdyf.
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ley la explotacion en prostitucion, la pornografia, la servidumbre por deudas, la mendicidad,
el trabajo forzado, el matrimonio servil y la esclavitud fueron también reconocidas como trata
de personas.

La mencionada ley establecié circunstancias de agravacion punitiva, como es el caso de fun-
cionarios publicos involucrados en la trata de personas, y modificé las penas imponiendo una
privacion de libertad de diez a quince anos.

Igualmente, a través de la Ley 800 de 2003, se incorporaron dos instrumentos fundamentales
contra la trata, a saber, la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional
Organizada y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata, especialmente de Mu-
jeres y Ninos.

En diciembre de 2004 el presidente de la Reptblica sancioné la Ley 919, que tipifica como delito
el trafico de érganos y de tejidos humanos. La donacién de tejidos humanos sélo debe hacerse
gratuitamente y por razones humanitarias, y establece una pena de privacion de libertad de 3 a
6 anos para los infractores y para quien «sustraiga un componente anatémico de un cadaver o
de una persona sin la correspondiente autorizacion, quien participe en calidad de intermedia-
rio en la compra, venta o comercializacion del componente o quien realice publicidad sobre la
necesidad de un 6rgano o tejido, sobre su disponibilidad, ofreciendo o buscando algun tipo de
gratificacién o remuneraciéon»*.

En el ano 2005 se promulgo la Ley 985°° por medio de la cual se adoptan medidas contra la trata
de personas y normas para la atencion y proteccion de las victimas de ésta. Constituye el objeto
de esta ley adoptar medidas de prevencion, proteccion y asistencia necesarias para garantizar
el respeto de los derechos humanos de las victimas y posibles victimas de la trata de personas,
tanto las residentes o trasladadas a territorio colombiano, como colombianas en el exterior.
Mediante esta ley se reforma el articulo 188 A del Cédigo penal®, ubicado en el Titulo III («De-
litos contra la libertad individual y otras garantias»), en el capitulo V («De los delitos contra la
autonomia personal»), el cual queda redactado de la siguiente manera:

«Articulo 188A. Trata de personas. El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del
territorio nacional o hacia el exterior, con fines de explotacion, incurrird en prisién de trece (13)
a veintitrés (23) anos y una multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Para efectos de este articulo se entenderd por explotacién el obtener provecho econémico o cual-
quier otro beneficio para si o para otra persona, mediante la explotacion de la prostitucién ajena
u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotacion de la mendicidad ajena, el matrimonio ser-
vil, la extraccién de 6rganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion.

El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion definida en este articulo no
constituird causa de exoneracion de la responsabilidad penal».
(49) Actualmente hay una doble proteccion, ya que dentro de la Ley 985 de 2005 se incluye la extraccién de érganos como
una de las modalidades de la trata de personas.
(50) http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2005/ley 0985 2005.html.

(51) http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0599 _2000.html.
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El articulo 188.B) regula las circunstancias de agravacion de delito”, estableciendo que la pena se
aumentara de una tercera parte a la mitad:

«1 Cuando se realice en persona que padezca, inmadurez psicoldgica, trastorno mental, enajenaciéon
mental y trastorno psiquico, temporal o permanentemente o sea menor de 18 anos.

2. Como consecuencia, la victima resulte afectada en dano fisico permanente y/o lesién psiquica,
inmadurez mental, trastorno mental en forma temporal o permanente o dafo en la salud de for-
ma permanente.

3. Elresponsable sea conyuge o companero permanente o pariente hasta el tercer grado de consan-
guinidad, segundo de afinidad y primero civil.

4.El autor o participe sea servidor publico.

Cuando las conductas descritas se realicen sobre menor de doce anos se aumentara en la mitad de
la misma pena».

A) Situacion legislativa actual en la esfera penal

En Espana no existe aun una legislacion penal que aborde la cuestion de la trata de personas
en general, ni de los menores en particular con esa denominacion. Sin embargo, el Cédigo Pe-
nal castiga el trafico de personas o la inmigracién clandestina de seres humanos, asi como los
delitos que se derivan de la trata de personas (prostitucién, pornografia infantil, explotacién
laboral, etc.), pero no regula como delito hasta ahora la trata misma, consistente esencialmente
en la captacién de un ser humano con fines de explotacion, es decir, un acto preparatorio de los
delitos en los que se concreta la explotacion de la persona. Nuestro pais esta obligado a ello en
virtud de compromisos internacionales. Fundamentalmente, por un lado, en el ambito inter-
nacional, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y ninos, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuen-
cia organizada transnacional, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 (BOE de 11 de
diciembre de 2003). Por otro lado, en el ambito europeo, la Decision Marco del Consejo, de 19 de
julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos (2002/629/JAl), y el Convenio
num. 197 del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, hecho en Var-
sovia el 16 de mayo de 2005 (BOE de 10 de septiembre de 2009).

Por lo que se acaba de mencionar la legislacion penal espanola ofrece una respuesta imperfecta
y susceptible de mejora al fenémeno de la trata. Recordemos que histéricamente la trata ha
constituido en mayor medida un concepto de naturaleza socioldgica (trata de blancas, trata de
esclavos) que estrictamente juridico, y particularmente nuestra legislacion carece de un con-
cepto juridico-penal de trata en el sentido de un tipo de lo injusto o de una figura delictiva per-
fectamente delimitada. Por eso asumimos el cardcter parcial de la respuesta penal actual, sin
perjuicio de que el moderno concepto del delito de trata manejado internacionalmente exija
adaptaciones en nuestra realidad normativa.

(52) Adicionado por articulo 3 de la Ley 747 de 2002.
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A continuacién vamos a relacionar qué delitos de la legislacion penal espanola vigente pue-
den ser entendidos en clave de trata. A tales efectos distinguiremos dos grupos de delitos, uno
constituido por aquellos que ostentan una incidencia especifica y mas directa en relacién con
el fenomeno de la trata, y otro constituido por aquellas figuras delictivas que si bien presentan
una vinculacién cierta con la realidad criminolégica de la trata tienen una relacién mas lejana
o difusa con ella.

Por una parte, pertenecen al grupo de delitos que guardan una mayor relacion con la trata tanto
la figura del articulo 318 bis, apartado primero y segundo, como el delito del articulo 313.1 del
Codigo Penal.

El delito del articulo 318 bis, apartados 1y 2, incluido en el Titulo XV bis CP (Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros) dispone expresamente: «1. El que, directa o indirecta-
mente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas
desde, en transito o con destino a Espana, o con destino a otro pais de la Union Europea, sera
castigado con la pena de cuatro a ocho afios de prision. 2. Si el proposito del trafico ilegal o la
inmigracion clandestina fuera la explotacién sexual de las personas, seran castigados con la
pena de cinco a diez anos de prision».

El delito del articulo 313.1 se encuentra incardinado en el Titulo XV CP (De los delitos contra los
derechos de los trabajadores), en virtud del cual: «el que promoviere o favoreciere por cualquier
medio la inmigracién clandestina de trabajadores a Espana, o a otro pais de la Union Europea,
sera castigado con la pena prevista en el articulo anterior (prision de dos a cinco anos y multa
de seis a doce meses)».

Por otra parte, existe un segundo grupo de figuras delictivas relacionadas mediatamente con la
finalidad para la que se lleva a cabo la trata. Es decir, estariamos ante delitos en los que se con-
creta de forma especifica la explotacion que persigue la trata de personas. Entre ellos podemos
destacar las siguientes figuras delictivas del Cédigo Penal:

a) Determinacion a la prostitucion (articulos 187-188). Se encuentran encuadrados en el capi-
tulo V (De los delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores) del Titulo VIII
(Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales). Por un lado, el articulo 187 castiga con
pena de prision de uno a cuatro anos y multa de doce a veinticuatro meses al que determine
ala prostitucién a un menor de edad o incapaz. Por otro lado, el articulo 188 castiga con una
pena de prisién de dos a cuatro anos y multa de doce a veinticuatro meses la determinacion
a la prostitucién de persona mayor de edad empleando determinados medios comisivos
para conseguir dicho propésito (violencia, intimidacion, engafio, abuso de superioridad o
de la necesidad o vulnerabilidad de la victima).

b) Determinacion a la pornografia de menores de edad o incapaces (articulo 189.1). Dentro del
capitulo V antes mencionado el articulo 189.1 castiga con pena de prisién de uno a cuatro
anos al que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en espectaculos exhibi-
cionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier clase de
material pornografico.

c) Delitos contra los derechos de los trabajadores (articulos 311-312), ubicados dentro del Titulo
XV (De los delitos contra los derechos de los trabajadores). El articulo 311 castiga con pena
de prision de seis meses a tres anos y multa de seis a doce meses la imposicién o manteni-
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miento a los trabajadores de condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos. Por su parte, el articulo 312
castiga con pena de prision de dos a cinco anos y multa de seis a doce meses el trafico ilegal
de mano de obra (apartado primero), asi como la recluta o la determinacién a abandonar el
puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo enganosas o falsas, y a quie-
nes empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos (apartado segundo).

Extraccion de 6rganos (articulos 147 y ss.). Debemos partir del hecho de que en nuestra le-
gislacion positiva no existe una regulacién especifica incriminatoria de la extraccion de
organos, por lo que dichas conductas deben ser subsumidas en la esfera de los delitos de
lesiones (Titulo III, De las lesiones). En puridad la extraccion de 6rganos se encontraria en
los tipos de lesiones de los articulos 149 y 150, segun se trate de 6rgano-miembro principal
o no principal respectivamente.

Adopciones ilegales (articulos 221y ss.). Se encuentran ubicadas en el capitulo II (De la supo-
sicion de parto y de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor) del Titulo
XII (Delitos contra las relaciones familiares). En virtud del articulo 221 se castiga con la pena
de prision de uno a cinco anos y de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho
de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a diez anos a los que,
mediando compensacién econémica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o
cualquier menor aunque no concurra relacién de filiacion o parentesco, eludiendo los pro-
cedimientos legales de guarda, acogimiento o adopcioén, con la finalidad de establecer una
relacion analoga a la de filiacion. Con la misma pena se castiga a la persona que lo reciba y al
intermediario, aunque la entrega del menor se hubiera realizado en pais extranjero. A tenor
del articulo 222 el educador, facultativo, autoridad o funcionario publico que en el ejercicio
de su profesion o cargo realice las conductas mencionadas incurrird en la pena senalada
anteriormente y ademads en la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, pro-
fesion u oficio de dos a seis anos.

Utilizacién de menores para la mendicidad (articulo 232). Dentro de la seccion 3.2 (Del aban-
dono de familia, menores o incapaces), del capitulo III (De los delitos contra los derechos y
deberes familiares) del Titulo XII (Delitos contra las relaciones familiares), el articulo 232.1
castiga con pena de prision de seis meses a un ano a los que utilizaren o prestaren a meno-
res de edad o incapaces para la practica de la mendicidad. En virtud del apartado segundo,
si para los fines del apartado anterior se traficare con menores de edad o incapaces, se em-
pleare con ellos violencia o intimidacién, o se les suministrare sustancias perjudiciales para
su salud se impondra la pena de prisién de uno a cuatro anos.

B) Propuestas de reforma legislativa

Ala vista de los compromisos internacionales contraidos por Espana para la tipificacién como
delito independiente de la trata de seres humanos, ultimamente asistimos a algunos intentos
de introducir en la legislacion penal la necesaria reforma mediante ley organica que plasme
por fin dicho objetivo. Primeramente, el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal de 2008 y,
ultimamente, el Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2009 que se encuentra en tramitaciéon
parlamentaria.
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a) El anteproyecto de reforma del Cédigo Penal de 2008

En el Consejo de Ministros del 15 de noviembre de 2008 se present6 el Anteproyecto de refor-
ma del Codigo Penal vigente. En €l se incluia un nuevo delito de trata de seres humanos que
en términos generales podia satisfacer los compromisos internacionales que tiene pendientes
Espana.

En la Exposicion de Motivos del Anteproyecto se indicaba con respecto a la nueva incrimina-
cion lo siguiente:

«El tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigracion clandestina
que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes dife-
rencias que existen entre ambos fenémenos delictivos. La separacion de la regulacion de estas dos
realidades criminolégicas resulta imprescindible tanto para cumplir con los mandatos de los com-
promisos internacionales como para dar fin a los constantes conflictos interpretativos.

Para llevar a cabo este objetivo se procede a la creacion del Titulo VII bis denominado De la Trata
de seres humanos. Asi, el articulo 177 bis tipifica un delito complejo que se desarrolla en varias eta-
pas o fases perfectamente delimitadas y donde prevalece la proteccién de la dignidad y la libertad
de los sujetos pasivos que la sufren. Por otro lado, resulta fundamental resaltar que no se trata de
un delito que pueda ser cometido con exclusividad contra personas extranjeras, sino que abarcara
todas las formas de trata de seres humanos, nacionales o trasnacionales, relacionados (sic) o no con
la delincuencia organizada.

De forma contraria, el delito de inmigracion clandestina siempre tendra caracter trasnacional, pre-
dominando, en este caso, la defensa de los intereses del Estado a controlar los flujos migratorios.

Ademads de la creacién del articulo 177 bis, y como consecuencia de la necesidad de dotar de coheren-
cia interna al sistema, esta reestructuracion de los tipos ha requerido la derogacion de las normas
contenidas en los articulos 313.1y 318 bis.2.»

En el articulo 313.1 CP se castiga actualmente el delito de favorecimiento de la inmigracion clan-
destina de trabajadores a Espana o a otro pais de la Unién Europea, delito también contemplado
en el articulo 318 bis 1, con el que interfiere (a pesar de que la redacciéon de ambos procede de la
LO 13/2007, de 19 de noviembre), circunstancia que pretende solventar la reforma manteniendo
sélo este ultimo delito. Pero a su vez se quiere suprimir el articulo 318 bis 2, que castiga con una
pena superior cuando el propésito del trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas sea
su explotacion sexual. Este delito no es en rigor un delito de trata, sino de trafico de personas con
fines de trata sexual, es decir, un delito de trafico de personas cualificado. La introduccién de un
nuevo delito de trata de personas independiente de aquél conduce a la desaparicion del delito
mencionado, si bien tampoco es obligado entender que necesariamente se interfieren, pues una
cosa es la trata de personas y otra el trafico de personas con fines de trata.

Sea como fuere se introducia un nuevo Titulo VII bis, titulado De la trata de seres humanos, que
contenia el articulo 177 bis, segun el cual:

«1. Sera castigado con la pena de 5 a 8 anos de prision como reo de trata de seres humanos el que, ya
en territorio espanol ya desde, en transito o con destino a Espana, empleando violencia, intimi-
dacién o engano, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

10.

de la victima nacional o extranjera, la captare, o la transportare, o la trasladare, o la acogiere, o la
recibiere, o la alojare con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) Explotar su trabajo o sus servicios, incluidos el trabajo o los servicios forzados, la esclavitud
o practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre.

b) Laexplotacion sexual, incluida la pornografia.

c) Extraer sus 6rganos corporales.

Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado anterior, se con-
siderard trata de seres humanos cualquiera de las acciones enumeradas en el apartado anterior
cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de explotacion.

El consentimiento de una victima de trata de seres humanos serd irrelevante cuando se haya
recurrido a los medios indicados en el apartado primero de este articulo.

Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo cuando:

a) con ocasion de la trata se ponga en peligro de forma deliberada o por grave imprudencia la
vida de la victima;

b) lavictima sea menor de edad;

En la misma pena del apartado anterior y ademads en la de inhabilitacion absoluta de seis a doce
anos, incurriran los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente
de ésta o funcionario publico.

Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo, e
inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena,
cuando el culpable perteneciera a una organizacion o asociaciéon de mas de dos personas, incluso
de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacién de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asocia-
ciones, se les aplicara la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente
superior en grado.

Cuando los delitos comprendidos en los capitulos anteriores se hubieren cometido en el marco o
con ocasion de las actividades de una persona juridica y procediere la declaraciéon de su respon-
sabilidad penal de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Cédigo, se le impondra
la pena de clausura temporal de sus locales y establecimientos de dos a cinco anos, una pena de
multa igual que la de las personas fisicas, asi como el comiso de los bienes, productos y benefi-
cios obtenidos directa o indirectamente del delito.

La provocacion, la conspiracion y la proposicién para cometer el delito de trata de seres huma-
nos, seran castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente.

Lo dispuesto en los apartados anteriores sera de aplicacién salvo que correspondiera mayor
pena con arreglo a otro precepto de este Codigo.
En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que corres-

pondan por los delitos efectivamente cometidos.

Las condenas de los jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma naturaleza que los
previstos en este articulo produciran los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal
haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espanol».
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b) El proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2009

Con fecha 27 de noviembre de 2009 se ha publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
(Congreso de los Diputados, IX Legislatura, num. 52.1) el Proyecto de Ley Organica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en adelante, Proyecto
de reforma de 2009). Dicho Proyecto es heredero del anterior Anteproyecto de 2008, hasta el
punto de que la mayor parte de su articulado constituye una mera adaptacion del referido An-
teproyecto®, una vez analizadas fundamentalmente las consideraciones criticas formuladas en
su informe por el Consejo General del Poder Judicial. De ahi, por ejemplo, que el contenido de la
Exposicién de Motivos del Proyecto de reforma de 2009 en relacién con la fundamentacion del
proyectado articulo 177 bis del Cédigo Penal coincida de manera practicamente mimética con
la formulada por el Anteproyecto de reforma del Codigo Penal de 2008

Por lo que respecta al tipo de la trata el Proyecto de reforma de 2009 introduce el Titulo VII bis,
bajo la rubrica De la trata de seres humanos, que contiene exclusivamente el articulo 177 bis, a
cuyo tenor:

«1. Sera castigado con la pena de 5 a 8 anos de prision como reo de trata de seres humanos el que, ya
en territorio espanol ya desde, en transito o con destino a Espana, empleando violencia, intimi-
dacién o engano, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad
de la victima nacional o extranjera, traficare con personas mediante su captacion, transporte,
traslado, acogida, recepcion o alojamiento con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) Imponer trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud o ala
servidumbre.

b) Laexplotacion sexual, incluida la pornografia.
c) Extraer sus 6rganos corporales.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado anterior, se con-
siderard trata de seres humanos cualquiera de las acciones enumeradas en el apartado anterior
cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de explotacion.

3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera irrelevante cuando se haya
recurrido a los medios indicados en el apartado primero de este articulo.

4. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo
cuando:
a) conocasion de la trata se ponga en grave peligro a la victima;
b) lavictima sea menor de edad;

c) lavictima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad o situacién.

Si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena superior en grado.

(53) No obstante, entre ambos textos media un nuevo Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal, que lleva fecha de 23 de
julio de 2009, el cual sustituye al anterior y propiamente constituye el antecedente prelegislativo inmediato del actual
Proyecto.

(54) Por lo tanto, nos remitimos a las indicaciones y comentarios realizados sobre dicha Exposiciéon de Motivos en el Ante-
proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2008.
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5. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo, e
inhabilitacion absoluta de seis a doce anos, a los que realicen los hechos prevaliéndose de su
condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

6. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo, e
inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena,
cuando el culpable perteneciera a una organizacion o asociacién de mas de dos personas, incluso
de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacién de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asocia-
ciones, se les aplicara la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente
superior en grado.

7. Cuando de los delitos comprendidos en este articulo fuera responsable una persona juridica de
acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo, se le impondra la pena de clausura
temporal de sus locales y establecimientos de dos a cinco afos, una pena de multa igual que la
de las personas fisicas, asi como el comiso de los bienes, productos y beneficios obtenidos direc-
ta o indirectamente del delito.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicién para cometer el delito de trata de seres huma-
nos, serdn castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que corres-
pondan, en su caso, por el delito del articulo 318 bis y demas delitos efectivamente cometidos.

10. Las condenas de los jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma naturaleza que los
previstos en este articulo produciran los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal
haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espanol».

El apartado primero incorpora casi fielmente la definicion del delito de trata de personas que
se contiene en el Protocolo de Palermo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifos.

Por un lado, recoge todas las conductas de trata previstas en el Protocolo: la captacion, el trans-
porte, el traslado, la acogida y la recepcion de personas. Es mds se incluye también el «aloja-
miento» de personas (modalidad prevista asimismo en el Convenio del Consejo de Europa de
2005 sobre la lucha contra la trata de seres humanos, al igual que también se recoge en €l la
modalidad de «reclutamiento», aunque ésta quedaria abarcada por la captacion o la recepciéon
entendidas en sentido amplio). Sin embargo, partiendo del texto del Anteproyecto de 2008 y
sobre la base de las indicaciones del Consejo General de Poder Judicial se ha incorporado como
verbo tipico nuclear el de «traficare» con personas, resultando la captacidn, el transporte, el
traslado, la acogida, larecepcién y el alojamiento modalidades de ese trafico. En nuestra opinion
este anadido desvirtua el delito de trata y tiende a confundirlo con el de trafico ilegal o inmigra-
cién clandestina de personas. Por ello seria preferible que se sustituyera por la expresién verbal
«realizare trata de personas, mediante...», de modo que la esfera tipica de la trata de personas y
del trafico de personas quede perfectamente delimitada. Precisamente es ésta la voluntad del
prelegislador cuando en el apartado noveno del articulo 177 bis impone expresamente, de darse
las circunstancias tipicas de la trata y del trafico, el concurso entre ambos delitos.

Por otro lado, en cuanto a los medios para realizar la conducta se contemplan la mayor parte
de los previstos en el Protocolo de Palermo, que en el articulo 177 bis se concretan en: la vio-
lencia, la intimidacion, el engano y el abuso de una situacién de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima. Pero se omite el medio consistente en la concesién o recepcion de
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pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, que no sélo aparece previsto en el citado Protocolo, sino también en la Decision Marco del
Consejo de 19 de julio de 2002 y en el Convenio del Consejo de Europa de 2005. Igualmente en
estos instrumentos normativos internacionales se contempla el secuestro o el rapto de la per-
sona como medio comisivo, pero no asi en el Proyecto espanol, quizas al entender que todas las
modalidades de secuestro podran subsumirse en la violencia o en la intimidacion.

Por lo que respecta a las finalidades con las que se realizan las acciones tipicas figuran también
todas las contempladas en el Protocolo de Palermo y en el Convenio del Consejo de Europa de
2005: a) Imponer trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud
o a la servidumbre®; b) La explotacién sexual, incluida la pornografia; c) Extraer sus érganos
corporales.

Ademas, para la punibilidad del delito de trata de personas no se establecen como requisitos
ni el caracter trasnacional del delito ni que éste entrane la participacion de un grupo delictivo
organizado, condiciones previstas como generales por el Protocolo de Naciones Unidas, que sin
embargo, permite disposicién en contrario por parte de los Estados.

La pena con la que se castiga la trata de personas es de 5 a 8 anos de prision, es decir, una pena
grave a tenor del Cédigo Penal [articulo 33.3.a), excepto la de prision de 5 afnos exactos], lo que lo
convierte en un delito grave (articulo 13.4).

Hasta el momento la trata de personas es impune en nuestro Derecho como tal delito, salvo en
los supuestos en los que se emplee la violencia o la intimidacién para obtener el control sobre
la persona a la que se pretende explotar, puesto que dicha violencia o intimidacién es punible
por si sola (maltrato, lesiones, amenazas, etc.). Por otro lado, al margen de ello inicamente son
punibles en nuestra legislacion los delitos que se empleen para asegurar la ejecucion de la trata
(como por ejemplo, detenciones) y aquellos en los que se concrete la explotacién de la persona
(como por ejemplo, la prostitucion o los delitos contra los derechos de los trabajadores). Incluso
esta afirmacion resulta discutible en algunos casos, como en el supuesto de la esclavitud, dado
que como tal delito no aparece recogido en nuestro Codigo Penal (seria punible a través de
otras figuras delictivas, pero no de forma integral sino parcial)®*. En suma, la trata de personas
se concibe penalmente en la actualidad como un acto preparatorio de la explotaciéon de los
seres humanos y, dada la impunidad general de los actos preparatorios, por si sola y conforme
al principio de legalidad, es impune en nuestro Derecho. Asi pues, la reforma penal anunciada
vendria a cubrir una importante laguna de punibilidad en relacién con la proteccién penal de
los seres humanos ante la trata de personas.

El apartado segundo se refiere a los menores de edad con el objeto de excluir la necesidad de
que concurran los medios previstos en el apartado anterior para que la conducta sea conside-
rada trata de personas. Esta prevision se corresponde con la que se contiene en el Protocolo de
Palermo, en la Decisiéon Marco de 2002 y en el Convenio del Consejo de Europa de 2005. Sin
ser ésta una regulacion especifica de la trata de menores, por cuanto el precepto se refiere a la
trata de personas en general, lo cierto es que supone un tipo alternativo de la trata de personas,

(55) Cabe resaltar que en lugar del verbo «explotar», utilizado en los textos normativos internacionales y en el Anteproyec-
to de 2008, en el Proyecto de 2009 se emplea el verbo «imponer».

(56) La esclavitud solo se castiga como delito por el Cédigo Penal espanol cuando constituye una modalidad de realizacion
de los delitos de lesa humanidad (articulo 607 bis.2.10.9).
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por cuanto so6lo requiere que se realice la accién tipica unido a la finalidad de explotacion de la
persona, sin necesidad de la concurrencia de medio especifico alguno para lograr la captaciéon
o control sobre la persona, que en este caso debe ser menor de edad (y puesto que la ley no dis-
tingue, hay que entender menor de 18 afos de edad).

En el apartado tercero se contempla la irrelevancia del consentimiento de la victima cuando se
recurra a los medios —algunos de por si delictivos (la violencia y la intimidacion)- previstos en
el apartado primero para realizar la conducta tipica, dado que éstos vician la libertad del sujeto
para otorgar su consentimiento validamente.

El apartado cuarto contiene un tipo agravado que incluye tres circunstancias alternativas.

a) La primera consiste en la puesta en grave peligro de la victima. Anteriormente el Antepro-
yecto de 2008 preveia en este punto la existencia de tal circunstancia agravante cuando con
ocasion de la trata se pusiera en peligro de forma deliberada o por grave imprudencia la
vida de la victima. Ahora, en el Proyecto de 2009, la puesta en peligro habra de ser grave, no
tendra por qué afectar exclusivamente a la vida (asi por ejemplo, podra afectar a la integri-
dad corporal o a la libertad o indemnidad sexuales), y en cualquier caso la puesta en grave
peligro habra de derivar de una conducta dolosa, ya que ha dejado de hacerse mencién a
la imprudencia grave. En la Decision Marco de 2002 se contempla la puesta en peligro de
forma deliberada o por grave negligencia de la vida de la victima. También el Convenio del
Consejo de Europa prevé en relacion con el particular que la infraccién haya puesto en peli-
gro la vida de la victima deliberadamente o por negligencia grave. Destaca en consecuencia
la omisién en el actual Proyecto de reforma de 2009 de toda referencia a la grave impruden-
cia o negligencia grave en la puesta en peligro de la victima.

b) La segunda circunstancia de este subtipo agravado es la condicion de menor de la victima.
Cabe resaltar que esta regulacion supone el castigo especialmente agravado de la trata de
menores de edad, por cuanto la pena de prisién sera superior a 8 afnos y podra llegar a ser
como maximo de hasta 12 anos, con lo cual se cumple la exigencia contenida en la Decision
Marco de que las penas maximas privativas de libertad no sean en estos casos inferiores a
ocho anos. Por lo que respecta al ambito posible de esta trata de menores de edad se va in-
cluso mas lejos en la proteccion del menor, porque no se limita la agravacion a los casos en
los que la victima se encuentre por debajo de la edad de mayoria sexual contenida en nues-
tra legislacion (que es ser menor de 13 afos), sino que abarca toda la minoria de edad (menor
de 18 anos), ni tampoco se limita esta proteccion especial a que la trata se haya realizado con
fines de explotacion sexual.

c) Latercera circunstancia agravante es que la victima sea especialmente vulnerable por razén
de enfermedad o situacion. Dicha circunstancia agravante no se contenia en el Anteproyec-
to de 2008 y podemos encontrar su antecedente en el articulo 3 de la Decisién Marco de
2002, que exige una pena maxima privativa de libertad no inferior a ocho anos cuando se
cometan los hechos contra una victima particularmente vulnerable. No obstante, la propia
Decisién Marco dispone que la condicién de particular vulnerabilidad de la victima se dara
al menos cuando aquella se encuentre por debajo de la edad de mayoria sexual segun la
legislacion nacional y la infraccion se haya cometido con fines de explotacion de la pros-
titucion ajena o para ejercer otras formas de explotacidon sexual incluida la pornografia.
Es evidente que esta interpretacion no es aplicable a este supuesto, puesto que la minoria
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de edad ya constituye per se una circunstancia agravante en la letra anterior. Por otro lado,
la presente circunstancia podria suponer una infraccién del principio ne bis in idem por
cuanto la vulnerabilidad de la victima constituye una circunstancia ya tenida en cuenta en
la configuracién de los medios comisivos del tipo basico de la trata.

Asimismo, cabe resaltar que no se ha recogido la circunstancia contenida en el articulo 3.2.c) de
la Decisiéon Marco, consistente en que la infraccion se cometa mediante violencia grave o haya
causado a la victima danos particularmente graves.

Por ultimo el Proyecto de reforma de 2009 ha anadido con respecto al Anteproyecto de 2008
que «si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena superior en grado». Se trata
de una hiperagravacién de dificil explicacion, pues conlleva una escalada punitiva ciertamente
considerable (prision de 12 anos y un dia a 18 anos).

El apartado quinto constituye un subtipo agravado del tipo basico cuando los hechos sean co-
metidos prevaliéndose el sujeto de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario pu-
blico, y paralos que esta prevista, ademas de la pena superior en grado a la del tipo basico, como
pena adicional la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce anos. La referencia al prevali-
miento del cardcter publico del culpable esta contemplada en el Protocolo de Palermo y en la
Decision Marco de 2002 tan s6lo como un medio comisivo mds de la trata de personas: el abuso
de poder o el abuso de autoridad (esto es, los equivalentes a nuestro abuso de superioridad),
pero sin vincular una consecuencia juridica ulterior a tal situacién. En resumen, se aprecian di-
ferencias técnicas entre el Proyecto de 2009 y los distintos textos normativos internacionales,
pero en cualquier caso la regulacién espanola seria mas rigurosa, al prever una pena adicional
y ademas agravada para estos supuestos. En este punto seria coincidente con el Convenio del
Consejo de Europa de 2005, cuyo articulo 24.c) recoge como agravante «que la infraccion se
cometa por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones». No queda claro en cambio
si esta agravacion (pena superior en grado a la prevista en el apartado primero) es compatible
y acumulable con la del apartado cuarto (pena superior en grado a la prevista en el apartado
primero) y si, en su caso, puede entrar en juego la regla contenida en el inciso final del apartado
cuarto (si concurre mas de una circunstancia se impondra la pena superior en grado).

El apartado sexto contempla una especifica agravacion de la responsabilidad penal por la perte-
nencia del culpable a una organizacion o asociacion de mas de dos personas, incluso de caracter
transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales actividades. En este caso a la pena de prision
agravada (de 8 anos y un dia a 12 anos) se anade la pena de inhabilitacién especial para profe-
sién, oficio, industria o comercio durante el tiempo de la condena. A su vez, el parrafo segundo
de este apartado establece una pena de prision, que puede ser como minimo de 10 afnos y un
dia y como maximo de 18 anos, cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de
dichas organizaciones o asociaciones. Con esta prevision se cumple sobradamente con la san-
cién agravada que prevé la Decision Marco de 2002 cuando la trata se cometa en el marco de
una organizacion delictiva, asi como también la del articulo 24.d) del Convenio del Consejo de
Europa de 2005 («que la infraccion se cometa en el marco de una organizacion criminal»).

En el apartado séptimo se incorpora la responsabilidad penal de las personas juridicas. La previ-
sién de responsabilidad para las personas juridicas constituye una demanda a los Estados que
se contiene el articulo 4 en la Decisién Marco de 2002 y en el articulo 22 del Consejo de Europa,
aunque en ellos no se especifica si dicha responsabilidad tiene que ser civil, penal o administra-
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tiva, dejandolo al criterio de los Estados. Hoy por hoy existen mecanismos para hacer respon-
der a las personas juridicas, mediante las consecuencias accesorias previstas en el articulo 129
del Cédigo Penal, con consecuencias propias de ellas, como, por ejemplo, la disolucion de la
sociedad o la intervencion de la empresa. No obstante, el Proyecto de reforma del Cédigo Penal
de 2009 en el nuevo articulo 31 bis introduce por primera vez en la legislaciéon penal espanola
el criterio general de «reconocer responsabilidad penal a las personas juridicas», y lo que ello
supone, la imposicion de genuinas penas (caracter punitivo), frente a las consecuencias acceso-
rias del articulo 129 que poseen naturaleza administrativa (caracter preventivo). Dicho criterio
resulta de aplicacion entre otros en el delito de trata de personas en los casos en los que fuere
responsable una persona juridica de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis del Cédigo
Penal. Las consecuencias juridicas se concretan en la preceptiva clausura temporal de los loca-
les y establecimientos de dos a cinco anos, multa igual que la de las personas fisicas y comiso
de las ganancias y beneficios. Sin embargo, la multa es inefectiva, porque no se prevé ninguna
para las personas fisicas, y aqui se senala que se impondra la misma que a éstas. Por otro lado,
no se comprende bien que no se hayan previsto otras consecuencias posibles, aunque fuera con
caracter facultativo, como son la clausura «definitiva» de los locales y establecimientos, por un
lado, y la prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito, por otro lado (precisamente al estar contempladas como tales
en el articulo 23.4 de la Convencion del Consejo de Europa de 2005), o cualquiera del resto de
las consecuencias que, como penas, estan contenidas en el Proyecto de reforma de 2009 para
las personas juridicas (disolucion de la persona juridica, suspension de sus actividades, inhabi-
litacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las Administraciones
publicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, e intervencién
judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores).

El apartado octavo extiende la responsabilidad penal por la trata de personas y por tanto la
punibilidad a los actos preparatorios que consistan en conspiracién, proposicién y provoca-
cién para cometer estos delitos. Con ello se aumenta el grado de intervencion penal a limites
extremos, dado que la trata misma de personas constituye a su vez un acto preparatorio de los
delitos en los que se concreta la explotacién final a la que se somete a la victima de estos delitos.
La Decisiéon Marco de 2002 contempla tan sélo la punibilidad de la tentativa, de la induccién y
de la complicidad, al igual que el Consejo del Convenio de Europa de 2005, mientras que el Pro-
tocolo de Naciones Unidas menciona tan sélo el castigo de la complicidad y de la tentativa. Pero
en el caso espanol, siendo punible la induccion, la complicidad y la tentativa de delito con cardc-
ter general, la punibilidad se extenderia ademas a los actos preparatorios del delito de trata de
personas consistentes en la conspiracion, proposicion y provocacion (definidas en los articulos
17y 18 CP) de cuajar lo que el Proyecto de 2009 contiene en este apartado del articulo 177 bis.

El apartado noveno contiene una regla concursal cuando los hechos pueden realizar otro tipo
penal. En efecto, se contempla una regla sobre el concurso de delitos cuando la trata de per-
sonas desencadena la produccion de otros delitos, es decir, aquellos en los que se concreta la
explotacion de la persona, pero es aplicable también para otros delitos que se puedan producir
coetaneamente a las acciones de trata, como, por ejemplo, lesiones o detenciones ilegales. En
dicho caso se castigan los delitos conjuntamente. Este precepto contiene una alusién especifica
al delito del articulo 318 bis, esto es, al trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas, que
es precisamente aquel con el que tiende a confundirse, para dejar completamente claro que la
relacién entre ambos delitos es la de un concurso de delitos (y no de leyes). Puesto que ninguno
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de ellos agota el contenido de injusto del otro deberan valorarse penalmente de forma acumu-
lativa o por separado.

Por ultimo, el apartado décimo introduce la reincidencia internacional en relacién con la trata
de personas, lo que supone tener en cuenta las sentencias extranjeras condenatorias por delitos
de la misma naturaleza a los efectos de aplicar en Espana la agravante de reincidencia (asi tam-
bién en el articulo 25 de la Convencion del Consejo de Europa de 2005).

En resumen, estamos ante un proyecto de regulacién con el que se cumple en términos gene-
rales con los compromisos internacionales de Espana en relacion con la punicion de la trata de
personas. El grado de convergencia con los textos internaciones que le sirven de base es alto y
las especificaciones introducidas completan un elevado e intenso grado de coercion penal de
los delitos de trata de personas, y en particular de la trata que afecta como victimas a los me-
nores de edad.

El analisis de la trata de menores desde una perspectiva juridico-penal plantea una serie de
cuestiones que a modo de conclusiones del presente trabajo proceden ser pormenorizadas. Par-
tiremos para ello de la situacion legal actualmente concurrente en Espana analizada a la luz de
los tratados internacionales suscritos por nuestro pais, complementada por el texto proyecta-
do del articulo 177 bis CP en virtud del Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2009.

Con base en lo anterior estableceremos una serie de conclusiones a modo de observaciones
criticas en el marco de la trata de menores:

1) Una primera cuestién que debemos abordar es la relativa a la distincion entre los actos de
trdfico y los de trata de personas. Dichos conceptos tienden a ser confundidos debido a que
suelen producirse en situaciones analogas, los sujetos pasivos son habitualmente migran-
tes, los autores y participes suelen actuar en el marco de la criminalidad organizada y am-
bos implican comercio con seres humanos.

El Protocolo contra el Trdfico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (15
de noviembre de 2000) define al trafico de migrantes como la facilitacion de la entrada
ilegal de una persona en un pais, con el fin de obtener directa o indirectamente un benefi-
cio financiero u otro beneficio de orden material. La entrada ilegal se define como el paso
de fronteras sin haber cumplido con los requisitos necesarios para entrar legalmente en el
Estado receptor (articulo 3).

Asi, aunque en ambos casos se toma ventaja de la situacion de necesidad de la persona que
se ve en la obligacién de migrar para mejorar su calidad de vida, y del dato de que en nu-
merosas ocasiones el hecho se inicia como trafico de migrantes y finaliza como trata de
personas, se pueden apuntar las siguientes diferencias:

— En el trafico de personas siempre se da el cruce de frontera o fronteras, mientras que

la trata de personas puede darse dentro (interna) o fuera de un pais (transnacional), es
decir, sin que se produzca necesariamente un cruce de fronteras.
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— Eneltraficode personas se presta un servicio con la voluntad del migrante, mientras que
en la trata de personas concurre violencia, intimidacion, engano, abuso de una situaciéon
de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima (medios comisivos que no
se exigen en relaciéon con un menor) y siempre con fines de explotacion.

— Enel trafico de personas los migrantes generalmente viajan indocumentados o con do-
cumentos falsos, en la trata de personas la salida y el ingreso puede ser legal, con la
debida documentacién.

— Eltrafico de personas finaliza después de haber llegado al destino, mientras que enla trata
de personas habitualmente la explotacion se prolonga en el tiempo, dado que la victima
es tomada como una mercancia que debe rendir beneficios durante un largo periodo.

— Mientras que en el trafico de personas hay un mayor nimero de hombres que solicitan
el «servicio», en el caso de la trata de personas la mayoria de las victimas son mujeres,
ninos y ninas, aunque también existen victimas masculinas.

— El trafico de personas es fundamentalmente un delito contra los intereses del Estado,
mientras que la trata de personas atenta principalmente contra la dignidad y los dere-
chos de la persona.

— Eneltrafico de personas el negocio deriva del movimiento de personas a través del cruce
de fronteras, mientras que en la trata la mercancia es la persona misma.

— Lafinalidad del trafico de personas es la entrada ilegal de migrantes en un Estado, mien-
tras que el objetivo de la trata es la explotacion.

Al hilo del estudio de la normativa internacional (Naciones Unidas, Consejo de Europa,
Unién Europea) que establece la necesidad de que los Estados procedan a la tipificaciéon de
la trata de seres humanos cabe poner de manifiesto la laguna de punibilidad que, en este
sentido, concurre actualmente a la vista de la legislacion penal espanola vigente.

El propio Proyecto de reforma del Cédigo Penal de 2009 dispone textualmente que «el trata-
miento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigracién clandestina
que contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes
diferencias que existen entre ambos fenomenos delictivos. La separacion de la regulacion
de estas dos realidades criminolédgicas resulta imprescindible tanto para cumplir con los
mandatos de los compromisos internacionales como para dar fin a los constantes conflictos
interpretativos».

De acuerdo con lo establecido a lo largo de este trabajo no resulta correcto considerar que
la trata de personas sea objeto de lege lata de incriminacién en nuestro CP vigente como
delito autonomo, sin perjuicio de que sean delictivas y punibles en Espana la mayor parte
de las concretas formas en que se manifiesta la explotacion de la persona objeto de trata.
Ello implica hacer caso omiso de los compromisos asumidos en virtud de los siguientes
instrumentos internacionales:

— «Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mu-
jeres y ninos», de 15 de noviembre de 2000 (Protocolo de Palermo).

— Decision Marco 2002/629/JAlI del Consejo de la Unién Europea de 19 de julio de 2002
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos.
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— Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (mayo
2005), objeto de firma por Espana el 9 de julio de 2008 y ratificado el 23 de febrero de 2009
(publicacién del Instrumento de Ratificacion en BOE de 10 de septiembre de 2009).

Enla totalidad de los textos internacionales anteriores se establece la necesaria tipificaciéon
de la trata de seres humanos, lo cual pone de manifiesto el flagrante incumplimiento que la
inexistencia de una figura delictiva de las caracteristicas referidas en Espana supone desde
el punto de vista de los compromisos asumidos por nuestro pais, maxime cuando la mayor
parte de los paises en la esfera comparada castigan desde hace afios autobnomamente (de
otros delitos conexos) el delito de trata de personas.

3) Acubrirlalaguna referida se dirige la prevision en el articulo 177 bis CP en virtud del Proyecto
de reforma del Codigo Penal de 2009. Ya hemos destacado supra las caracteristicas tipicas
de dicha figura y lo acertado de la tipificacién expresa de tales conductas desde un punto de
vista politico-criminal.

Partiendo del dato anterior procede, no obstante, realizar una serie de consideraciones criti-
cas en relacion con dicho precepto:

a) En cuanto a los medios comisivos el articulo 177 bis CP proyectado incluye la violencia,
intimidacién, engano, abuso de una situacién de superioridad o de necesidad o vulnera-
bilidad de la victima, pero se omite el medio consistente en la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, que no so6lo aparece previsto en el Protocolo para prevenir, reprimir y san-
cionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifos, sino también en la Decision
Marco del Consejo de 19 de julio de 2002 y en la Convencion del Consejo de Europa de
2005. Dado que el medio econémico para captar voluntades resulta muy factible en el
ambito de la trata, consideramos esta laguna especialmente significativa, lo que sin em-
bargo no afecta a los menores, porque para éstos no existe necesidad de que concurra
medio comisivo alguno para hablar de trata punible. Igualmente en todos los instru-
mentos normativos internacionales mencionados se contempla el secuestro o el rapto
de la persona como medio comisivo, pero no asi en el Proyecto espanol, quizds por esti-
mar que todas las modalidades de secuestro o rapto podran subsumirse en la violencia
o en la intimidacion.

b) Enrelacion con las finalidades el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y ninos establece que «esa explotacién incluird, como
minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacién sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de érganos». Como queda de manifiesto, la enumeracién
del Protocolo se configura como un minimo, susceptible de ampliacién por parte de los
distintos Estados. No obstante, el nuevo precepto proyectado en el articulo 177 bis CP
se ha limitado a consignar las finalidades citadas y no ha incluido otras, que a nuestro
juicio, deberian ser al menos tomadas en consideracion. Asi, por ejemplo, entre otras:

b.1) Lavinculada con laexplotacién de personas (particularmente menores) en activida-
des de mendicidad, pues no resulta absolutamente claro que en todos los supuestos
imaginables ello pueda integrarse en la imposicion de trabajo o de servicios forza-
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dos o de practicas similares a la esclavitud o a la servidumbre a las que se refiere
el articulo 177 bis.1.a) Proyecto CP 2009. No obstante, el CP vigente recoge en el ar-
ticulo 232 la conducta de aquellos que utilizaren o prestaren a menores de edad o
incapaces para la practica de la mendicidad, asi como la de las personas que parala
realizacion de los fines citados traficaren con menores de edad o incapaces. Si esta
conducta se encajara en el articulo 177 bis tendria una pena de prisiéon de 8 anos y un
dia a 12 anos, mientras que actualmente la primera de las conductas citadas se casti-
ga con prision de seis meses a un ano (articulo 232.1), y la segunda (propiamente es
la conducta de trata) con pena de prision de 1 a 4 afios (articulo 232.2).

b.2) Utilizacion de menores de 14 anos para delinquir aprovechando la irresponsabilidad
penal de éstos. En realidad en tales casos el adulto puede ser considerado autor me-
diato de los delitos que los menores realizan por él como instrumentos, pero esta
responsabilidad penal no capta valorativamente la explotacién a la que es sometido
el menor, quien, lejos de ser considerado una victima de estas practicas, puede ser
tomado como co-responsable de los delitos. De ahi la postura que pretende prevenir
esta manifestacion delictiva rebajando la edad penal de los menores de 14 a 12 afios.
Sin embargo, pareceria mas adecuado dedicarse a reprimir mejor la conducta del
adulto que instrumentaliza a los menores para delinquir en su favor, quien ademas,
si utiliza a varios de ellos, estaria dirigiendo un grupo organizado, lo que implica
un nuevo plus de injusto de la conducta de trata de menores. Esta constituye una
circunstancia analoga a los trabajos o servicios forzados, pero con perfiles propios,
razén por la que habria que individualizarla de las conductas de trata genéricas.

b.3) La concertacion de matrimonios ilegales o forzados. En el Derecho comparado exis-
ten modelos que incluyen esta finalidad de forma explicita en sus tipificaciones de
la trata de seres humanos (asi, por ejemplo, El Salvador o Colombia). Con los matri-
monios ilegales o forzados estariamos ante un caso equivalente a los de explota-
cién de la persona por constituir una prdctica andloga a la esclavitud, por lo que en
principio habria que considerarla tipica conforme a la formulacién del articulo 177
bis.1a). En efecto, la Convencioén suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud,
la trata de esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud define los
diferentes tipos de servidumbre, y enumera las instituciones o practicas andlogas a
la esclavitud, entre las cuales menciona «la situacién en que una mujer, sin que la
asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una
contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia
0 a cualquier otra persona o grupo de personas». También la Resolucion de la Co-
mision de Derechos Humanos 1997/19, sobre trata de mujeres y nifias incluye entre
los fines de la trata de mujeres y ninas los matrimonios forzados. Sin embargo, la
falta de una alusion expresa en el articulo 177 bis podria hacer surgir la duda sobre
si puede subsumirse como un supuesto mas de trata, particularmente porque no se
han consignado entre las modalidades de comision tipica la concesion o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra. Por otro lado, el problema para considerar esta modalidad de
explotaciéon como trata son los casos en los que se produce Unicamente la entrega
de una persona para el matrimonio forzado, y no de una pluralidad de victimas
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potenciales y, por tanto, tampoco por parte de una organizacion destinada a tales
fines, sino tan sélo por parte de alguno de sus progenitores o tutores.

b.4) Los supuestos de adopciones ilegales. Recogidos por alguna legislacién extranjera
como trata de personas, en nuestro Cédigo Penal pueden tener encaje en el articulo
221, donde se castiga con pena de prision de 1 a 5 anos y de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por
tiempo de 4 a 10 anos a los que, mediando compensaciéon econdémica, entreguen
a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra rela-
cién de filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda,
acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una relacién andloga a la de
filiacién, asi como a la persona que lo reciba y al intermediario, aunque la entrega
del menor se hubiese efectuado en pais extranjero. Cabe resaltar unicamente la no-
toria diferencia de penalidad si esta conducta fuera considerada trata, en cuyo caso
la pena de prision seria de 8 afnos y un dia a 12 anos. El problema que plantea esta
modalidad, sin embargo, es que no esta claro que pueda decirse que la adopcion ile-
gal constituya un caso de explotacion del menor. Pero sin embargo es evidente que
sociolégicamente tales supuestos de trata de menores con fines de adopcion ilegal
existen, como lo demuestran las recientes denuncias de secuestros de ninos huér-
fanos o separados de sus familias tras el terremoto de Haiti de enero de 2010 por
parte de grupos de personas organizadas para su posterior entrega/venta a padres
adoptivos.

¢) Para una mejor contextualizacién del delito de trata en el Cédigo Penal espaiiol, a la
vista de la importante o extraordinaria penalidad prevista, habria que estudiar la posi-
bilidad de limitar el radio de accién de la figura delictiva a aquellos supuestos en los que
concurra un sujeto activo plural (esto es, una organizacion delictiva dedicada a estas ac-
tividades) y un sujeto pasivo potencialmente indeterminado, esto es, que el referente no
lo constituya un solo sujeto pasivo. A tal efecto en la configuracion tipica podria exigirse
la realizacion por parte de los sujetos activos de «trata de personas» (personas en plural).
En parecido sentido sobre el sujeto pasivo se ha pronunciado el Informe al Anteproyecto
de reforma del Cédigo penal de 2008 del Consejo General del Poder Judicial, que prefiere
la expresion «trafico de personas», que nosotros descartamos por lo que respecta a la
acepcion «trafico» para evitar confusiones conceptuales con el delito de inmigracién
clandestina de personas.

d) Un aspecto interesante en la configuracion del delito de trata de personas si pretende-
mos su ajuste pleno a los criterios asentados en la esfera internacional consiste en la
toma en consideracion del articulo 19 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos (mayo 2005).

«Articulo 19 - Tipificacién de la utilizacién de los servicios de una victima

Cada Parte estudiara la posibilidad de adoptar las medidas legales y otras medidas que
sean necesarias para tipificar como infraccién penal, de conformidad con su derecho
interno, la utilizacioén de los servicios que son objeto de la explotacién a que se refiere la
letra a) del articulo 4 del presente Convenio, a sabiendas de que la persona en cuestion
es victima de la trata de seres humanos».
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En definitiva, se estd exigiendo tomar en consideracion la posibilidad de tipificar penal-
mente la conducta relacionada con la utilizacién de servicios de personas sometidas a
la trata, a sabiendas de la condicién de la victima. Dicha incriminacién no se ha previsto
en la reforma del CP proyectada y, al menos, cabe analizar la procedencia de la misma,
toda vez que la citada Convencién ha sido ya firmada y ratificada por Espana. Ademads,
esta incriminacion resultaria coherente con el castigo previsto en la reforma del CP para
el cliente de la prostitucion de un menor de edad.

A este respecto cabe resaltar que el tipo delictivo de trata previsto en el Proyecto de re-
forma del CP tampoco castiga la conducta de «entrega dolosa de la victima de trata al tra-
tante», como si se hace en otras legislaciones. Sin embargo, esa conducta normalmente
realizard un tipo delictivo previsto en el Cédigo penal (en concreto y en relacion con los
menores, la venta o entrega de menores, articulo 221 CP).

En el mismo sentido, el articulo 20 del Convenio establece:

«Articulo 20 - Tipificacién de los actos relativos a los documentos de viaje o de identidad

Cada Parte adoptard las medidas legislativas u otras medidas que sean necesarias para tipificar
como infracciones penales los siguientes actos, cuando se cometan intencionalmente con el fin de
facilitar la trata de seres humanos:

a) Falsificar un documento de viaje o de identidad;

b) Proporcionar o suministrar dicho documento;

c) Retener, sustraer, ocultar, alterar, daiar o destruir un documento de viaje o de identidad de otra
persona».

En relacion con el particular resulta claro que desde la perspectiva del Derecho penal
espanol falsificar un documento de viaje o de identidad es punible de lege lata, pero la
conducta subsumible en el apartado c) en la modalidad de «retencién» (supuesto muy
comun con fines de explotacidn) no resulta en principio tipica y exige un analisis acerca
dela adecuacion de la incriminacién de la misma. Otro tanto cabe decir de las conductas
del apartado b), dado que proporcionar o suministrar un documento no implica la par-
ticipacion en la falsificacién y puede resultar dudoso que en todos los casos imaginables
constituya el delito de uso del documento falso o falsificado (articulo 393 CP). En todo
caso, la tipificacion de las conductas del articulo 20 del Convenio es preceptiva, a dife-
rencia de la conducta del articulo 19 anteriormente resenada.

4) Por otro lado, cabe resaltar que en el Proyecto de reforma de 2009 se acoge un nuevo tipo
delictivo en el articulo 156 bis consistente en la tipificacién del trafico de érganos, que se
castiga como un delito de lesiones especifico. El trafico de 6rganos constituye una de las
finalidades perseguidas a través de las actividades de trata de seres humanos, como hemos
puesto de manifiesto anteriormente. Conforme al nuevo articulo 156 bis del Proyecto:

«1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencion o el trafico ilegal de 6rganos
humanos ajenos o el transplante de los mismos seran castigados con la pena de prision de seis a
doce anos si se tratara de un 6rgano principal, y de prisién de tres a seis afios si el 6rgano fuera no
principal.
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2. Si el receptor del 6rgano consintiera la realizacién del transplante conociendo su origen ilicito
sera castigado con las mismas penas que en el apartado anterior, que podran ser rebajadas en uno o
dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y del culpable.

3. Cuando proceda la responsabilidad penal de una persona juridica de acuerdo con lo establecido
en el articulo 31 bis, se le impondra la pena de clausura temporal de sus locales y establecimientos
de dos a cinco anos, asi como el comiso de los bienes, productos y beneficios obtenidos del delito».

Cabe tener en cuenta el presente precepto, puesto que de prosperar la reforma del CP pro-
yectada y dada la clausula concursal prevista en el articulo 177 bis.9, en los supuestos en los
que las actividades de trata se lleven a cabo con la finalidad de obtencién de 6rganos para
transplante y efectivamente se obtengan, los referidos articulos 156 bis y 177 bis CP entra-
rian en la correspondiente relacion de concurso de delitos.

Una ultima cuestion que se plantea en el marco del delito de trata de personas, particular-
mente menores, es la relativa a la competencia de la jurisdiccién espanola para conocer de
hechos delictivos que pueden haber sido cometidos en el extranjero y por parte de ciudada-
nos extranjeros.

Como es sabido dicha competencia viene determinada en la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(en adelante, LOPJ) que, en su articulo 23, establece los criterios de competencia. Partiendo
del principio basico de territorialidad, es decir, de la competencia de la jurisdiccién penal
espanola para conocer de los hechos delictivos ocurridos en territorio espanol, debemos
analizar los distintos supuestos hipotéticamente concurrentes.

Asi, sila trata se produce en territorio espanol o a bordo de buques o aeronaves espanoles
ninguna duda existird sobre la competencia de nuestros tribunales para el conocimiento de
dichos hechos (articulo 23.1 LOPJ, principio de territorialidad).

Por otro lado, en caso de comision del hecho delictivo en el extranjero por parte de espa-
noles o de extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espanola después de la co-
misién del hecho delictivo, conocerdn de él los tribunales penales espanoles siempre que
(articulo 23.2 LOPJ, principio de personalidad):

a) Elhecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en virtud de un Tratado interna-
cional o de un acto normativo de una Organizacion internacional de la que Espana sea
parte, no resulte necesario dicho requisito.

b) Elagraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o interpongan querella ante los tribunales
espanoles.

¢) Eldelincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este ulti-
mo caso, no haya cumplido la condena. Si s6lo la hubiere cumplido en parte, se le tendra
en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda.

No obstante, pueden plantearse supuestos problematicos: asi, por ejemplo, el de realizacion
de conductas de trata en el extranjero y por parte de extranjeros con la intencién de des-
plazar a las victimas a Espana, pero sin que dicho desplazamiento se haya producido efec-
tivamente aun. En este caso existiria una conducta delictiva en la que concurre un vinculo
de conexidn con Espana y respecto de la cual actualmente, los tribunales penales espanoles
carecen de competencia.
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A dichos efectos deberia plantearse una reforma de la LOPJ en la que se incluyese en el am-
bito del principio de justicia mundial (articulo 23.4) los supuestos de trata de personas, al
igual que ya sucede con el trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas, logrando
una proteccion efectiva y la posibilidad de persecucion de dichos supuestos, con indepen-
dencia del lugar de comision y de la nacionalidad de los sujetos implicados. Dicha reforma
resulta absolutamente necesaria al hilo del articulo 177 bis CP proyectado por el Proyecto de
reforma de 2009, pues establece en su apartado 1.2 que «sera castigado con la penade5a 8
anos de prisién como reo de trata de seres humanos el que, ya en territorio espanol ya des-
de, en trdnsito o con destino a Espana (...)». Por otro lado, queda claro dada la configuraciéon
del propio articulo 177 bis CP que la competencia de los tribunales espanoles se vincularia
a la existencia en el marco del delito de trata de algin punto de conexion con Espaiia (rea-
lizacion en territorio espafiol o bien desde, en transito o con destino a Espaia). Por ultimo,
cabe resaltar que la férmula empleada en el Proyecto es reiterativa por lo que respecta a la
produccion de la conducta en Espana, dado que dice: «ya en territorio espanol ya desde ...
Espanan».
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ANA CARINA FREIRE CORREIA DE GUSMAO

o El derecho a la reagrupacion
Abogada, Experta Juridica en Migraciones e -
Intermacionalesy Extranferts familiar en el Derecho espafiol y
comunitario

El presente trabajo trata del estudio de la reagrupacion familiar de los extranjeros en Espana,
analizando previamente el concepto de familia dentro del ambito interno y externo para lle-
gar a la conclusion del modelo de familia que ha utilizado el legislador espafiol para regular la
reagrupacion familiar y su procedimiento. Se realiza, asimismo, un anadlisis detallado sobre el
ambito de aplicacion personal y su procedimiento en la actual legislacion de extranjeria tanto
en el régimen general como en el comunitario, recientemente modificada por la Ley Organica
2/20009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social, en vigor desde 14 de
diciembre de 2009.

This work is the study of family reunification of foreigners in Spain, previously analyzing the
concept of the family within the internal and external to arrive at the conclusion of the family
has used the Spanish legislature to regulate family reunification model and its procedure. Also
performs a detailed analysis on the scope personal and its procedure in the current legislation
on immigration in the community, both the general regime recently amended by law 2/2009
of 11 December, reform of Act No. 4/2000, of 11 January, on rights and freedoms of foreigners in
Spain and their social integration, in force since December 14, 2009.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

A) Concepto de familia. B) Contenido y limites del
Derecho a la reagrupacion familiar.

A) Alcance y articulacion del de-
recho. B) Ejercicio del derecho. C) Ambito de aplicacién; a) Familiares susceptibles de ser reagru-
pados por un extranjero residente en Espana; a’) El conyuge: 1. Especial mencion a las parejas no
casadas. 2. Matrimonios poligamicos. 3. Extranjero residente (reagrupante) que se encuentre se-
parado de su conyuge y casado en segundas o posteriores nupcias. b’) Los hijos. 1. Personas con
discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido
a su estado de salud. 2. Hijos adoptivos. 3. Hijos de uno solo de los conyuges. ¢’) Los menores de
dieciocho anos o los mayores de esa edad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus
propias necesidades, debido a su estado de salud cuando el residente extranjero sea su repre-
sentante legal y el acto juridico del que surgen las facultades representativas no sea contrario a
los principios del ordenamiento espaiiol. d’) Los ascendientes.

A) Beneficiarios del régimen
comunitario. a) El conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o de aclaracion de nulidad
del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal; b) La pareja registrada; c) Descendientes;
d) Ascendientes directos del ciudadano comunitario y de su conyuge o pareja que vivan a su
cargo.

A) Régimen Juridico
General. a) Los efectos de la reagrupacion familiar en circunstancias especiales y regulacion de
la posibilidad de reagrupacion en cadena. B) Régimen Juridico Comunitario.
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La inmigracion con el propésito de reagrupacion familiar se ha convertido en el enfoque prin-
cipal de las politicas de inmigracion que predominé en la Europa mas desarrollada entre 1960
y 1973, afio que marcé un paro oficial para la inmigracién de caracter laboral. Como consecuen-
cia del fené6meno migratorio el derecho de la familia, el derecho a la intimidad familiar y el
derecho a la reagrupacién familiar, se han convertido en piezas claves para la integracién de
los extranjeros en los paises de asentamiento, siendo, por ello, necesaria la colaboracién de los
Estados en lo que se refiere a la facilitacion de dicha reagrupacién familiar.

El unico instrumento juridico, a nivel universal, que menciona la proteccion general de la fa-
milia es la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, cuando en su articulo 16, parrafo
3 indica que «la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado», lo que significa que la familia tiene el derecho a la
proteccion, no sélo de la sociedad sino también del Estado. Y ello obliga genéricamente a los
Estados a arbitrar formulas de proteccion social que van mas alla de la propia politica interna
de fomento o restriccion de la natalidad o de la regulacién de la convivencia o de cualquier otra
circunstancia contenida en el propio Derecho de Familia.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos tampoco ha concretado esta previsiéon
genérica de proteccién de la familia limitdandose practicamente a copiar en el articulo 23, lo
establecido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Al margen de otros Convenios Internacionales que, indirectamente, también protegen a la fa-
milia, sea en el marco de la proteccion de la mujer o de la infancia, la realidad es que hay una
ausencia casi total de previsiones juridicas respecto a la unidad familiar. Consecuentemente,
donde no se generan obligaciones, los Estados disponen de un margen de apreciacién que pue-
den llevar, incluso, de la apreciacion a la propia negacién del derecho. Y cuando, ademas, se
trata de extranjeros, los limites son aiin mucho mayores. Por un lado, se insta a los Gobiernos
al reconocimiento de este derecho, pero, por otro, reconoce también que éste sigue siendo
un dominio reservado de los Estados. Por tanto, salvo los llamados derechos fundamentales,
la regulacion juridica de la extranjeria sigue siendo un dominio reservado para el Derecho
nacional.

El razonamiento juridico respecto al derecho del extranjero al reagrupamiento familiar como
derecho fundamental se sostiene solamente con la lectura simple de los articulos referidos a
los derechos fundamentales en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo
4) donde no se recoge ni siquiera como derecho inderogable el derecho de un extranjero que
resida legalmente en un pais, a seguir residiendo en él.

En cuanto a la consideracion del derecho del extranjero al reagrupamiento familiar como de-
recho fundamental, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional determina la posicién ju-
ridica de los extranjeros en Espana a partir del articulo 10.1 CE (dignidad de la persona) y ar-
ticulo 13 CE, estableciendo una doctrina consistente en una triple clasificacién de los derechos
basada en ultimo término en la distincién de titularidad de los derechos y su ejercicio, por su
conexion con la garantia de la dignidad humana. De este modo, el Tribunal Constitucional
en su Sentencia de fecha 7 de noviembre de 2007 establece, en relacion con el derecho a la re-
agrupacion familiar reconocido en el articulo 16 LOEX, que el indicado derecho no forma parte
del contenido del derecho a la intimidad consagrado en el articulo 18 CE y, por tanto, no se le
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puede catalogar como un derecho fundamental. Ahora bien, esto no quiere decir que no sea un
derecho protegible a nivel internacional.

Por ello, los extranjeros tienen derecho a que los Estados respeten su derecho a la vida familiar,
tal como reconoce internacionalmente la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, y
diversos tratados internacionales que han sido ratificados por Espana como Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y
Culturales, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos, ademas de reiterada jurisprudencia comunitaria sobre
este respecto, y ello pese a la existencia de una dicotomia entre la Soberania de los Estados y su
derecho a controlar la migracion en su pais y los derechos e intereses legitimos de los extran-
jeros.

Sobre el régimen aplicable a los familiares de los extranjeros, hay que destacar la existencia de
una clara diferenciacion entre el régimen aplicable a los familiares de los reagrupantes de los
terceros paises extracomunitarios (incluidos los espanoles que no entran dentro del ambito de
aplicacion personal del régimen comunitario y, por ende, se encuentran dentro del ambito de
aplicacion de régimen general de extranjeria) y el régimen aplicable a los ciudadanos comu-
nitarios pertenecientes a la Unién Europea o que forman parte del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, ademas de los suizos, siendo este ultimo régimen mas beneficioso que el
primero, como mas adelante se indicara.

Asi, la actual legislacion de extranjeria, en cuanto a la materia de reagrupacion familiar se re-
fiere, puede en algunas ocasiones considerarse discriminatoria e, incluso, injusta para los fami-
liares de los extranjeros reagrupantes extracomunitarios cuando se compara con la normativa
aplicable a los familiares de los ciudadanos comunitarios?, y ello porque la ley de extranjeria?
y su reglamento de ejecucién3, hacen una distincién en cuanto, por ejemplo, a la edad que ha
de tenerse en cuenta para la mayoria de edad de los hijos descendientes del extranjero reagru-
pante —18 anos para los familiares del extranjero reagrupante nacionales de terceros paises en
contraposicion a los 21 anos para los hijos de los ciudadanos comunitarios y espanoles—.

(1) Regulado en el ordenamiento espaiiol por el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y
residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo.

(2) Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion so-
cial, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social y, posteriormente, por la Ley Organica
14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién social, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre; de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal.

(3) Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social.
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Antes de entrar a analizar detenidamente la configuracion legal de la reagrupacién familiar en
el derecho espanol y comunitario, es necesario determinar el concepto de familia, puesto que
ésta es el germen fundamental de este derecho y sobre la que se erige la regulacién tanto del
legislador espanol como del comunitario a la hora de efectuar su configuracion.

A) Concepto de familia

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protecciéon
del Estado, segun manifiesta el apartado 3 del articulo 16 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos de 19484 (DUDH), siendo desde siempre una instituciéon fundamental y tutelada
en el ambito del Derecho. De ello se deriva que los esposos han de estar autorizados, en principio,
a vivir juntos en todos los paises. Esta concepcion de la familia como nucleo fundamental de la
sociedad se recoge, igualmente, en el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950 (CEDH), donde se proclama el derecho al matri-
monio y a la vida privada y familiar; en el articulo 16 de la Carta Social Europea de 18 de octubre
de 1961; el articulo 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre
de 1966 (PIDCP), y el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Cul-
turales, de 10 de diciembre de 1966 (PIDSEC). Por su parte, el Convenio de los Derechos del Nino
de 20 de noviembre de 1989 reconoce el derecho de todos los hijos menores a relacionarse con
ambos padres, incluso cuando éstos no convivan juntos y residan en paises diferentes (articulos
9 y 10). Pese a todo, ninguno de estos instrumentos juridicos internacionales nos aporta una
definicion concreta acerca de qué es la familias, dada las enormes diferencias sociales y cultu-
rales existentes entre los diferentes Estados. Por ello, la creacion de una familia como derecho
de todos los individuos no fue preterida en los acuerdos internacionales de derechos ratificados
después de la Segunda Guerra Mundial, que han de informar, a través del articulo 10.2 CE.

La base y el presupuesto de determinados derechos en la ordenacion juridica de la extranjeria
son los vinculos familiares, en particular en lo que se refiere al derecho de reagrupacién fami-
liar. Dicha vinculacién afecta especificamente al derecho a la vida familiar entendido como el
derecho de cualquier persona a convivir con sus familiares, lo que exige permitir y facilitar la
reagrupacion cuando existen desplazamientos transfronterizos de las personas que componen
la familia. De ahi, la necesaria articulacion del derecho del extranjero a la reagrupacién fami-
liar®.

(4) Articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos Adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asam-
blea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948:

«1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacio-
nalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.

2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Esta-
do.»

(5) GARCIA VAZQUEZ, S.: El estatuto juridico constitucional del extranjero en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 50.

(6) Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, julio de 2008, p. 47y ss.
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El derecho a la vida familiar goza de reconocimiento internacional, como derecho de la perso-
na. Pero la concepcién de la familia, su articulacion a través del modelo matrimonial u otros
modelos (parejas de hecho, parejas registradas), el propio concepto de matrimonio (monoga-
mico, poligdmico, homosexual, heterosexual), asi como la condiciéon de miembros de la fami-
lia, varian de unos ordenamientos a otros’, siendo, por tanto, a éstos a los que, en principio,
corresponden definirla, tal como reconoce expresamente la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, cuando, en su articulo 9, garantiza el derecho a contraer matrimonio y el
derecho a fundar una familia seguin las leyes nacionales que regulen su ejercicio.

En el ambito europeo, el modelo de familia que tiene en cuenta el legislador es la nuclear mono-
gamica; sin embargo, no existe un modelo unico de familia, sino que existen multiples formas
que corresponden a una sociedad plural e impiden interpretar el concepto restrictivamente.

Enrelacién con el ambito interno espanol, hay que decir que si bien el articulo 39 CE se configu-
ra como el eje alrededor del cual gira el tratamiento constitucional de la familia, la Constituciéon
Espanola no manifiesta expresamente en ninguno de los preceptos de su articulado qué debe
entenderse por «familia». No obstante, es interesante destacar que la Carta Magna no ha identi-
ficado a la familia con origen en el matrimonio®, conclusién que se impone no sélo por la regu-
lacion diferenciada de ambas instituciones (articulos 32 y 39), sino también porque el amparo
que la Norma fundamental le otorga a esta institucion responde a imperativos ligados al cardc-
ter social de Espana (articulos 1.1y 9.2) y a la atencién que, por consiguiente, debe otorgarse a
la realidad efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se expresen. Segun la con-
clusion que realiza GARCIA VAZQUEZ, junto a la familia de origen matrimonial, por relevante
que ésta sea en nuestra cultura, existen otras, como corresponde a una sociedad plural. En este
sentido, opina ALVAREZ VELEZ que, la férmula empleada en la Constitucion es congruente con
la evolucion que en la sociedad espanola podria experimentar la realidad familiar?. Por ello, se
puede inferir que el concepto de la familia nace de la familia originada del matrimonio, que es,
a su vez, la que toman en consideracion tanto la Declaracién Universal de Derechos Humanos
como los demads Tratados sobre Derechos Fundamentales suscritos por Espana.

No obstante lo anterior y en cuanto a la inclusion de las uniones de hecho en el concepto de
familia, la jurisprudencia constitucional ha considerado que se parte de que el matrimonio y la
convivencia extramatrimonial son realidades juridicamente disimiles, por lo que, en principio,
su tratamiento es diferenciado. La union de cardcter matrimonial es una institucién social ga-
rantizada por la Constitucién Espafiola, que proporciona frente a terceros una certeza juridica
nada irrelevante cuando del ejercicio de derechos frente a particulares se trata. En cambio, en
cuanto a la convivencia more uxorio no existe un derecho expreso a su establecimiento recono-
cido constitucionalmente.

(7) ZABALO ESCUDERO, E.: «Derecho comunitario, vida familiar y desplazamientos de personas en la Unién Europea», Re-
vista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, Aequalitas, nim. 16, 2005, pp. 28 y ss.

(8) STC 222/1992, de 11 de diciembre, Fundamento Juridico 5.2. Véase el analisis de JIMENEZ-BLANCO, A.: Comentarios a la CE.
La jurisprudencia del TC, Editorial Areces, Madrid, 1993. GARCIA MORILLO, J.: “La proteccion de la familia”, en DE ESTEBAN
y LOPEZ GUERRA, J.: El régimen constitucional espanol, Labor, Madrid, 1980, p. 319.

(9) ALVAREZ VELEZ, M.L: La proteccién de los derechos del nifio. En el marco de las Naciones Unidas y en el Derecho Constitu-
cional Espanol, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1994, p. 150.
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Sin embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fundamentandose en las exigencias
del articulo 8.1 CEDH, ha desarrollado una linea jurisprudencial que impone a los Estados el res-
peto efectivo de la vida familiar. Su acervo jurisprudencial, cuyo objeto radica principalmente
en las relaciones familiares paterno-filiales y las medidas en relacion con los extranjeros, des-
pliega una eficacia preventiva y correctiva contribuyendo a ampliar enormemente el contenido
del derecho a la vida familiar. Asi, hay que destacar que la consideracion de «conyuges», que
incluye sélo a los que lo son legalmente, puede resultar contraria a la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, que en su sentencia de 13 de junio de 1979, caso Marckx,
consider6 que la vida familiar comprende también la que se deriva de relaciones que resulten
de una unién no matrimonial, y declaré que el articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos no distingue entre «familia legitima e ilegitima»'°. A posteriori, en una sentencia de
18 de diciembre de 1986, caso Johnston, se insiste en esta linea jurisprudencial al destacar que
dicho precepto protege, no s6lo a la familia como institucion juridica, sino también a la familia
como realidad natural.

B) Contenido y limites del derecho a la reagrupacién familiar

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos reconoce los derechos de
toda persona, manifestandose que nadie puede sufrir determinadas violaciones a los derechos
reconocidos, lo que significa que los derechos reconocidos en el Titulo I del Convenio afectan
por igual a todas las personas dependientes de la jurisdiccion de los Estados Partes (articulo 1
Convenio de Roma), con independencia de que tengan o no la nacionalidad del mismo. Sin em-
bargo, no se puede deducir que toda diferencia de trato a que pueda ser sometido un extranjero
sea incompatible con el Convenio, ni con la interpretacion realizada por el Tribunal de Estras-
burgo. Como consecuencia, el derecho a la reagrupacién familiar constituye cierto limite a los
Estados en orden a permitir la entrada de determinados familiares del extranjero residente o,
incluso, en orden a dictar una orden de expulsiéon de un extranjero que pueda ver limitado su
derecho a la vida familiar. No obstante, no se trata de un derecho absoluto, sino que su ejercicio
puede estar sometido a determinadas limitaciones.

El objetivo fundamental del articulo 8.1 CEDH es proteger al individuo contra una accion arbi-
traria que perjudique a su vida familiar por parte de las autoridades publicas (STEDH, de 11 de
julio de 2000, caso (Ciliz vs. Paises Bajos), existiendo, en todo caso, obligaciones positivas y ne-
gativas inherentes al «respeto» efectivo a la vida familiar. De este modo, el contenido del dere-
cho a la reagrupacion familiar viene marcado por el respeto al derecho a la vida familiar, y este
respeto impone dos tipos de obligaciones para los Estados'?: de un lado “la obligacion positiva
para los Estados de adoptar las medidas razonables y adecuadas para proteger los derechos de
los demandantes» (STEDH, de 19 de febrero de 1998, caso Guerra vs. Italia), obligacion positiva
que puede incluso implicar la modificacién de la legislacion (STEDH, de 26 de marzo de 1995,
caso X y Y vs. Paises Bajos) y, de otro, «la obligacién negativa de abstenerse de tomar medidas

(10) STEDH Caso Marckx, de 13 de junio de 1979.
(11) STEDH Caso Johnston, de 18 de diciembre de 1986.

(12) GOIG MARTINEZ, ].M.: Inmigracion y derechos fundamentales, jurisprudencia, legislacion y politica migratoria en Espa-
na, Universitas Internacional, SL, 2008, pp. 196-197.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

que causen la ruptura de los vinculos familiares» (STEDH, de 11 de julio de 2000, caso Ciliz vs.
Paises Bajos).

En cualquier enfoque analitico que se adopte —la obligacidn positiva o la injerencia- los prin-
cipios aplicables sobre la justificacion segun el articulo 8.2 son en general similares (STEDH de
21 de febrero de 1990, caso Powel y Rayner vs. Reino Unido). En ambos contextos «se debe de
tener en cuenta el equilibrio equitativo entre los intereses en conflicto de las personas y de la
comunidad en su conjunto. En ambos casos, el Estado goza de apreciacion al decidir las medi-
das a tomar para garantizar la conformidad con el Convenio» (STEDH, de 17 de octubre de 1986,
caso Rees vs. Reino Unido), pero «deben exigirse a los Estados que minimicen, hasta donde sea
posible, la injerencia en estos derechos, intentando encontrar soluciones alternativas y buscan-
do, en general, alcanzar los fines de la manera menos onerosa para los derechos humanos. Para
lograr esto, deben llevar a cabo una investigaciéon y un estudio adecuado y completo con objeto
de encontrar la mejor solucion posible que realmente lleve a un equilibrio entre los intereses en
conflicto» (STEDH de 2 de octubre de 2001, caso Hatton y otros vs. Reino Unido).

Asi, para determinar el alcance de las obligaciones del Estado, el Tribunal debe examinar los
hechos del caso basandose en los principios aplicables, que ya fueron enunciados en la STEDH
de 28 de noviembre de 1996, caso Ahmut vs. Paises Bajos o en la STEDH de 19 de febrero de 1996,
caso Giill vs, Suiza, de la siguiente manera:

a) El alcance de una obligacion por parte de un Estado de admitir en su territorio a los familiares
depende de la situacién de los interesados y del interés general.

b) Segun el principio de derecho internacional, los Estados tienen derecho, sin perjuicio de los
compromisos que se derivan para ellos de los Tratados, de controlar la entrada de no nacio-
nales en su territorio.

c) En materia de inmigracion, el articulo 8 no podria interpretarse como una imposicién a un
Estado de la obligacion general de respetar una libre eleccion de los inmigrantes en virtud de
diversas consideraciones y que éstas predominen sobre el interés general.

Partiendo de la idea de que los Estados Partes del Convenio tienen la prerrogativa de controlar,
en virtud de un principio de Derecho Internacional establecido, y sin perjuicio de los compro-
misos que se derivan de los Tratados, la entrada y estancia de los nacionales (entre otras STEDH
de 2 de agosto de 2001, caso Boultif vs. Suiza), el Tribunal3 debera determinar si las decisiones
y medidas de ejecucion de los poderes publicos del Estado constituyen una injerencia en el
derecho al respeto a la vida familiar en el sentido del articulo 1 del Convenio4. Asi, una vez de-
ducida la injerencia, el Tribunal debera analizar si ésta estd justificada desde el punto de vista
del apartado segundo del articulo 8, es decir, la actuacion del Tribunal debera determinar, si
estaba prevista por la ley, perseguia a unos fines legitimos y «era necesario en una sociedad
democratica», para alcanzar dichos fines.

Enrelacion ala «necesidad» de la injerencia en una sociedad democratica, el TEDH en reiteradas
ocasiones ha manifestado que «Una injerencia es considerada necesaria para una sociedad de-
mocratica para alcanzar un fin legitimo, si responde a una necesidad imperiosa y, en particular,

(13) Sobre la funcion del TEDH vid. Sentencia de 18 de enero de 2001, caso Coster vs. Reino Unido.

(14) GOIG MARTINEZ, ].M.: Inmigracién y derechos fundamentales, jurisprudencia, legislacion y politica migratoria en Espa-
Aa, Universitas Internacional, S.L., 2008., p.198.
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es proporcionada al fin legitimo perseguido» (SSTEDH de 19 de febrero de 1998, caso Dalia vs.
Francia, de 26 de septiembre de 1997, caso Mehemi vs. Francia, entre otras).

La Ley Organica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su Inte-
gracién Social (LOEx) ha otorgado un tratamiento a la reagrupacién familiar como derecho, lo
que conllevo al término de la situacion de ignorancia que se vivio durante la vigencia de la ley
anterior (LO 7/1985), toda vez que en ésta se obviaba de manera concluyente el tema, pese a la
existencia de numerosos pronunciamientos al respecto del TEDH.

A) Alcance y articulacion del derecho

La reforma del régimen de reagrupacion familiar constituye una de las novedades mas relevan-
tes, por su trascendencia practica, de la legislacion de extranjeria, ya que se le reconoce como
un verdadero derecho, sustituyendo, por tanto, la concepcion de que se trataba simplemente de
una habilitacion destinada a la tramitacion de la solicitud de un tipo especial de visado.

El capitulo II del Titulo I de la actual LOEx denominado Derechos y Libertades de los Extranje-
ros (modificada por la LO 8/2000, posteriormente por la LO 14/2003 y mas recientemente por
la LO 2/2009) esta dedicado integramente al derecho a la reagrupacion familiar, dividiéndose
en cinco articulos que analizan desde el reconocimiento del derecho a la intimidad familiar,
pasando por los familiares susceptibles de ser reagrupados, hasta el procedimiento para efec-
tuar esa reagrupacion familiar, poniendo especial interés en los efectos de la reagrupacion en
circunstancias especiales.

En este sentido, el articulo 16. 1 LOEx establece que «los extranjeros residentes tienen derecho
a la vida en familia y a la intimidad familiar en la forma prevista en esta Ley Organica y de
acuerdo con lo dispuesto en los Tratados internacionales suscritos por Espana». No obstante, el
contenido del indicado articulo supedita un derecho reconocido «a toda persona» en el articulo
18 CE, a la situacion de residencia legal en Espana®, lo que, desde luego, da lugar a razonadas
criticas, toda vez que todo extranjero que viva con su familia en Espana, independientemente
de la regularidad o irregularidad de su residencia, tiene derecho a la intimidad familiar'® en las
mismas condiciones que los espanoles. De este modo, habria que entender que lo que no se les
reconoce a los extranjeros en situacion de irregularidad administrativa es el derecho a solicitar
la venida de su familia a Espafa si no se cumplen unos requisitos minimos estipulados por la
legislacion de extranjeria.

(15) En este sentido, y por todos, véase MOYA ESCUDERO, M.: «Derecho a la reagrupacién familiar», en M. Moya Escudero
(Coord.), Comentario Sistematico a la Ley de Extranjeria, Granada, 2001, pp. 673-674.

(16) Y eso es asi ya que, en primer lugar, los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, son
auténticos derechos fundamentales, estrictamente vinculados a la personalidad y derivados de la dignidad de la persona,
implicando la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demads. El juez ameri-
cano Goly, en 1873, identific6 privacidad con el derecho a ser dejado tranquilo, de estar solo (the right to be alone). Cit. por
AFONSO DA SILVA, J.: “Curso de Direito constitucional positivo”, 6.2 ed., Revista de los Tribunales, Sao Paulo, Brasil, 1990,
p- 49.
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Aunque en el ambito de la extranjeria se generan tensiones entre los intereses de los Estados
y la defensa de los derechos humanos, particularmente intensas en el ambito de la reagrupa-
cion familiar, los inmigrantes no pueden ser considerados solamente como mano de obra, sino
como personas titulares de derechos (y deberes), entre los que se encuentra el derecho a vivir en
familia. La reagrupacién familiar debe defenderse como una de las medidas mds eficaces para
conseguir la integracion del extranjero y reducir asi el problema de la xenofobia y el racismo.
Asi, la familia no es tan s6lo un grupo humano, sino que cumple unos fines esenciales en la
sociedad, que de no existir deberia asumir el Estado, lo que la hace merecedora de la protecciéon
del ordenamiento juridico, tal como lo reconoce el articulo 16.3 DUDH'. Desde esta perspectiva,
parece importante que los Estados permitan en sus politicas migratorias la entrada de extran-
jeros dirigida a la consecucién de la reagrupacion familiar, al tiempo que reconozcan este dere-
cho en las leyes de extranjeria’®.

El concepto de reagrupacion familiar, entendida como la facultad del extranjero residente para
solicitar la entrada de sus familiares en Espafia con el fin de convivir con ellos en nuestro pais,
abarca tanto el supuesto en el que se intenta traer a los miembros de una familia que estaba
constituida con anterioridad, como el supuesto en el que el reagrupante, después de su entrada
en el Estado miembro, decide fundar una familia con un nacional de un tercer pais que no vive
en ese Estado miembro®. Sin embargo, la actual legislacion de extranjeria (articulo 16.2 LOEx)
atribuye la titularidad del derecho a la reagrupacion familiar solamente al extranjero residente,
es decir, al que posea una autorizacién de residencia (condicionando, ademas, su ejercicio a la
concurrencia de ciertos requisitos), y no a los familiares susceptibles de ser reagrupados (como
se reconocia en la original LO 4/2000), al disponer que «los extranjeros residentes en Espana
tienen derecho a reagrupar con ellos a los familiares que se determinan en el articulo 17.» De
esta forma, la exigencia de una autorizacion de residencia temporal o permanente excluye del
derecho a la reagrupacion familiar a los trabajadores de temporada o fronterizos y a los que
obtengan una oferta de empleo por tiempo limitado, medida que afecta especialmente a los
nacionales de paises terceros firmantes de acuerdos migratorios con EspanaZ°.

Asi, pues, el derecho a la reagrupacién familiar se considera como un derecho atribuido a los
extranjeros residentes en Espana (reagrupantes) y no a sus familiares no residentes (reagrupa-
bles), tal como determina el articulo 16.2 LOEx, de modo que tales familiares serdn, en su caso,
beneficiarios del derecho, pero no titulares del mismo, lo que implica, ademas, que no caben
solicitudes unilaterales por parte de los familiares. En ello coincide con la Directiva comunita-

(17) GARCIA VAZQUEZ, S.: El Estatuto juridico-constitucional del extranjero en Esparia «derecho a la reagrupacion familiar
en Espana», Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 69.

(18) RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «Legislacién de extranjeria y politica de inmigracién», Relaciones laborales,
num. 20, 2000, pp. 1-14.

(19) GARCIA VAZQUEZ, S.: El Estatuto juridico- constitucional del extranjero en Espaia «derecho a la reagrupacién familiar
en Espana», Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 71.

(20) Vid. los Acuerdos suscritos por Espana con Marruecos, Ecuador o Colombia. Sin embargo, tal limitacion s6lo operara
en los trabajos temporales, y el articulo 6 de los Acuerdos con Ecuador y Colombia se encarga de aclarar que los trabaja-
dores inmigrantes gozaran del derecho de reagrupacion familiar, de acuerdo con la legislacién espanola. En Alemania se
excluye, en cualquier caso, de la posibilidad de iniciar los tramites de reagrupacion familiar a los solicitantes de asilo y a
aquellos extranjeros cuya orden de expulsion ha sido suspendida.
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ria 2003/86/CE sobre reagrupacion familiar®, cuyo articulo 1 dispone que su objetivo es fijar las
condiciones en las cuales se ejerce el derecho de reagrupacion familiar «de que disponen los na-
cionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de los Estados miembros».

Por otro lado, cabria considerar al mencionado articulo 16.2 LOEx como una manifestacion con-
creta de la obligacion constitucional de proteger a la familia (39.1 CE), con fundamento en el
derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar, que reconoce a los propios extranjeros
residentes el propio articulo 16 en su apartado 1. No obstante lo anterior, el Tribunal Constitu-
cional no considera en si mismo el derecho de reagrupacion un derecho fundamental, pues no
forma parte del contenido del derecho a la intimidad consagrado por el articulo 18 CE, tal como
lo manifiesta en su Sentencia de 7 de noviembre de 2007?* que desestima el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra. El Tribunal Constitucional afirma en
su sentencia que «este derecho a la reagrupacion familiar, sin embargo, no forma parte del con-
tenido del derecho consagrado en el articulo 18 CE, que regula la intimidad familiar como una
dimensién adicional de la intimidad personal, y asi lo ha reconocido nuestra jurisprudencia».
Anade, ademads, que tampoco en la normativa internacional de derechos humanos se ha reco-
nocido explicitamente un auténtico derecho a la reagrupacion familiar, ni derivado del articulo
8 CEDH, ni tampoco a entenderlo comprendido en el articulo 16.3 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por lo que
concluye que los preceptos impugnados (relativos al derecho de reagrupacion familiar), al no
regular ni desarrollar el derecho fundamental a la intimidad familiar no estan sometidos ni
a la reserva de Ley Organica, ni a la reserva de ley establecida para los «derechos y libertades
reconocidos en el capitulo II?3».

B) Ejercicio del derecho

En cuanto al ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar, la LOEx exige la concurrencia de
determinadas condiciones establecidas en su articulo 18, recientemente modificado por la Ley
Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, aunque sigue
siendo de aplicacion para su desarrollo su Reglamento de Ejecucion, el Real Decreto 2393/2004,
de 30 de diciembre, (RELOEX) en sus articulos 38 a 44. Concretamente, el articulo 42.1 RELOEx
exige que el reagrupante haya residido en Espana durante al menos un ano y tenga autoriza-
cién para residir otro ano mas, que acredite disponer de un alojamiento o vivienda adecuada
para él y la familia que quiera reagrupar, lo que tendrd que demostrar a través de un informe

(21) Es decir, el requerimiento de que se trate de un extranjero residente se recogia, también, en la propuesta de Directiva
del Consejo de la Union Europea de 2 de mayo de 2002y, finalmente, en la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de sep-
tiembre, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, aplicable en aquellos supuestos en los que el reagrupante sea nacional
de un pais tercero, resida legalmente en un Estado miembro, y sea titular de una autorizacién o permiso de residencia
expedido por dicho Estado, por un periodo de validez superior o igual a un ano.

(22) BOE 295, Suplemento, de 10 de diciembre de 2007. El TC desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Parlamento de Navarra frente a algunos preceptos de la ley de reforma de la LOEX, entre ellos, los relativos al derecho de
reagrupacion familiar (16.2, 17.2 y 18.4), por reputarse inconstitucional la remision en blanco a su desarrollo reglamentario,
ya que los preceptos reformados tienen rango de Ley Orgdnica y, sin embargo, las condiciones del ejercicio del derecho que
regulan se remiten a la via reglamentaria, vulnerando la reserva de Ley Organica establecida en la misma Constitucién.

(23) Fundamentos Juridicos 10 y 11 de la citada sentencia de 7 de noviembre de 2007.
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de la Corporacién Local, o subsidiariamente acta notarial [articulo 42.2.e) RELOExX] y medios
econémicos suficientes para la subsistencia [articulo 42.2.d) RELOEx]. Ademas, la escasez de me-
dios econémicos, dificultades para el arrendamiento de viviendas y demas condicionamientos
sociales que rodean en muchos casos la vida del inmigrante, constituyen obstdculos o inconve-
nientes, dificilmente superables, para la reunificacién pretendida?4.

No obstante lo anterior, la nueva redacciéon dada por la Ley Orgdnica 2/2009 a los articulos 17
y 18 de la LOEX, concretamente al apartado 1.d) del articulo 17 y al apartado 1.2 del articulo 18
de la LOEX, establece una diferenciacién respecto a los ascendientes reagrupantes, imponién-
doles, ademas, como requisitos para la reagrupacién familiar un limite minimo de edad para
que sean reagrupado —65 anos— asi como la previa obtencion de residencia larga duracion, es
decir, cinco anos de residencia legal para el ejercicio de su derecho a la reagrupacion familiar.
Excepcionalmente, se prevé que cuando concurran razones de caracter humanitario, podra re-
agruparse al ascendiente menor de sesenta y cinco anos si se cumplen las demds condiciones
previstas en esta Ley.

Este trato diferenciado o, como quiera, discriminatorio a los ascendientes reagrupantes nacio-
nales extracomunitarios vulnera, en mi opinién, en cuanto al limite temporal de residencia
legal del reagrupante, lo estipulado en la Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembre
de 2003 sobre el derecho a la reagrupacion familiar, normativa comunitaria rectora del derecho
a la reagrupacién familiar y de obligada observancia por parte de Espana dada su condicion de
Estado miembro de la UE. Y ello porque del propio tenor literal del articulo 8 de la Directiva?
se infiere expresa e inequivocamente que los Estados miembros podran requerir un periodo
maximo de residencia legal previa de dos anos para el extranjero reagrupante residente como
condicién anterior para el ejercicio de su derecho de reagrupacién familiar, pero en ningin
caso, la citada directiva autoriza elevar este plazo a los Estados Miembros, concretamente a cin-
co anos, tal como actualmente se recoge en la LOEx. Ello, por tanto, iria en detrimento de los de-
rechos a vivir en familia y a la intimidad familiar que se reconocen a todos los extranjeros, a la
vez que se podria considerar como una injerencia ilegitima en dichos derechos. De este modo,
cabe concluir que el excesivo plazo de cinco anos que en la actualidad contempla la LOEx como
consecuencia de la modificacion efectuada por la Ley Organica 2/2009, es contrario a la Directi-
va 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar, ademas de incumplir con una de sus
finalidades previstas en su considerando 6, cual es la proteccion de la familia2®.

Asimismo, la Ley Orgdanica 2/2009 introduce un nuevo parrafo al articulo 18, apartado 1.2, dis-
poniendo expresamente sobre la reagrupacion de los familiares de residentes de larga dura-
cién, de los trabajadores titulares de la tarjeta azul de la UE y de los beneficiarios del régimen

(24) ZABALO ESCUDERO, E.: Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, Lex Nova, nim. 18, julio de 2008, pag. 52.

(25) En este sentido, literalmente se establece en el articulo 4 de la Directiva 2003/86/CE que «Los Estados miembros po-
dran requerir que el reagrupante haya residido legalmente en su territorio durante un periodo de tiempo, que no podrd su-
perar dos aios, antes de reagrupar a los miembros de su familia con él». En su parrafo segundo, no obstante, se contempla
que «excepcionalmente, cuando en materia de reagrupacion familiar la legislacién existente en un Estado miembro en la
fecha de adopcién de la presente Directiva tenga en cuenta su capacidad de acogida, este Estado miembro podra establecer
un periodo de espera de tres anos como maximo entre la presentacion de la solicitud de reagrupacion familiar y la expe-
dicién de un permiso de residencia a los miembros de la familia».

(26) Considerando (6) de la Directiva 2003/86/CE: «Con el fin de garantizar la proteccion de la familia, asi como el mante-
nimiento o la creacién de la vida familiar, es importante fijar, seguin criterios comunes, las condiciones materiales para el
ejercicio del derecho a la reagrupacién familiar».
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especial de investigadores, seguin la cual podran solicitarse y concederse tales reagrupaciones,
simultaneamente, con la solicitud de residencia del reagrupante.

También se prevé en el articulo 17.2 LOEx que los extranjeros que han sido previamente reagru-
pados y que residen en Espana como residentes reagrupados, sélo podran ejercitar este derecho
cuando accedan a una autorizacién de residencia y trabajo independiente del reagrupante y
acrediten reunir los requisitos previstos en la referida Ley Organica (LOEXx). Tales extranjeros
reagrupados ahora reagrupantes, son: los conyuges, hijos que hayan alcanzado la mayoria de
edad, ascendiente (previa obtencion del estatuto de residente de larga duracion) y las personas
que mantengan una relacion de afectividad andloga a la conyugal, ya que el articulo 17.4 LOEx
con la nueva redacciéon dada por la Ley Organica 2/20009, les equipara al conyuge, siempre que
dicha relacién esté debidamente acreditada y reuna los requisitos necesarios para producir
efectos en Espana.

Ademas, con la anterior reforma de la LOEx efectuada por la LO 14/2003, de 20 de noviembre,
se limité el concepto de reagrupante, excluyendo a los residentes reagrupados, a fin de evitar,
como sefala su Exposicion de Motivos «fraudes» en la reagrupacioén en cadena, ya que la redac-
cién anterior de la Ley no establecia limites en este caso y los introducidos en el articulo 38.5 del
Reglamento aprobado por Real Decreto 864/2001, quedaron anulados por la Sentencia del TS
de 20 de marzo de 2003 (R] 2003/2422).

C) Ambito de aplicacién

No entran dentro del ambito de aplicacion del régimen general de la legislacion espanola de
extranjeria los familiares de los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea o de los
Estados que forman parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo asi como tampo-
co los de los suizos, por ser de aplicacion el régimen comunitario previsto en el Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero. Asimismo, los nacionales de terceros Estados que tengan vinculos
familiares con espanoles o ciudadanos comunitarios, serdan reagrupados en Espana conforme
a la citada normativa, Real Decreto 240/2007, considerandose los obstaculos a la reagrupacion
familiar como una restriccion al ejercicio del derecho. Al margen de esta distincion, no se es-
tablece diferencia alguna por razén de nacionalidad, puesto que también los apatridas tienen
reconocido este derecho, segin dispone el articulo 14 del Real Decreto 865/2001, de 20 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento del estatuto de apatrida.

Con relacién a la reagrupacion familiar de los refugiados se aplicara la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de proteccion subsidiaria recientemente aprobada (y
que deroga la Ley 5/1984 de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo, reformada por la Ley
9/1994, y su Reglamento aprobado por Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero). Concretamente
es de aplicacion su Titulo III, ostentando los refugiados un derecho de reagrupacién familiar pri-
vilegiado pudiéndose reagrupar a todos los miembros de su familia?’, incluso a los inicialmente

(27) Es decir, los ascendientes y descendientes en primer grado, salvo los supuestos de independencia econémica, o ma-
yoria de edad; su conyuge o persona ligada andloga relacién de efectividad y convivencia, salvo los supuestos de divorcio,
separacion legal, separacion de hecho o concesion del estatuto de refugiado por razén de género, cuando en el expediente
de la solicitud quede acreditado que la persona ha sufrido o tenido fundados temores de sufrir persecucién singularizada
por violencia de género por parte de su conyuge o conviviente; y otros miembros de la familia de la persona refugiada o
beneficiaria de proteccion subsidiaria, siempre que resulte suficientemente establecida la dependencia respecto de aqué-
llas y la existencia de convivencia previa en el pais de origen.
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excluidos para los demas extranjeros®®. Pero esto no es 6bice para que el asilado pueda pedir la
reagrupacion familiar, sin extension del asilo a través de la normativa general de extranjeria.

En el caso especifico de un refugiado menor no acompanado, la facultad de autorizar la reagru-
pacion de sus ascendientes o, en su defecto, de su tutor legal o cualquier otro miembro de su
familia, se ha transformado en obligacién para los Estados miembros, de conformidad con lo
prescrito por el Convenio internacional sobre los derechos del nino.

Respecto a los familiares de los estudiantes, de los residentes de larga duracion y los titulares
de la tarjeta azul de la UE, el articulo 18.1.2, parrafo 2, de la LOEX, segun la redaccién dada por
la Ley Organica 2/2009 de 11 de diciembre, estipula que la reagrupacion de los familiares de
residentes de larga duracién, de los trabajadores titulares de la tarjeta azul de la UE y de los
beneficiarios del régimen especial de investigadores, podra solicitarse y concederse, simulta-
neamente, con la solicitud de residencia del reagrupante. Cuando tengan reconocida esta con-
dicion en otro Estado miembro de la Unién Europea, la solicitud podra presentarse en Espana o
desde el Estado de la Unién Europea donde tuvieran su residencia, cuando la familia estuviera
ya constituida en aquél. Asimismo, el articulo 89 del Real Decreto 2393/2004 (RELOEX) reco-
noce a aquellos extranjeros que hayan solicitado un visado de estudios la posibilidad de pedir
los correspondientes visados de estancia para que sus familiares (es decir, el conyuge e hijos
menores de edad) entren y permanezcan legalmente en Espana durante la duracion de dichos
estudios o investigacién, sin que se exija un periodo previo de estancia al estudiante o investi-
gador extranjero.?93°

a) Familiares susceptibles de ser reagrupados por un extranjero residente en Espaiia

De conformidad con el actual el articulo 17.1 de la LOEX, segun la nueva redaccién dada por la
Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, el derecho a la
reagrupacion familiar del extranjero residente en Espana alcanza a los familiares encuadrados
dentro del concepto estricto de familia monogdmica, tal como se establece en el Preimbulo VII
de dicha Ley Orgdnica 2/2009 y se acotan basicamente a los familiares que integran la familia
nuclear3!, es decir, en el ordenamiento espanol se incluyen dentro del ambito personal de apli-
cacién de la LOEx a los familiares directos, descendientes, ascendientes y solamente a un con-

(28) Vid. articulos 39, 40 y 41 de la Ley 12/2009, reguladora del derecho al asilo y proteccion subsidiaria.

(29) Dichos visados podran solicitarse de manera simultdnea con la peticion del visado de estudios por el estudiante o inves-
tigador, o en cualquier momento posterior, durante el periodo de vigencia de la autorizacién de estancia. Si su estancia fuera
superior a seis meses, deberan solicitar la correspondiente tarjeta de estudiante extranjero en el plazo de un mes desde su
entrada en territorio espanol. En el supuesto de concesion del visado para los familiares, éstos tendran idéntico estatuto que
el del estudiante o investigador. La permanencia de los mismos en Espafia quedara, en todo caso, vinculada a dicho estatuto
principal. Finalmente, cabe decir que los familiares del estudiante o investigador no tendran derecho a la autorizacién para
la realizacion de algunas actividades lucrativas laborales que aparecen reguladas en la actual regulacion reglamentaria.

(30) GARCIA VAZQUEZ, S.: El Estatuto juridico-constitucional del extranjero en Espana «derecho a la reagrupacion familiar
en Espana», Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 73-74.

(31) Segun la Directiva 2003/86/CE, se trata de la familia nuclear definida, en este contexto, como la constituida exclusi-
vamente por «el conyuge y los hijos menores de edad», dejando en manos de las legislaciones estatales la posibilidad de
ampliar el circulo a familiares tales como los ascendientes en linea directa, hijos mayores solteros o la pareja no casada.
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yuge, novedosamente se incluye también a la pareja que tenga con el reagrupante una relacion
de afectividad analoga a la conyugal, aunque, sin embargo, se excluye a los colaterales.

Por ello, al tratarse de la familia monogamica, tal como expresa la Directiva 2003/86/CE y re-
fleja la LOEx «el derecho a la reagrupacion familiar debe ejercerse en el debido respeto de los
valores y principios reconocidos por los Estados miembros, especialmente en lo que se refie-
re a los derechos de las mujeres y de los nifios, respeto que justifica que se opongan medidas
restrictivas a las solicitudes de reagrupacién familiar de familias poligdmicas». En esta linea,
admitiendo sélo la reagrupacién de un cényuge, deja a los Estados la decisién de autorizar o de
limitar la reagrupacion de los hijos menores de otro conyuge y del reagrupante32.

Analizando concretamente los familiares reagrupables, hay que senalar como posibles benefi-
ciarios de la reagrupacion familiar a los siguientes familiares:

a’) El conyuge

Segun el articulo 17.1.a) LOEX tras la nueva redaccion dada por la Ley Organica 2/20009, el extran-
jero residente tiene derecho a reagrupar con €l en Espana a los siguientes familiares: El conyuge
del residente, siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho, y que el matrimonio
no se haya celebrado en fraude de Ley. En ningun caso podra reagruparse a mas de un conyuge
aunque la Ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial. El extranjero resi-
dente que se encuentre casado en segundas o posteriores nupcias por la disoluciéon de cada uno
de sus anteriores matrimonios sélo podra reagrupar con él al nuevo cényuge si acredita que la
disolucién ha tenido lugar tras un procedimiento juridico que fije la situacién del conyuge ante-
rior y de sus hijos comunes en cuanto al uso de la vivienda comun, a la pensiéon compensatoria
adicho conyuge y a los alimentos que correspondan a los hijos menores, o mayores en situaciéon
de dependencia. Enla disolucién por nulidad, deberan haber quedado fijados los derechos econé-
micos del conyuge de buena fe y de los hijos comunes, asi como la indemnizacién, en su caso.

A este respecto hay que matizar que tras la modificacion del Cédigo Civil por la Ley 13/2005, de
1de julio, el término conyuge incluye también la condicion derivada del matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo, al establecer el articulo 44 del C6digo que el matrimonio tendra los mis-
mos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o diferente sexo. Por ello,
se podra reagrupar al conyuge del mismo sexo de un extranjero residente en Espafia, si dicho
matrimonio se ha celebrado validamente de acuerdo con las normas de Derecho Internacional
privado espanol. Dicho vinculo debera ser acreditado documentalmente en la solicitud de re-
agrupacion [articulo 42.2.a) del Reglamento] y sera objeto de control por la autoridad consular
encargada de la tramitacion del visado [articulo 43.2.d) y 43.3 del Reglamento].

Otro requisito que establece la LOEx es que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de
ley, lo que excluye de este modo a los denominados matrimonios por conveniencia33. Con ello,
se tratar de evitar que el matrimonio se convierta en un expediente de regularizacién de ex-

(32) Considerandos 9, 10 y 11, articulo 4, Directiva 2003.

(33) Sobre la nueva Instruccién de la DGRN: CALVO CARAVACA AL, y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: «Los matrimonios de
complacencia y la instruccién de la DGRN de 31 de enero de 2006», La ley 4 de enero de 2007, nim. 6622. OREJUDO PRIETO
DE LOS MOZOS, P.: «Tratamiento registral de los matrimonios de complacencia: lectura critica de la Instruccién de la DGRN
de 31 de enero de 2006», Diario La Ley, nim. 6542 de 2006.
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tranjeros que pueda generar, incluso, beneficios econémicos al concertarse, como si de una
mercancia o servicio se tratare, a cambio del pago de una cantidad de dinero. Asj, la utilizaciéon
del matrimonio de conveniencia para eludir las normas relativas a la entrada y residencia, eje
principal de las politicas migratorias estatales, ha constituido una constante preocupacién de
los Estados, lo que explica que el articulo 17.1.a) LOEx exija como condicion para ejercer el dere-
cho de reagrupacion familiar del conyuge, que el matrimonio no se haya concertado en fraude
de ley34

1. Especial mencion a las parejas no casadas

Dada la nueva redacciéon dada por la Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre, el articulo 17.4 y
5 LOEx incluye acertadamente como familiares reagrupables a las parejas de hecho que tengan
una relacién analoga a la conyugal, al disponer que la persona que mantenga con el extranjero
residente una relacion de afectividad analoga a la conyugal se equiparara al conyuge a todos
los efectos previstos en dicha norma, siempre que dicha relacién esté debidamente acredita-
da y reuna los requisitos necesarios para producir efectos en Espana. Asimismo, el parrafo 2.2
establece que en todo caso, las situaciones de matrimonio y de analoga relacién de afectividad
se consideraran incompatibles entre si. Ademas, se prevé, tal como se contempla para los ma-
trimonios, que no podra reagruparse a mas de una persona con andloga relacién de afectividad,
aunque la Ley personal del extranjero admita estos vinculos familiares.

Finalmente, el apartado 5.2 afirma que, reglamentariamente, se desarrollaran las condiciones
para el ejercicio del derecho de reagrupacion asi como para acreditar, a estos efectos, la relacion
de afectividad analoga a la conyugal.

La introduccién de las uniones paramatrimoniales de los extranjeros extracomunitarios como
los beneficiarios de la reagrupacion ha venido a poner fin a la injustificada exclusion del ambito
de aplicacion de la LOEX, reconociendo una concepcion de familia acorde con los tiempos mo-
dernos, al equiparar los matrimonios y las uniones more uxorio. Ademas, en el régimen comu-
nitario ya era de aplicacion a dichas uniones asi como para los familiares de los espanoles. Tal
cambio fundamental se justifica en el apartado VII del Preambulo de la Ley Orgdnica 2/2009,
de 11 de diciembre, que dispone que en linea con lo que ocurre en la mayoria de los paises de
nuestro entorno, los beneficiarios del derecho a la reagrupacion familiar se acotan basicamente
a los familiares que integran la familia nuclear; la novedad en este caso es que, dentro de esta
categoria de familiares, se incluye a la pareja que tenga con el reagrupante una relacién de afec-
tividad andloga a la conyugal, y que a estos reagrupados se les facilita el acceso inmediato al
mercado de trabajo.

Asimismo, en la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre, ya permitia la reagru-
pacién de las parejas de hecho, pero sélo respecto de aquellos Estados miembros cuyo sistema
juridico asimilara a la situacion de las uniones de hecho a la del matrimonio (articulo 4.3)35, su-

(34) La Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 4 de diciembre de 1997 estipula que “se entendera por matrimonio
fraudulento el matrimonio de un nacional de un Estado miembro de la Unién o de un extranjero que resida regularmente
en un Estado miembro, con un nacional de un tercer pais, con el propésito exclusivo de eludir las normas relativas a la
entrada y residencia”.

(35) Asi, la Directiva (2003) sobre reagrupacion familiar deja la decisién a los Estados miembros, y en concreto establece
el articulo 4.3 que estos «podran por via legislativa o reglamentaria, autorizar la entrada y residencia ... del compaiiero no
casado nacional de un pais tercero que mantenga con el reagrupante una relacién estable debidamente probada, o del
nacional de un tercer pais que constituya con el reagrupante una pareja registrada.»

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

peditando, para ello, a los medios de prueba que corroboraran su existencia3®. En este sentido,
el TJCE ya habia reconocido que un Estado miembro que permitiera a sus propios nacionales
que su pareja de hecho, nacional de otro Estado miembro, residiera en su territorio, no podia
rechazar estas ventajas a los inmigrantes nacionales de otros Estados miembros, siendo, igual-
mente, irrelevante que fuera de igual o diferente sexo3’.

La ley reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado (la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del derecho de asilo y de proteccion subsidiaria recientemente aprobada
asi como la derogada Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo, reformada
por la Ley 9/1994) también incluyé a la pareja de hecho, registrada o no, entre los familiares
reagrupables de los residentes extranjeros, en su articulo 40.1, parrafo 3.2, designando entre
los beneficiarios del asilo a «su conyuge o persona ligada por andloga relacién de afectividad y
convivencia».

2. Matrimonios poligamicos

Respecto a los matrimonios poligamicos y en consonancia con lo estipulado en el referido pre-
cepto 17.1.a) LOEX, se tutela, tal como antes se ha indicado, la concepcién de familia monoga-
mica, excluyendo de este modo, por razén de orden publico, a los matrimonios poligamicos
que, en cambio, pueden haberse constituido y ser validos segun las leyes nacionales de los con-
trayentes. En este sentido, la LOEx no permite reagrupar en ningin caso a mas de un cényuge
aunque la ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial. Y en correlacién
con ello, el articulo 42.2.f) RELOEx exige, en la tramitacion del expediente de reagrupacion, la
declaracién jurada del reagrupante de que no reside con él en Espana otro conyuge. Es decir, de
este modo, se esta teniendo en cuenta la realidad de los matrimonios poligamicos, que pueden
ser perfectamente validos en el pais de origen de los inmigrantes, pero a los que se opone en
Espana la accion del orden publico internacional establecida en el articulo 12.3 del CC.

Entre los efectos de distinto tipo que el matrimonio poligdmico validamente celebrado en el ex-
tranjero que puede llegar a producir, hay que destacar que la ley permite reagrupar a cualquiera
de las esposas, estableciendo, sin embargo, la limitaciéon en nimero de una, cuando segun el de-
recho interno nunca se reconoce la validez, a efectos civiles, de los sucesivos matrimonios porla
accion del orden publico. Por lo que no necesariamente se reconoce la condicion de «céonyuge»
a la primera esposa, sino a cualquiera de ellas, produciendo, de este modo, una atenuacion del
orden publico. La consecuencia, entonces, es que el conyuge que se beneficia del derecho de
reagrupacion queda a la eleccion del reagrupante.

(36) Constancia en el Registro de parejas de hecho, hijos comunes, convivencia estable, notoriedad de la vida en pareja,
certificado del Padrén municipal conjunto, estabilidad de la pareja, etc.

(37) Eso significaria que un extranjero de un tercer Estado que contrae matrimonio en un pais en el que se admite el ma-
trimonio entre homosexuales, como es el caso de Holanda, si luego se traslada a Espana, podria solicitar la reagrupacién
familiar de su conyuge del mismo sexo. En efecto, no parece que exista inconveniente alguno, teniendo en cuenta que el
matrimonio se ha contraido legalmente. Pero mientras el Tribunal Europeo de Derechos Humanos deja abierta la posi-
bilidad de respuesta a los Estados, afirmando que no permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo no implica
violacién del articulo 12 del Convenio de Roma, y que al garantizar el derecho a casarse se refiere al concepto tradicional de
matrimonio entre dos personas de distinto sexo. LOPEZ BARBA, E.: «Extranjeria. Reagrupacion familiar», en VVAA, Extran-
jeros en Espana. Régimen Juridico, Ediciones Laborum, Murcia, 2001, p. 171, afirma que esta reagrupacién no seria admisible
en nuestro pais, porque debe hacerse una lectura constitucional de la Ley Orgdnica 14/2003, y el articulo 32 de la Constitu-
cion espaiiola se refiere al matrimonio entre hombre y mujer.
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3. Extranjero residente (reagrupante) que se encuentre separado de su cényuge y casado
en sequndas o posteriores nupcias

Otra exigencia que estipula la LOEx es la relativa al extranjero residente (reagrupante) que se
encuentre casado en segundas o posteriores nupcias por la disolucion de cada uno de sus ante-
riores matrimonios sélo podra reagrupar con él al nuevo conyuge si acredita que la disolucién
ha tenido lugar tras un procedimiento juridico que fije la situacién del conyuge anterior y de
sus hijos comunes en cuanto al uso de la vivienda comun, a la pensién compensatoria a dicho
conyuge y a los alimentos que correspondan a los hijos menores, o0 mayores en situacién de
dependencia. En la disolucién por nulidad, deberan haber quedado fijados los derechos econé-
micos del conyuge de buena fe y de los hijos comunes, asi como la indemnizacion, en su caso.

De este modo, la LOEx rechaza formas de disolucién matrimonial propias del Derecho de otros
paises, con el propdsito de no dar cabida a procesos como el repudio u otros andlogos que gene-
ren indefension. De este modo, cuando un extranjero residente se encuentre divorciado de un
conyuge, para reagrupar al siguiente -y consecuentemente, para que el nuevo conyuge pueda
beneficiarse del derecho de reagrupacion- tendra que acreditar que la separacion del anterior
ha tenido lugar tras un procedimiento juridico que fije la situacion de éste y sus familiares en
cuanto a la vivienda comun, la pensién y los alimentos para los menores dependientes, y tras
la reforma efectuada por la Ley Organica 2/2009, se anade a los mayores en situacion de depen-
dencia. Ademads, dicha Ley Organica 2/2009 anade como efectos de la disolucién por nulidad,
que deberan haber quedado fijados los derechos econémicos del conyuge de buena fe y de los
hijos comunes, asi como la indemnizacion, en su caso.

Por ello, la referencia a procedimiento juridico permite incluir tanto la disoluciéon judicial del
matrimonio, como otros procedimientos previstos seguin algiin ordenamiento extranjero que
sea de aplicacion al caso y que no requieran la intervencién del Juez, como, por ejemplo, el
divorcio ante notario en Cuba, ante los alcaldes en Japén, o incluso en algunos paises como Tai-
landia, se basa en el acuerdo privado entre los conyuges. Sin embargo, este tema no esta muy
claro en relacion al repudio, causa, segun el derecho islamico, de disolucién del matrimonio.
Si es conforme a la ley extranjera aplicable, como cauce de disolucién del matrimonio, podria
admitirse que se trata de un procedimiento juridico, que deberd acreditarse documentalmente
(normalmente consta en acta notarial o documento publico), lo que ya es mas dificil en tales
casos es que se retna el resto de las condiciones exigidas por la Ley para poder reagrupar al
nuevo conyuge, en lo que se refiere a vivienda del conyuge anterior y sus familiares, y pensiéon y
alimentos para los menores dependientes3® o mayores en situacién de dependencia. En conclu-
sién, lo que se pretende con la citada prevision de la LOEX es que se encuentre asegurada la si-
tuacion familiar anterior ya extinguida, antes de permitir la reagrupacion del nuevo conyuge.

b’) Los hijos

Envirtud de la nueva redaccién dada por la Ley Orgdnica 2/2009 al articulo 17.1.b), son beneficia-
rios de la reagrupacion los hijos del residente y del conyuge, incluidos los adoptados, siempre
que sean menores de dieciocho anos o personas con discapacidad que no sean objetivamente

(38) Concretamente, a los efectos de conseguir la eficacia de un acta de repudio marroqui a través del exequdtur. Vid. Auto
de la AP de Toledo de 1 de marzo de 2006, en el que se deniega el exequdtur de la repudiacion consensual retribuida marro-
qui por no quedar establecida la situacion de los hijos menores.
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capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud. Cuando se trate de
hijos de uno solo de los conyuges, se requerird, ademads, que éste ejerza en solitario la patria
potestad o que se le haya otorgado la custodia y estén efectivamente a su cargo. En el supuesto
de hijos adoptivos debera acreditarse que la resolucion por la que se acordé la adopcién retine
los elementos necesarios para producir efecto en Espana. Debido a la equiparacion que realiza
el apartado 4 del articulo 17 LOEX, también habra de incluir como beneficiarios a los hijos de las
parejas de hechos.

En consecuencia, por lo que respecta a los descendientes, el apartado b) del articulo 17 permite
la reagrupacion familiar de los hijos del residente, de su conyuge o de persona que mantenga
una relacién de afectividad andloga a la conyugal —siempre que esté debidamente acreditada
y retna los requisitos necesarios para producir efectos en Espana- incluidos los adoptados,
siempre que sean menores de dieciocho anos o personas con discapacidad que no sean ob-
jetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud estén
incapacitados.

Curiosamente se ha suprimido el requisito de la solteria de los hijos reagrupados «que no se
encuentren casados», lo que anteriormente en la practica, excluia la posibilidad de reagrupar a
hijos menores de edad que fueran miembros de paises o tradiciones culturales en las que fuera
comun que los menores contrajeran matrimonio, sin que ello significara que se encontraban
emancipados de sus progenitores.

En cuanto a los hijos mayores de 18 afos, el Tribunal Supremo espafiol ha admitido su reagru-
pacion (SSTS de 3y 4 de febrero y 9 y 10 de junio de 1998).

En el ambito del estado civil, dentro del ordenamiento juridico espafol, las condiciones rela-
tivas a la capacidad se determinan en virtud del articulo 9.1 del CC por la ley personal, pero la
LOEx se aparta de esta solucion, pues al referirse al menor, fija directamente una edad inferior a
los dieciocho anos, tomando como referencia la mayoria de edad del Derecho espanol en gene-
ral, pudiendo darse el caso de que la LOEx fijara una edad superior para alcanzar esa mayoria de
edad, y por tanto al amparo de su ley personal, el hijo atin seria menor civilmente y, por ende, se
encontraria bajo la responsabilidad parental de sus progenitores, sin embargo no se beneficia-
ria del derecho de reagrupacion. Por otra parte, la mencionada edad impuesta a la reagrupacion
delos hijos de los extranjeros residentes contrasta con la que se toma como referencia para per-
mitir la reunificacion de los hijos de los ciudadanos comunitarios estipulada en veintiun anos
(RD 240/2007) e, incluso, respecto a los citados nacionales de la UE, se admite la reagrupacioén a
hijos mayores de dicha edad, con tal de que vivan a sus expensas.

1. Personas con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias
necesidades debido a su estado de salud:

La nueva redaccién dada por la Ley Organica 2/2009 al articulo 17.1.b) sustituye el término «es-
tén incapacitados» por «personas con discapacidad que no sean objetivamente capaces de pro-
veer a sus propias necesidades debido a su estado de salud», lo que desde mi punto de vista,
constituye una modificacién positiva, toda vez que con la anterior regulacién se excluia a una
persona que realmente fuera incapaz, conforme a su ley personal, pero que no estuviera judi-
cialmente incapacitada. Y ello porque la incapacidad, en sentido estricto, en el Derecho espanol
presupone una decisién judicial en la que se declara dicha condicién (articulo 199 CC). Dicha
decision judicial, al referirse generalmente a extranjeros que no residen en Espana, procedera,
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salvo excepciones, de autoridad extranjera3?, con la consiguiente problemadtica de su eficacia
probatoria en Espana, y debera ser acreditada documentalmente en el expediente de reagru-
pacion. La conformidad de esta medida con la ley personal o la ley espanola, se aparta de las
soluciones de Derecho Internacional Privado espanol que ordena aplicar la ley nacional a la ca-
pacidad (articulo 9.1 CC) y a los mecanismos de proteccion de incapaces, salvo para las medidas
provisionales o urgentes que se rigen por la ley de residencia habitual o para las medidas de ca-
racter protector y educativo respecto de menores o incapaces abandonados que se encontraren
en territorio espanol, que se adoptaran de acuerdo con la ley espanola (articulo 9.6 CC) 4°.

2. Hijos adoptivos

Asimismo, por el principio de igualdad de los hijos, se incluyen como beneficiarios de la reagru-
pacion a los hijos adoptivos, siempre que se acredite que la resolucion por la que se acordo la
adopcion retina los elementos necesarios para producir efectos en Espana, lo que significa que
la adopcién extranjera sea sustancialmente equivalente a la adopcién espanola y, por tanto,
susceptible de ser reconocida como tal, dadas las diferencias existentes en el Derecho com-
parado sobre la configuracion juridica del instituto juridico adoptivo. Por ello, la eficacia de la
adopcion constituida por Autoridad extranjera en Espana se regula en la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcion Internacional (LAI) que exige una serie de requisitos para su validez4.

3. Hijos de uno solo de los conyuges

Si se tratara de hijos de uno solo de los conyuges, se requiere que aquél ejerza en solitario la
patria potestad o se le haya otorgado la custodia y estén efectivamente a su cargo, como con-
dicion previa a la reagrupacion. A través de la reagrupacion se producira un desplazamiento
internacional del nino y se pretende evitar que dicho desplazamiento se efecttie vulnerando un
derecho de custodia, lo que podria incluso tipificarse como un supuesto de sustraccién interna-
cional de menores, de ahila exigencia de que el conyuge residente reagrupante ejerza la patria
potestad en solitario o tenga atribuida exclusivamente la custodia.

¢’) Los menores de dieciocho afos o los mayores de esa edad que no sean objetivamente
capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de salud cuando el
residente extranjero sea su representante legal y el acto juridico del que surgen las
facultades representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espaiiol

Se encuentra regulado en el articulo 17.c) LOEx. Al tratarse de extranjeros, la minoria de edad e
incapacidad se rige por la ley personal extranjera aplicable (articulo 9.1 CC), y también determi-
nara esta ley a quiénes corresponde su representacion legal. Por ello, ademas de los menores o
incapaces sometidos a tutela u otras instituciones de proteccion, cuando la ley extranjera apli-
cable atribuya al reagrupante la representacion legal del reagrupado, entrarian en este apartado
algunos supuestos que no resultan subsumibles en el apartado relativo a los hijos, tales como

(39) La competencia judicial internacional de las autoridades espafnolas en materia de proteccion de incapaces mayores se
fundamenta en el foro de la residencia habitual del incapacitado, como foro especial del articulo 22.3 LOPJ.

(40) ZABALO ESCUDERO, E.: «Relaciones Internacionales de familia y derecho de los extranjeros a vivir en familia”, Revista
de Derecho Migratorio y Extranjeria julio de 2008, p. 61.

(41) Vid, articulo 26 de la Ley 54/2007 de Adopcién Internacional.
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los adoptados en forma simple en virtud de resolucion extranjera. Asi, la Ley Organica 2/2009
proporciona una nueva redaccioén al apartado c) del articulo 17 LOEx incluyendo un requisito
respecto de los representantes legales cual es que el acto juridico del que surgen las facultades
representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espanol.

Consecuentemente, seria posible incluir a aquellos menores cuya adopcion en el extranjero se
considera que «no redne los requisitos necesarios para producir efectos en Espana» (como en
el caso de la adopcion simple seglin dispone ahora el articulo 15.4 LAI) cuando la ley nacional
del adoptando, siguiendo lo dispuesto en el articulo 30.2 de la misma Ley, en concordancia con
el articulo 9.4 CC, atribuya ex lege la representacion legal al adoptante, puesto que, aunque la
adopcién simple no rompe los vinculos con la familia biolégica, si crea una relacién de patria
potestad o equivalente, derivada del vinculo de filiacién que origina.

d’) Los ascendientes

El reformado apartado d) del reiterado articulo 17.1 LOEx recoge también la posibilidad de re-
agrupar a los ascendientes en primer grado del reagrupante y de su conyuge (asi como a los de
la pareja que mantenga con el extranjero una relacién analoga de afectividad) cuando estén a
su cargo, sean mayores de sesenta y cinco anos y existan razones que justifiquen la necesidad
de autorizar su residencia en Espana. Reglamentariamente, se determinardn las condiciones
para la reagrupacion de los ascendientes de los residentes de larga duracion en otro Estado
miembro de la Unién Europea, de los trabajadores titulares de la tarjeta azul de la UE y de los
beneficiarios del régimen especial de investigadores. Excepcionalmente, cuando concurran ra-
zones de caracter humanitario, podra reagruparse al ascendiente menor de sesenta y cinco anos
si se cumplen las demas condiciones previstas en esta Ley.

La modificacion efectuada por la Ley Organica 2/2009 introduce una novedad en la reagrupa-
cién de los ascendientes al establecer un limite de edad para el ascendiente reagrupado de 65
anos y, excepcionalmente, cuando concurran razones de caracter humanitario, se podria per-
mitir reagrupar al ascendiente menor de sesenta y cinco anos si se cumplen las demds condi-
ciones previstas en esta Ley.

Asimismo, tal y como se indico en el apartado correspondiente, se requiere, al contrario de lo
que se prevé para los demas beneficiarios de la reagrupaciéon que simplemente se exige que el
reagrupante haya obtenido la renovacion de la autorizacion inicial, que el extranjero residente re-
agrupante haya adquirido previamente el estatuto de residente de larga duracion (actual articulo
18.1 LOEX), es decir, que tenga 5 afios de residencia legal y continuada en Espaiia, lo que desde mi
perspectiva, es claramente desacorde con la Directiva 2003/83/CE sobre reagrupacion familiar.

La condicion de «estar a cargo» se interpreta en la normativa espanola como un dependencia,
exclusivamente econémica, lo que excluye del derecho de reagrupacion a los ascendientes, con
medios econémicos propios y autosuficientes en este sentido, aunque demuestren que en el
pais de origen vienen conviviendo con el reagrupante y su conyuge, conformando un solo nu-
cleo familiar, lo que es usual en algunas culturas. Jurisprudencialmente, el criterio al que se
atiende principalmente para autorizar o denegar la reagrupacion es precisamente la dependen-
cia econdmica, lo que suele conllevar también una dependencia personal o afectiva que justi-
fica la reagrupacion, pero a la que no se le da relevancia por si sola. Asi, el RELOEx establece en
el apartado e) del articulo 39 que se entendera que los familiares estan a cargo del reagrupante
cuando acredite que al menos durante el tiltimo ano de su residencia en Espana, ha transferido
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fondos o soportado gastos de su familiar en una proporciéon que permita inferir una dependen-
cia econdmica efectiva.

Tal como estipula el citado precepto, ademas de ser econdmicamente dependientes, han de
justificarse «razones» para residir en Espana, lo que implica que al no estar concretadas en la
normativa, dichas razones pertenecen al ambito de la discrecionalidad administrativa.

La libertad de circulacion de personas en la Unién Europea es la base de la movilidad intraco-
munitaria de los nacionales de los Estados miembros4? y de sus familiares, integrando, asi, el
contenido de la ciudadania europea. El derecho del ciudadano comunitario a la libre circulacién
de personas se reconoce en el articulo 18 TCE que dispone que: «Todo ciudadano de la Unién
tendra derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con
sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el presente Tratado y en las disposiciones
adoptadas para su aplicacion.»

Este derecho, enunciado en el Tratado, ha sido objeto de un desarrollo global, que pone fin a
una regulacion parcial y sectorial, en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento y del Consejo de
29 de abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

Asimismo, en el TCE se afirma que: «para que el derecho a circular y residir libremente pueda
ejercerse en condiciones objetivas de libertad y dignidad debe serle reconocido también a los
miembros de la familia del ciudadano europeo, y ello cualquiera que sea su nacionalidad», lo
que conlleva a una extension del régimen comunitario a nacionales de terceros Estados que
presenten determinados vinculos familiares con el nacional comunitario, y siempre que le
acompanen o se reinan con €]43.

Por ello, los beneficiarios de ese derecho a la libre circulacién y residencia como miembro de la
familia del nacional comunitario son: el conyuge; la pareja con la que el ciudadano de la Unioén
ha celebrado una unién registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, si la le-
gislacion del Estado miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente
alos matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la legislacion aplicable
del Estado miembro de acogida; los descendientes directos menores de 21 anos o mayores de
edad a cargo y los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja registrada antes
referida44.

Ademas, con base en el principio de unidad de la familia, en sentido amplio, se insta a los Es-
tados miembros para que, sin perjuicio del derecho personal de los interesados a la libre cir-
culacion, faciliten, conforme a la legislacion nacional, la entrada de otros familiares distintos,
que estén a cargo o vivan con el ciudadano de la Unién, o que por motivos graves de salud se

(42) La nacionalidad de un Estado miembro es el presupuesto de la condicién de ciudadano, conforme a lo dispuesto en el
articulo 17 TCE. Vid. CRESPO NAVARRO, E.: «La jurisprudencia del TJCE en materia de ciudadania de la Unién: una interpre-
tacion generosa basada en la remisién al Derecho nacional y al principio de no discriminacién por razén de la nacionali-
dad», Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 28, 2007, pp. 883-912.

(43) Articulo 3 de la Directiva 2004/38/CE.

(44) Articulo 2.2 de la Directiva 2004/38/CE «miembros de la familia»
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encuentren al cuidado personal del ciudadano comunitario, asi como a la pareja que mantenga
con €]l una relacién estable debidamente probada4s.

Como consecuencia de la obligada incorporacion de la citada Directiva en el ordenamiento es-
panol, su transposicion se realizé mediante el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacioén y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de
la Unién Europea y de otros Estados partes en el Espacio Econémico Europeo, que se extiende
también a los nacionales suizos en virtud del Acuerdo entre la CE y Suiza sobre libre circulacion
de personas.

En el Preambulo del referido Real Decreto se reconoce que el derecho a la reagrupacion familiar
«es inherente al ciudadano de un Estado miembro asociado necesariamente al ejercicio de su
derecho de libre circulacién y residencia en el territorio de otros Estados miembros», por tanto,
los beneficiarios del Real Decreto son los ciudadanos, titulares del derecho de libre circulacion
en razon de su nacionalidad, que se desplazan a Espana, y los miembros de su familia, “cuando
le acompanien o se retinan con €1”, con independencia de su nacionalidad, a los que se extiende
el mismo derecho. Asimismo, entienden AGUELO NAVARRO P. y CHUECA SANCHO, A.G. que
la ciudadania de la Unién europea es una condicién derivada de la nacionalidad de un Estado
miembro como expresa el TCE en su articulo 17.1, por eso no es correcta la expresién de ciuda-
danos de los Estados miembros que se utiliza en el Real Decreto.

Ello ha llevado, como novedad en este Real Decreto 240/2007 respecto al Real Decreto 178/2003
que deroga, a diferenciar el régimen aplicable a los familiares de los propios ciudadanos espa-
noles, al no residir estos en Espana en el ejercicio del referido derecho de libre circulacion.

A) Beneficiarios del régimen comunitario

El articulo 3.1 del Real Decreto 240/2007 establece que: «las personas incluidas en el ambito de
aplicacion del presente Real Decreto (contenidas en el articulo 2) tienen derecho a entrar, salir,
circular y residir libremente en territorio espanol, previo el cumplimiento de las formalidades
previstas por éste y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en el mismo». Asi, en virtud
de lo estipulado en el articulo 2 del citado Real Decreto, los familiares nacionales de terceros
paises no pertenecientes a la UE ni al AEEE ni Suiza, que se incluyen en el Real Decreto, como
beneficiarios del régimen comunitario son:

a) El conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o declaracién de nulidad del vinculo
matrimonial, divorcio o separacion legal

A los efectos de la delimitacion del ambito personal del citado Real Decreto 240/2007, si ha
recaido declaracion de nulidad o divorcio, obviamente ya no se ostenta la condicién de cényuge
y, por tanto, no se le puede considerar al interesado incluido en tal concepto. Por otra parte, en
cuanto a la condicidn relativa a la separacion legal (no contemplada tampoco en la Directiva)
que no establece limitaciones anadidas al estatus de conyuge, éste existe mientras el matrimo-
nio no haya sido disuelto.

(45) Art. 3.2 de la Directiva 2004/38/CE
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No obstante, en el articulo 9.4 del Real Decreto 240/2007 se reconoce la conservacion del dere-
cho de residencia del reagrupado (a) en los supuestos de nulidad, divorcio o separacion legal.

En las Instrucciones sobre la aplicacion practica del Real Decreto dictadas por la Direccion Ge-
neral de Inmigracion, se indica que el término conyuge serd interpretado, indiscutiblemente,
referido a un unico conyuge y sin diferenciar entre matrimonios entre personas de diferente o
del mismo sexo. En dichas Instrucciones se considera que el matrimonio homosexual es valido
en Espana y otros Estados miembros como Bélgica y Holanda, y que para apreciar la validez de
su celebracion se hace excepcion de la regla de la aplicacion de la ley personal extranjera que
no lo permite o conoce, con cita expresa de la Resolucién-Circular de 29 de julio de 2005 de la
DGRN.

Con relacion a la validez del vinculo matrimonial, las mismas Instrucciones establecen la exi-
gencia de aportar un documento acreditativo de la validez del vinculo matrimonial, que posi-
bilita que el vinculo conyugal alegado produzca plenos efectos civiles de conformidad con la
legislacion espanola. Y eso es asi ya que en el Derecho espanol la plena eficacia civil se produce a
partir de la inscripcién en el Registro Civil espanol, que procedera en el caso de que el matrimo-
nio entre extranjeros se hubiera celebrado en Espana (articulo 15 LRC), pero, en muchos casos,
el matrimonio de extranjeros (celebrado entre el conyuge comunitario y el conyuge extraco-
munitario que le acompana), se habra celebrado también en el extranjero y, por lo tanto, no
accedera al Registro Civil. Por ello, su validez y eficacia, dependera de la ley extranjera aplicable,
en virtud de las normas de Derecho Internacional Privado espanol.

b) La pareja registrada

De conformidad con la Directiva 2004/38/CE y su trasposicion mediante el vigente Real De-
creto 240/2007 en su articulo 2.b) se incluye en su ambito de aplicacion personal a la pareja
con la que el ciudadano comunitario mantenga una unién analoga a la conyugal inscrita en
un registro publico establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Unién Europea o en
un Estado parte en el Espacio Econémico Europeo, que impida la posibilidad de dos registros
simultaneos en dicho Estado, y siempre que no se haya cancelado dicha inscripcién, lo que de-
bera ser suficientemente acreditado. Las situaciones de matrimonio e inscripcién como pareja
registrada se considerardn, en todo caso, incompatibles entre si.

La indicada Directiva comunitaria en su articulo 3.2 b) establece que los Estados miembros de-
ben facilitar la entrada y residencia de la pareja estable no inscrita, y en este mismo sentido
dispone la Disposicion Final Tercera del Real Decreto 240/2007 que introduce en el Reglamento
2393/2004 de la LOEx una Disposicién Adicional Decimonovena en la que se ordena facilitar
a la pareja de hecho no registrada con la que el ciudadano de la Unién Europea mantenga una
relacion estable debidamente probada la obtencién del visado de residencia o, en su caso, de
una autorizacion de residencia por razones excepcionales, de acuerdo con el régimen general,
«facilitacion» que, muchas veces en la practica, es obviada por la Administracion.

c) Descendientes

El apartado c) del articulo 2 del Real Decreto 240/2007 contempla la posibilidad de reagrupa-
cion de descendientes directos de los ciudadanos de otro Estado miembro de la UE o de otro
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Estado parte en el AEEE, a los de su cényuge o pareja registrada siempre que no haya recaido el
acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal, o se
haya cancelado la inscripcion registral de pareja, menores de veintiin anos, mayores de dicha
edad que vivan a su cargo, o incapaces.

Por ello, el ambito de régimen comunitario presenta diferencias significativas respecto al régi-
men general de extranjeria en cuanto a la edad limite establecida para los menores que es de
veintiin anos, mientras que en el régimen general dicha edad es de dieciocho afos asi como
con respecto de la inclusién (ademas de los incapaces) de los mayores que se encuentren a su
cargo. En este sentido, el Dictamen del Consejo de Estado sefiala que es la situacion de depen-
dencia financiera, e incluso en ocasiones fisica, lo que justifica la inclusién de estos descendien-
tes mayores de edad.

Asi las cosas, la condicion de «vivir a cargo» no ha de interpretarse en los términos de la califi-
cacién que de este concepto hace el articulo 39.e) LOEx, como ya se ha indicado anteriormente
en relacion con el régimen general. La DGI, en las Instrucciones relativas al Real Decreto, alude
a la jurisprudencia comunitaria, de la que se deriva que «la calidad de miembro de la familia “a
cargo” resulta de una situacion de hecho, tratdndose de un miembro de la familia cuyo mante-
nimiento viene asegurado por el ciudadano comunitario, sin que sea necesario determinar las
razones del recurso a ese mantenimiento ni preguntarse si el familiar esta en condiciones o no
de asumir por si mismo sus sostenimiento». Por ello, se concluye que la prueba debe tener ca-
racter abierto y que cabe cualquier medio de prueba admitido en derecho de que los medios de
vida del solicitante proceden, principal o exclusivamente, de su familiar, si bien deben arrojar
resultados de cardcter objetivable, dindose preferencia a medios de prueba documentales y, si
es posible, emitidos por Autoridades Publicas.

No obstante lo anterior, no se encuentran incluidos, entre los miembros de la familia, otros me-
nores o incapacitados sujetos a la representacion legal o tutela de ciudadano comunitario, si bien
el Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyecto de Real Decreto sugirié que se incluyera,
bien en el articulado o en una disposicion adicional del proyecto, alguna prevision relativa a los
incapacitados, como lo hacia el derogado Real Decreto 178/2003 anterior, en aras del principio de
unidad de la familia e interés superior del menor o en su caso del incapaz. Por ello, el Real Decreto
240/2007 no da cobertura adecuada a este supuesto; sin embargo, su Disposicion Final Tercera,
que modifica el RELOEx introduciendo una Disposicion Adicional Decimonovena, a efectos de
facilitar la entrada y permanencia en Espana a otros miembros de la familia no incluidos en el
ambito personal del Real Decreto 240/2007, como se ha indicado anteriormente, se refiere sélo a
familiares con parentesco hasta segundo grado, en linea directa o colateral, consanguinea o por
afinidad ... cuando por motivos graves de salud o discapacidad sea estrictamente necesario que
dicho ciudadano se haga cargo de su cuidado personal. De este modo, s6lo queda aplicar en este
caso el régimen general de extranjeria, en particular la prevision al respecto de la letra c) del ar-
ticulo 17.1 LOEX para conseguir la reagrupacion.

d) Ascendientes directos del ciudadano comunitario y de su conyuge o pareja que vivan a su
cargo

De acuerdo con el apartado d) del reiterado articulo 2 del Real Decreto 240/2007 se reconoce la
posibilidad de reagrupacion por parte del extranjero comunitario residente a sus ascendientes
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directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan a su cargo, siempre que no haya
recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacién
legal, o se haya cancelado la inscripcion registral de pareja.

Con ello se establece una condicién determinante para reagrupar a los referidos ascendientes
directos cual es que éstos vivan a cargo del reagrupante, siendo, por ello, aplicable la interpre-
tacion que se acaba de exponer en relacién con los descendientes mayores de veintitin afnos
a cargo del ciudadano comunitario, conyuge o pareja. Ello, ademads, implica otra divergencia
con el régimen general, aparte, claro esta, de que no hay necesidad de justificar las razones de
autorizar su residencia en Espana asi como que en el régimen comunitario no se exige como
requisitos para la reagrupacion que los ascendientes sean mayores de 65 anos y que el reagru-
pante haya adquirido previamente la condicién de residente de larga duracién, lo que de por si
supone un importante obstdculo a la reagrupacion de los ascendientes en el régimen general,
como se ha puesto de relieve en el apartado correspondiente.

El referido precepto s6lo permite contemplar el supuesto del ascendiente que se encuentra a
cargo del ciudadano comunitario conyuge o pareja, sin que dé respuesta al supuesto inverso,
esto es, que quien ejerce la libertad de circulacioén (ciudadano comunitario) se encuentre a car-
go de su ascendiente extracomunitario. No obstante, es necesario manifestar a este respecto
las implicaciones que se derivan de la ciudadania europea y en particular del propio articulo
18 TCE, que permitieron al TJCE, en su Sentencia de fecha de 19 de octubre de 2004 en el asunto
C-200/024% en la que se dictamina que «En circunstancias como las del asunto principal, el ar-
ticulo 18 CE y la Directiva 90/364/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de
residencia, confieren a un nacional menor de corta edad de un Estado miembro, titular de un
seguro de enfermedad adecuado, y que esta a cargo de un progenitor que, a su vez, es nacional
de un Estado tercero y dispone de recursos suficientes para evitar que el primero se convierta
en una carga para el erario del Estado miembro de acogida, el derecho a residir por tiempo inde-
finido en el territorio de este tltimo Estado. En ese caso, las mismas disposiciones permiten que
el progenitor que se encarga del cuidado efectivo de dicho nacional resida con €l en el Estado
miembro de acogida».

Sin embargo, lo que si esta previsto, tanto en la Directiva [articulo 3.2.a)] como el Real Decreto
240/2007 (DF 3.2) es facilitar la entrada y residencia de familiares, no contemplados en las cate-
gorias ya citadas, y que en el pais de procedencia estén a cargo o vivan con el ciudadano comu-
nitario. Pero dicha Disposicién Final 3.2 lleva la situacion de estas personas al régimen general, a
través de la introduccion de la Disposicion Adicional Decimonovena RELOEX, cuando el propio
TJCE ha reconocido que se trata de un derecho que tiene su base en el propio articulo 18 TCE.

(46) Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Pleno) de 19 de octubre de 2004 en el asunto C-200/02 (peti-
cién de decision prejudicial planteada por la Immigration Appellate Authority): Kungian Catherine Zhu, Man Lavette Chen
contra Secretary of State for the Home Dep) (referente al Derecho de residencia — Menor de edad nacional de un Estado
miembro pero que reside en otro Estado miembro — Progenitores nacionales de un Estado tercero — Derecho de residen-
cia de la madre en el segundo Estado miembro), As. C- 200/02.
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El Real Decreto 240/2007, a través de su Disposicion Final Tercera que ha introducido una Dis-
posicion Adicional Vigésima RELOEX, ha supuesto una novedad en el régimen aplicable a la
entrada y residencia en Espana de los familiares extranjeros de los nacionales espanoles, que
a su vez son ciudadanos de la Unién Europea. Y ello porque, cuando el familiar del espanol es
nacional de un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo o de
Suiza es ya de por si titular del derecho a residir en Espafia (en virtud de su articulo 18 TCE) y se
encuentra incluido en el ambito de aplicacién personal del régimen comunitario regulado en
el Real Decreto 240/2007, aunque éste no es el caso cuando se trata de nacionales de terceros
Estados que son familiares de espanoles.

Por ello, frente a la anterior regulacion (RD 178/2003), el vigente Real Decreto 240/2007 regula
la condicién de extranjeria de los familiares de espanoles como un estatus diferenciado, si-
tuado entre el régimen comunitario y el general, perjudicando la situacién anterior, en la que
quedaban incluidos en su ambito de aplicacion los familiares de los «ciudadanos de la Unién
Europea y de los espanoles». El motivo por el que son excluidos del ambito personal del vigente
RD, es que el derecho de residencia de los familiares de los ciudadanos de la Unién Europea y
asimilados se encuentra asociado al ejercicio del derecho a la libertad de circulacién, tal como
reconoce el propio Preaimbulo del Real Decreto 240/2007, y por tanto va dirigido a quienes resi-
den en Espana en el ejercicio de tal derecho, lo que de por si excluye a los nacionales espanoles
que quieren reagrupar a sus familiares para que vivan con ellos en Espana. Asi, el nacional es-
panol es titular del derecho de libre circulacién, como ciudadano comunitario, pero si reside en
Espana no se encuentra en el ejercicio de tal derecho.

Como consecuencia de lo anterior, se desprende que con referencia al actual régimen juridico
de los familiares extracomunitarios de los espafioles, éstos no se encuentran incluidos expre-
samente en el ambito de aplicacion personal comunitario del citado Real Decreto 240/2007
(articulo 2), sino que su situacién juridica ha quedado establecida en el régimen general de
extranjeria, a través de la modificacién que en el mismo ha operado la citada Disposicién Final
tercera del Real Decreto 240/2007, que anade al RELOEx una Disposicién Adicional Vigésima.

Sin embargo, no hay diferencias significativas de tratamiento juridico del régimen de los fa-
miliares de espanoles y el de los demds ciudadanos comunitario, salvo en lo que respecta a
los ascendientes de los espanoles como a continuacién se indicara. De este modo, se incluye
como miembro de la familia al conyuge, siempre que el matrimonio no hubiera sido disuelto
o separado legalmente. Para la Administracién, la condicién de conyuge de espanol se acredi-
ta con la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil, pues es cuando se produce el pleno
reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio, aunque éstos tengan lugar desde su ce-
lebracion (articulo 61 CC). Precisamente por esto ultimo, en algunas decisiones judiciales se ha
sostenido que la condicién de conyuge, en cuanto derivada de la validez del matrimonio, no
puede ser negada, a los efectos pretendidos, siempre que el matrimonio haya sido celebrado
validamente, aunque no haya sido inscrito#’. Afirma, no obstante, la DGI, en sus Instrucciones
sobre la aplicacion del Real Decreto 240/2007, que mientras dicha inscripcion no se produzca
no es posible para el conyuge de ciudadano espanol acogerse al citado Real Decreto 240/2007
y que si el matrimonio de espanol no ha sido auin reconocido por las Autoridades espanolas
competentes y no se ha producido su oportuna inscripcién en el Registro Civil, no podrdan atri-
buirse a dicho vinculo efectos en el ambito civil espanol, no pudiendo dicho conyuge acogerse

(47) vid. la Sentencia del TS] Andalucia (Sala de lo Contencioso) de 17 de junio de 2005.
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al Real Decreto 240/2007. Por ello, la necesaria inscripcion en el Registro Civil es la via para el
reconocimiento de los matrimonios de espanoles o de espanol y extranjero, celebrados ante
autoridad extranjera.

También se considera, a los efectos pretendidos, miembro de la familia del espanol a la pareja
registrada, con las mismas condiciones en cuanto al Registro ya comentadas en relacién con los
ciudadanos comunitarios incluidos en el ambito de aplicacion del Real Decreto 240/2007, esto
es, que se trate de una relacion andloga a la conyugal y que se encuentre inscrita en un registro
publico establecido a estos efectos en un Estado miembro que impida la posibilidad de dos re-
gistros simultaneos en dicho Estado.

Se incluyen, asimismo, los descendientes directos del ciudadano espanol, conyuge o pareja re-
gistrada, menores de veintiin anos, mayores de dicha edad que vivan a su cargo o incapaces,
con lo que se da el mismo tratamiento a los descendientes de espanoles que a los de los de-
mas ciudadanos comunitarios, mejorando su situacién respecto a los extranjeros sometidos
al régimen general de la reagrupacion familiar. Sin embargo, la no inclusién en el Real Decreto
240/2007 de otros menores o incapacitados de los que se ostenta la representacion legal vuelve
a plantear la misma falta de respuesta en relacién con los sometidos a la representacién legal
de espanoles, que tendra que derivarse del régimen general.

De conformidad con lo anterior, y aunque el régimen juridico de los familiares extracomu-
nitarios se deriva del “régimen general del RELOEX, lo cierto es que la Disposicion Adicional
Vigésima RELOEx declara aplicable a los familiares de espanoles el régimen comunitario del RD
240/2007, utilizando las mismas categorias en la consideracion de los miembros de la familia,
con la salvedad de los ascendientes respecto a los que establece un régimen diferenciado, desde
mi parecer, discriminatorio y de dudosa constitucionalidad (calificado segun IGLESIAS SAN-
CHEZ: como discriminacion inversa) que, de acuerdo con el Dictamen del Consejo de Estado, se
considera carente de justificacion en el sentido de que «Esta diferencia de régimen juridico, de
mayor rigor para los ciudadanos espanoles, implica una situacién menos favorable para éstos
respecto de los comunitarios y nacionales en otros estados parte en Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo que carece de justificacion» y sobre el que, desde la practica, se ha cuestio-
nado su legalidad.

Asi, en virtud del apartado 2.2 de la Disposicion Adicional Vigésima RELOEX sélo se extiende el
régimen aplicable a los ascendientes de los demds ciudadanos comunitarios, a los ascendientes
de nacional espafiol y su conyuge (no se incluye curiosamente en este apartado la pareja regis-
trada) que vivan a su cargo, si fueran ya titulares de una tarjeta de familiar comunitario en vigor
o susceptible de ser renovada, obtenida al amparo del anterior Real Decreto (178/2003), antes
de la fecha de entrada en vigor del nuevo Real Decreto (2 de abril de 2007). Por lo que a los as-
cendientes que no estuvieren en dicha situacion se les aplicara el régimen general de la reagru-
pacion familiar, quedando los ascendientes directos de ciudadano espanol o de su conyuge, en
peor situacion que el ascendiente del nacional comunitario que ejerce la libre circulacién en
Espana. Y ello porque los ascendientes extracomunitarios no tienen reconocido el derecho de
entrada y residencia en Espana, siendo tratados normativamente como un supuesto de reagru-
pacion familiar del régimen general, en el que la condicidn de estar a cargo del espafiol tendra
que acreditarse de acuerdo con las previsiones del RELOEX, asi como las razones que justifiquen
la necesidad de autorizar su residencia. Ademas, habra que estar a lo dispuesto en la Ley Orga-
nica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre
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derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, que ha introducido
nuevos requisitos para el reagrupamiento familiar de los ascendientes, cual es que éstos sean
mayores de 65 anos.

Esta injustificada situacién afecta a la vida familiar de los espanoles, y en particular de los es-
panoles naturalizados con padres extranjeros, lo que, desde luego, aconseja su revisiéon y mo-
dificaciéon normativa.

No obstante lo anterior, la practica judicial espanola viene aplicando en beneficio de los ascen-
dientes de menores de nacionalidad espanola en situacién de irregularidad administrativa, a
los que se viene autorizando su residencia en Espana en virtud de la citada jurisprudencia del
TJCE sentada en el caso Chen, antes expuesto en relacién con los ciudadanos comunitarios. A
estos efectos la Sentencia del TS] del Pais Vasco de 10 de marzo de 2006 reproduce la fundamen-
tacion de la sentencia del TJCE para reconocer la tarjeta de familiar de residente comunitario
a la madre, nacional rumana, de un hijo menor de edad que ostenta la nacionalidad espanola.
Con base en dicha fundamentacién considera el supuesto de hecho subsumible en el apartado
(c) del articulo 2 del entonces en vigor Real Decreto 178/2003, que incluia a los ascendientes
de los espanoles. Tal solucion también ha sido aplicada por otros juzgados como la Senten-
cia 130/2007 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Alicante de 4 de abril
de 2007; Sentencia 197/2007 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Alicante
de 3 de mayo de 2007. El mismo TS] del Pais Vasco se ocupa de un supuesto de caracteristicas
similares, aunque no idéntico en cuanto a su planteamiento, en su Sentencia de 19 de abril de
2007, respecto a la solicitud de residencia de una nacional ecuatoriana, madre de una nina es-
panola, en la que se vuelve a reproducir como argumento la jurisprudencia Chen del TJCE, para
conceder la autorizacion de residencia, aunque por razones excepcionales conforme al régimen
general, dando asirespuesta a la pretension de la actora.

A) Régimen Juridico General

El procedimiento que ha de seguirse para tramitar en el régimen general la reagrupacion fami-
liar viene regulado en los articulos 18 (requisitos para la reagrupacion familiar -modificado por
la LO 2/2009-) y 18 bis LOEx (procedimiento para la reagrupacién familiar —introducido por la
LO 2/2009-) en conexion con los articulos 42 (Procedimiento) y 43 (Tramitacion del visado en el
procedimiento de reagrupacion familiar) del RELOEx. Por ello, sera el reagrupante, como tinico
titular del derecho, el que ha de instar de las autoridades correspondientes en Espana la autori-
zacion de residencia temporal por reagrupacién familiar a favor de los miembros de su familia
que desee reagrupar. Sin embargo, esto no implica que cualquier extranjero residente pueda
convertirse en reagrupante de manera automatica, sino que sélo podra hacerlo si estuviese ha-
bilitado para ejercitar el derecho a la reagrupacion familiar, es decir, si ha residido legalmente
en Espana durante un afio y tiene autorizacion para residir, al menos, por otro ano mas4® —pu-

(48) Seguin, GARCIA VAZQUEZ, como consecuencia de una politica migratoria errénea que se desarrolla de espaldas a la
realidad, este requisito es, en la practica, un escollo casi insalvable para muchos extranjeros. Y ello es asi porque aunque se
cumplan los presupuestos que habilitarian al inmigrante para obtener su primer autorizacién de residencia y trabajo en
Espaia, esa autorizacion se deniega, en muchas ocasiones, sistematicamente, amparandose en motivaciones imprecisas
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diendo conforme a la Ley Orgdnica 2/20009, solicitarse de forma simultanea la renovacién de la
autorizacién de residencia y la solicitud de reagrupacién familiar- y ademas, se encuentra en
disposicion de aportar pruebas que demuestren que dispone de un alojamiento adecuado y de
medios de vida suficientes para atender a las necesidades de la familia, incluyendo la asistencia
sanitaria, en el supuesto de que no esté cubierta por la Seguridad Social, todo ello teniendo en
cuenta la excepcion de los ascendientes a los que se pretende la reagrupacion, para los cuales se
exige, ademas de los requisitos anteriores, que los extranjeros reagrupantes tengan la residen-
cia de larga duracién y que los ascendientes a los que se pretendan reagrupar sean mayores de
sesenta y cinco anos.

Igualmente, mediante la Ley Organica 2/2009 se ha introducido un nuevo apartado en el ar-
ticulo 18 de la LOEx, disponiendo que la reagrupacion de los familiares de residentes de larga
duracion, de los trabajadores titulares de la tarjeta azul de la UE y de los beneficiarios del régi-
men especial de investigadores, podra solicitarse y concederse, simultaineamente, con la soli-
citud de residencia del reagrupante. Cuando tengan reconocida esta condicién en otro Estado
miembro de la Unién Europea, la solicitud podra presentarse en Espana o desde el Estado de
la Unién Europea donde tuvieran su residencia, cuando la familia estuviera ya constituida en
aquél.

El procedimiento de reagrupacion familiar implica, de este modo, una compleja tramitaciéon
que obstaculiza, en algunos casos, el ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar, debien-
do el reagrupante solicitar una autorizaciéon de residencia por reagrupacion familiar a favor
de cada uno de los miembros de su familia que desee reagrupar. Esta solicitud se dirigira por
triplicado a la Oficina de Extranjeros o, en su defecto, a la Comisaria de Policia del lugar de
residencia, adjuntando una copia de su pasaporte, documento de viaje o cédula de inscripcion
del solicitante en vigor; copia de la autorizacién de residencia o autorizacién de trabajo y re-
sidencia ya renovado o solicitud de la dicha renovacion; acreditacion de empleo y/o recursos
econdémicos suficientes4d para atender a las necesidades de la familia, incluyendo la asistencia
sanitaria, en el supuesto de no estar cubierta por la Seguridad Social. Asimismo, también debe
acreditar que dispone de una vivienda suficiente para él/ella y su familias®; y en los supuestos
de reagrupacion de conyuge, se requiere una declaracion firmada del reagrupante en la que
manifieste que no reside con él/ella otro conyuge. Este requisito tiene como finalidad evitar
supuestos de reagrupacion multiple en matrimonios poligdmicos, no permitido por la LOEx
conforme a su articulo 17.a).

En la practica, uno de los requisitos mas relevantes para que prospere el proceso de reagru-
pacion familiar es obtener un informe favorable de la autoridad administrativa competente
sobre la situacién del extranjero residente en Espana. La citada acreditacion de vivienda se ha
de expedir por la Corporacion Local del lugar de residencia del reagrupante en el plazo maxi-

que parecen responder, inicamente, a un giro en la ordenacion de los flujos migratorios, encrucijada decisiva cuyo desen-
lace es imposible de prever.

(49) Mediante Orden del Ministro de la Presidencia, a propuesta de los Ministros de Interior y de Trabajo y Asuntos Socia-
les, se determinara la cuantia de los medios de vida exigibles a estos efectos, asi como el modo de acreditar su posesién,
teniendo en cuenta el nimero de personas que pasarian a depender del solicitante.

(50) La ley indica que el reagrupante debe aportar la prueba de que dispone de alojamiento adecuado y medios de vida
suficientes. Este requisito es exigido por la legislacién del resto de paises europeos, excepto en Bélgica, en la que sélo se
exige justificacion a los estudiantes y a los menores discapacitados.
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mo de quince dias desde la solicitud. La Corporacién debera emitir el informe y notificarlo al
interesado y, simultaneamente y por medios telematicos cuando fuera posible, a la autoridad
competente para resolver la autorizacion de reagrupacion. En su defecto, es decir, en el supues-
to de que la Corporacion Local no hubiera procedido a emitir el informe de disponibilidad de
vivienda en el plazo indicado, lo que sera acreditado con la copia de la solicitud realizada, este
tramite se llevara a cabo mediando la intervencién de un notario, a través de un acta notarial
mixta de presencia y manifestaciones. El informe o el acta notarial® se incorporara al expedien-
te de solicitud de visado y tendrd caracter vinculante.

Por otro lado, los Estados tienen interés en la situacion econémica del reagrupante, concreta-
mente en Espana no existe alusion alguna en relacion con las cantidades que serian exigibles
con el propésito de reagrupar; sin embargo, se prevé que se podra determinar la cuantia, como
se ha indicado, mediante Orden del Ministro de la Presidencia, a propuesta de los Ministros de
Interior, y de Trabajo y Asuntos Sociales, teniendo en cuenta el nimero de personas a cargo
del solicitante, las que pretende reagrupar y la evolucién de los indices generales de precios. La
Ley Organica 2/2009 ha incluido un nuevo criterio en cuanto a la valoracién de los ingresos a
efectos de la reagrupacion, segun el cual no computaran aquellos provenientes del sistema de
asistencia social, pero se tendrdn en cuenta otros ingresos aportados por el conyuge que resida
en Espana y conviva con el reagrupante.

Presentada la solicitud en forma o subsanados los defectos, el 6rgano competente la tramitara y
resolvera lo que proceda, previo informe policial sobre la existencia de razones que, en su caso,
lo impidan. Si la resolucion es denegatoria, se le notificard al interesado y se motivara la causa
de la denegacion. En el supuesto de que el extranjero cumpla con los requisitos establecidos
para la reagrupacién familiar, el 6rgano competente resolvera la concesioén de la autorizaciéon
de residencia temporal por reagrupacion, y se suspenderad la eficacia de la autorizacién hasta
la expedicién, en su caso, del visado, y hasta la efectiva entrada del extranjero en territorio
nacional. Dicha resolucién se comunicara al reagrupante y, por medios telematicos, de manera
simultanea cuando sea posible, al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién y a la
misién diplomatica u oficina consular en cuya demarcacion resida el extranjero. En la comuni-
cacion al interesado se hara mencion expresa a que la autorizacion no desplegara sus efectos
hasta que no se produzca la obtencion del visado y la posterior entrada en Espana de su titular,
salvo en los supuestos en que pueda quedar exento de esta obligacion por ser aplicable una
circunstancia excepcional prevista legal o reglamentariamente.

Posteriormente, en el plazo de dos meses (con la anterior regulacion era s6lo un mes) desde la
notificacién al reagrupante de la concesion de la autorizacién, el familiar que vaya a ser reagru-
pado debera solicitar personalmente el visado en la misién diplomatica u oficina consular en
cuya demarcacion resida, conforme regulado en el articulo 43 RELOEX.

El Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, si media causa que lo justifique, podra
determinar una mision diplomatica u oficina consular diferente a la anterior en la que corres-
ponda presentar la solicitud de visado. Excepcionalmente, en aplicacién de lo dispuesto en el
primer parrafo del apartado 2 de la Disposicion Adicional Tercera de la LOEXx, la misién diplo-

(51) Elinforme o acta notarial deberd hacer referencia a los siguientes extremos: titulo que habilite para la ocupacién de la
vivienda, nimero de habitaciones o dependencias en que se distribuye, el uso al que se destina, nimero de personas que la
habitan, condiciones de habitabilidad y equipamiento de la misma, en particular las relativas a la disponibilidad de agua
corriente, electricidad, sistema de obtencién de agua caliente y red de desagiies.
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matica u oficina consular aceptard la presentacion por representante legalmente acreditado
cuando existan motivos fundados que obstaculicen el desplazamiento del solicitante, como
la lejania de la mision u oficina, dificultades de transporte que hagan el viaje especialmente
gravoso o razones acreditadas de enfermedad o condicion fisica que dificulten sensiblemente
su movilidad. En el caso de tratarse de un menor, podra solicitarlo un representante o tutor
debidamente acreditado.

La solicitud de visado debera ir acompanada de pasaporte ordinario o titulo de viaje, reconocido
como valido en Espana, con una vigencia minima de cuatro meses; certificado de antecedentes
penales, pasado judicial o documento equivalente, que debe ser expedido por las autoridades
del pais de origen o del pais o paises en que haya residido durante los tltimos cinco afios y en
el que no deben constar condenas por delitos existentes en el ordenamiento espanol; copia de
la autorizacion de residencia notificada al reagrupante; documentacion original que acredite
los vinculos familiares y, en su caso, la edad y la dependencia legal o econdmica; y certificado
médico con el fin de acreditar que no padece ninguna de las enfermedades susceptibles de cua-
rentena previstas en el Reglamento sanitario internacional.

Durante la sustanciacion del tramite del visado, la misién diplomatica u oficina consular podra
requerir la comparecencia del solicitante y, cuando se estime necesario, mantener una entre-
vista personal, para comprobar su identidad, el vinculo familiar alegado, en su caso, la depen-
dencia legal o econdmica y la validez de la documentacién aportada. La incomparecencia, salvo
fuerza mayor, en el plazo fijado, que no podra exceder de 15 dias, producird el efecto de consi-
derar al interesado desistido en el procedimiento. Cuando se determine la celebracion de la
entrevista, en ella deberan estar presentes, al menos, dos representantes de la Administracion
espanola y el representante del interesado, en caso de que éste sea menor, ademads de un intér-
prete, si fuese necesario. Quedara constancia de su contenido mediante un acta firmada por los
presentes, de la que se entregard copia al interesado.

Si los representantes de la Administracion llegaran al convencimiento de que existen indicios
suficientes para dudar de la identidad de las personas, de la validez de los documentos o de la
veracidad de los motivos alegados para solicitar el visado, se denegara su concesién de forma
motivada y, en caso de haberse celebrado una entrevista, se remitira copia del acta al organismo
que hubiera concedido inicialmente la autorizacion. Por lo que respecta a la posible denegacion
de visado, la Disposicion Adicional Sexta del RELOEX, en su apartado 6, indica que la denegacion
de un visado de residencia para reagrupacién familiar o de residencia y trabajo por cuenta ajena
debera ser motivada, e informara al interesado de los hechos y circunstancias constatadas y, en
su caso, de los testimonios recibidos y de los documentos e informes, preceptivos o no, incorpo-
rados, que, conforme a las normas aplicables, hayan conducido a la resolucién denegatoria.

La misién diplomatica u oficina consular, en atencién al cumplimiento de los requisitos exigi-
dos, notificara la concesion del visado, en su caso, en el plazo maximo de dos meses que debera
ser recogido por el solicitante, personalmente, salvo en el supuesto de menores, en que podra
ser recogido por su representante. Asimismo, la Disposicién Adicional Undécima del RELOEx
dispone que las solicitudes de visados y autorizaciones de residencia por motivos de reagru-
pacion familiar tendran tratamiento preferente, para lo cual podra exceptuarse el orden de in-
coacion de expedientes previsto en el articulo 74.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Se considerard causa de inadmision a tramite de la solicitud de visado y, en su caso, de denega-
cion, el hecho de que el extranjero se hallase en Espana en situacion irregular. De no efectuarse
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en el plazo mencionado la recogida del documento, se entendera que el interesado ha renun-
ciado al visado concedido, y se producira el archivo del procedimiento. Recogido el visado, el
solicitante deberd entrar en el territorio espanol durante el plazo de vigencia de éste, que en
ningun caso serd superior a tres meses. En el plazo de un mes desde la entrada en Espanas? el
extranjero debera solicitar personalmente la tarjeta de identidad de extranjero (TIE).

Asimismo, por via de la Ley Orgdnica 2/2009 se ha introducido el articulo 18 bis denominado
«Procedimiento para la reagrupacion familiar», segin el cual el extranjero que desee ejer-
cer el derecho a la reagrupacion familiar debera solicitar una autorizacion de residencia por
reagrupacién familiar a favor de los miembros de su familia que desee reagrupar, pudiendo
solicitarse de forma simultdnea la renovacion de la autorizaciéon de residencia y la solicitud
de reagrupacion familiar. En el apartado 2 dispone que en caso de que el derecho a la reagru-
pacion se ejerza por residentes de larga duracion en otro Estado miembro de la Unién Euro-
pea que residan en Espana, la solicitud podra presentarse por los familiares reagrupables,
aportando prueba de residencia como miembro de la familia del residente de larga duracién
en el primer Estado miembro.

a) Los efectos de la reagrupacién familiar en circunstancias especiales y regulacion
de la posibilidad de reagrupacién en cadena

Eneste sentido, lalegislacion indica que cuando el reagrupante tenga autorizacion de residencia
temporal, la vigencia de la autorizacién de residencia de los familiares reagrupados se exten-
derd hasta la misma fecha que la del reagrupante. En los supuestos en que el reagrupante tenga
autorizacién de residencia permanente, la vigencia de la primera autorizacion de residencia de
los familiares reagrupados se extendera hasta la fecha de validez de la tarjeta de identidad de
extranjero del reagrupante (articulo 42.7 RELOEX).

Efectivamente, 1o normal es que la duracion de la autorizacion de residencia que se conceda a
los familiares sea la misma que la de la autorizacion del reagrupante, dependiendo su vigen-
cia del mantenimiento de las circunstancias que dieron lugar a su otorgamiento. Sin embargo,
existe la posibilidad de que los familiares reagrupados puedan disfrutar de una autorizacion de
residencia independiente de la del reagrupante.

Contempla el articulo 19 LOEX tras la reforma de la Ley Organica 2/2009 en su apartado 1.2 que
la autorizacion de residencia por reagrupacion familiar de la que sean titulares el conyuge e
hijos reagrupados cuando alcancen la edad laboral, habilitara para trabajar sin necesidad de
ningun otro tramite administrativo. Asimismo, el articulo 19 de la nueva LOEx en consonancia
con el articulo 41 RELOEX confiere a algunos familiares, concretamente al conyuge (y la persona
que mantenga con el extranjero residente una relacion de afectividad andloga a la conyugal),
a los hijos y ascendientes la posibilidad de obtener un estatuto administrativo auténomo. No
obstante lo anterior, la nueva redaccion dada por la Ley Organica 2/2009 al articulo 19 de la
LOEx curiosamente ha suprimido a los ascendientes como familiares reagrupados susceptibles

(52) Supuesto especial seria el de los hijos de los extranjeros residentes que nazcan en Espana, puesto que en estos casos, el
menor adquiere automadticamente la residencia en las mismas condiciones que cualquiera de sus progenitores, sin necesi-
dad de obtener, siquiera, la exencién de visado.
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de obtener una autorizacion de residencia independiente del extranjero reagrupante, aunque
dicho supuesto sigue siendo contemplado por el articulo 41.5 del RELOEx.

En el caso del conyuge reagrupado (o persona con quien mantenga una relaciéon andloga a la
conyugal) y de acuerdo con el nuevo apartado 2 del articulo 19 LOEX, éste podrd obtener una
autorizacion de residencia independiente cuando disponga de medios econémicos suficientes
para cubrir sus propias necesidades. No obstante lo anterior, la anterior redaccién de la LOEx,
seglin su articulo 19.2, solamente otorgaba la posibilidad al conyuge reagrupado de obtener una
autorizacién de residencia independiente cuando obtuviera una autorizacion para trabajar. Con
la reforma de la Ley Organica 2/2009 la autorizacion de residencia por reagrupacion familiar
del conyuge (pareja con andloga relacién de afectividad a la matrimonial) e hijos cuando alcan-
cen la edad laboral habilitara para trabajar sin necesidad de ningtn otro tramite administrati-
vo, por lo que la autorizacion de residencia independiente del familiar reagrupado dependera
de que obtenga medios econémicos suficientes para cubrir sus propias necesidades.

Asimismo, el reformado articulo 19 del LOEx por la Ley Organica 2/2009 prevé una solucion
para evitar situaciones de maltrato doméstico, explotacién o abusos por parte de los reagru-
pante, en cuanto que en caso de que la conyuge reagrupada fuera victima de violencia de géne-
ro, sin necesidad de que se haya cumplido el requisito anterior, podra obtener la autorizacion
de residencia y trabajo independiente, desde el momento en que se hubiera dictado a su favor
una orden de proteccién o, en su defecto, informe del Ministerio Fiscal que indique la existen-
cia de indicios de violencia de género. La anterior redaccion de la LOEx también contemplaba
este supuesto de violencia de género, estableciendo que en caso de que el conyuge fuera victi-
ma de violencia doméstica podria obtener la autorizacion de residencia independiente desde el
momento en que se hubiera dictado una orden de proteccion a su favor.

En cuanto a los hijos reagrupados y conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del nuevo articulo
19 LOEX, éstos podran obtener una autorizacion de residencia independiente cuando alcancen
la mayoria de edad y dispongan de medios econdmicos suficientes para cubrir sus propias ne-
cesidades. Con relacion a los ascendientes y tal como se ha indicado, el nuevo articulo 19 LOEx
omite a los ascendientes reagrupados como familiares susceptibles de obtener una autoriza-
cién de residencia auténoma, aunque el articulo 41.5 RELOEx continia contemplando dicha
posibilidad, al disponer que los ascendientes reagrupados podran obtener una autorizacion de
residencia temporal independiente del reagrupante cuando hayan obtenido una autorizacién
para trabajar, sin perjuicio de que los efectos de dicha autorizacién de residencia temporal in-
dependiente, para el ejercicio de la reagrupacién familiar, queden supeditados a lo dispuesto
en el articulo 17.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero.

Con respecto a los medios econémicos considerados suficientes para que los familiares reagru-
pados puedan obtener una autorizacién independiente, el apartado 4 del reformado articulo
19 dispone que reglamentariamente se determinara la forma y la cuantia de los dichos medios
economicos.

También prevé la LOEX que en caso de muerte del reagrupante, los familiares reagrupados po-
dran obtener una autorizacién de residencia independiente en las condiciones que se determi-
nen (articulo 19.5 LOEX).
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Por otra parte, en virtud del articulo 17.2, 3 y 4 LOEx en conexién con el articulo 40 RELOEX, se
incluye la posibilidad de que aquellas personas que hayan adquirido la residencia en virtud de
una previa reagrupacion tengan la posibilidad, a su vez, de reagrupar a sus familiares.

Esta posibilidad estaba prevista en el articulo 19 de la anterior LOEx y fue desarrollado en el
articulo 41.5 del antiguo RELOEX, aprobado mediante Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, que
hacia necesario, con el propésito de evitar las reagrupaciones en cadena, que el extranjero resi-
dente en virtud de reagrupacioén familiar hubiese obtenido ya una autorizacion de residencia
independiente, y que ademads cumpliese los requisitos que establece la legislacién de extran-
jeria para poder reagrupar. Ante la declaracion de nulidad, por falta de rango, de este extremo
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003, se han introducido una serie de
preceptos destinados a endurecer los requisitos para evitar las «reagrupaciones en cadena».
De este modo, los extranjeros que hubieren adquirido la residencia en virtud de una previa
reagrupacion, podrdn, a su vez, ejercer el derecho de reagrupacion de sus propios familiares; si
bien, el articulo 17.2 LOEX, tras la reforma de 2003, establece que el reagrupado sélo podra a su
vez reagrupar a sus familiares si cuenta con una autorizacién de residencia y trabajo obtenidas
independientemente de la autorizacién del reagrupante. En ultima instancia, los ascendientes
previamente reagrupados sélo podran ejercer el derecho a la reagrupacion, segun el articulo
17.3, cuando anteriormente hubieran obtenido la condicion de residentes de larga duracién, que
se otorga después de cinco anos de residencia legal en el pais, y demostrar solvencia econémica,
aunque se facilitard la reagrupacion en los supuestos de hijos menores de edad o con discapaci-
dad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su estado
de salud.

B) Régimen Juridico Comunitario

El procedimiento previsto para la reagrupacién en Espana de los beneficiarios del Real Decreto
240/2007 contemplados en su articulo 2, es decir, los miembros de la familia del ciudadano co-
munitario «que no ostenten la nacionalidad de uno de dichos Estados, cuando le acompanen o
seretinan con él», esta regulado en el articulo 8 del Real Decreto 240/2007. En el citado precepto
se articula el procedimiento para solicitar la residencia de los beneficiarios del régimen comu-
nitario cuando la duracién de su residencia en Espana sea superior a tres meses, estableciendo
la obligacion de solicitar y obtener una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la
Unidn. Dicha solicitud de la tarjeta debera presentarse en el plazo de tres meses desde la fecha
de entrada en Espana, ante la Oficina de Extranjeros de la provincia donde el interesado preten-
da permanecer o fijar suresidencia o, en su defecto, ante la Comisaria de Policia correspondien-
te. En todo caso, se entregard de forma inmediata un resguardo acreditativo de la presentacion
delasolicitud de la tarjeta, que sera suficiente para acreditar su situacién de estancia legal hasta
la entrega de la tarjeta. La tenencia del resguardo no podra constituir condicion previa para el
ejercicio de otros derechos o la realizacion de tramites administrativos, siempre que el benefi-
ciario de los derechos pueda acreditar su situacién por cualquier otro medio de prueba. Junto
con el impreso de solicitud de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union,
cumplimentado en el modelo oficial establecido al efecto, deberad presentarse pasaporte valido
y en vigor del solicitante, pero si el documento esté caducado, debera aportarse copia de éste y
de la solicitud de renovaciéon; documentacién acreditativa, en su caso debidamente traducida
y apostillada o legalizada, de la existencia del vinculo familiar, matrimonio o union registra-
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da que otorga derecho a la tarjeta; certificado de registro del familiar ciudadano de un Estado
miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo al que acompanan o con el que van a reunirse; documentacién acreditativa, en los su-
puestos en los que asi se exija en el articulo 2 del citado Real Decreto, de que el solicitante de la
tarjeta vive a cargo del ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo del que es familiar; tres fotografias
recientes en color, en fondo blanco, tamano carné.

La expedicion de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union deberad realizarse
en el plazo de los tres meses siguientes a la presentacion de la solicitud. La resolucion favorable
tendra efectos retroactivos, entendiéndose acreditada la situacién de residencia desde el mo-
mento de su solicitud. La tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién tendrd una
validez de cinco anos a partir de la fecha de su expedicion, o por el periodo previsto de residen-
cia del ciudadano de la Unién o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, si dicho periodo fuera inferior a cinco anos.

Sin embargo, sila duracion de su estancia fuera inferior a tres meses, el apartado 2.2 del articulo
6 del Real Decreto 240/2007 establece que serd suficiente que estén en posesién de un pasapor-
te valido y en vigor, y que hayan cumplido los requisitos de entrada establecidos en el articulo
4 del citado Real Decreto. Ademads, no se computa dicha permanencia a los efectos derivados de
la situacion de residencia.

El Real Decreto 240/2007 regula, asimismo, en su articulo 9.2 el mantenimiento a titulo perso-
nal del derecho de residencia de los miembros de la familia, en caso de fallecimiento, salida de
Espana, nulidad del vinculo matrimonial, divorcio, separacion legal o cancelacién de la inscrip-
cién como pareja registrada, en relacion con el titular del derecho de residencia, cuyo procedi-
miento estd estipulado en el mismo>s3.

La Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social>4 en vigor des-
de el 14 de diciembre de 2009, introduce una serie de modificaciones la Ley Organica 4/2000y,
concretamente, respecto del derecho de reagrupacioén familiar, el apartado VII de su Preambulo,
destaca el cambio fundamental que se introduce es que los beneficiarios de la reagrupacion, en
linea con lo que ocurre en la mayoria de los paises de nuestro entorno, que se acotan basicamente
alos familiares que integran la familia nuclear. Como se ha indicado, la novedad de la nueva regu-
lacién consiste en que, dentro de esta categoria de familiares, se incluye a la pareja que tenga con
el reagrupante una relacion de afectividad analoga a la conyugal, y que a estos reagrupados se les
facilita el acceso inmediato al mercado de trabajo. En cambio, esta reforma lleva a que la reagru-

(53) Vid, articulo 9 RD 240/2007.

(54) BOE 299, de 12 de diciembre de 2009.
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pacién de los ascendientes se limite, como norma general, a los mayores de sesenta y cinco anos,
previendo que puedan existir razones humanitarias que la permitan con una edad inferior.

Entrando concretamente en las modificaciones introducidas por la Ley Organica 2/2009 me-
diante sus articulos 18, 19, 20 y 21, se reforma a los actuales articulos 17,18 y 19 de la LOEX, inclu-
yendo, ademas, un nuevo articulo 18 bis, en los que destaca:

—En cuanto a los familiares reagrupables:

+ No ha habido modificaciones significativas en cuanto alos conyuges y descendientes menores
e incapacitados; en el caso de los conyuges, se especifica la necesidad de la disolucién de to-
dos los anteriores matrimonios, ademas de concretar los efectos que ha de tener la disolucion,
estableciendo que el extranjero residente que se encuentre casado en segundas o posteriores
nupcias por la disolucién de cada uno de sus anteriores matrimonios sélo podrd reagrupar con
él al nuevo conyuge siacredita que la disolucion ha tenido lugar tras un procedimiento juridico
que fije la situacion del conyuge anterior y de sus hijos comunes, concretando, ademas, otros
aspectos de la ruptura de relacién conyugal y paterno-filial, tales como el uso de la vivienda
comun, a la pensién compensatoria a dicho conyuge y a los alimentos que correspondan a los
hijos menores, o mayores en situaciéon de dependencia. En la disolucion por nulidad, deberan
haber quedado fijados los derechos econémicos del conyuge de buena fe y de los hijos comunes,
asi como la indemnizacion, en su caso. En cuanto a los incapaces, se ha producido un cambio
nominal de incapacitados a personas con discapacidad que no sean objetivamente capaces de
proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud, lo que se puede valorar de forma
positiva, ya que con referencia al derecho interno espanol, para una persona ser considerada
incapacitada es necesario una declaracion judicial en este sentido, y por ello, con la anterior ley
podria excluirse al incapaz considerado como tal en su pais de origen por otros mecanismos
legales, pero que al no tener una sentencia judicial que lo incapacitara, podria darse el caso que
en Espana a dicha persona no se le podria considerar incapacitada y, por lo tanto, no podria be-
neficiarse del derecho a la reagrupacién si fuera mayor de edad. Asimismo, se ha suprimido el
requisito de que los hijos menores de edad no se encontraran casados para poder beneficiarse
de la reagrupacion, lo que se valora de forma positiva, ya que es habitual en alguna culturas
que un hijo menor de edad contraiga matrimonio, pero que, segin su ley personal, continue
considerandose como menor de edad, y por ello, con la anterior regulacién, se impediria a este
hijo beneficiarse del dicho de derecho a la reagrupacion familiar al estar casado. Respecto de los
menores de dieciocho anos y los mayores de esta edad que no sean objetivamente capaces de
proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud cuando el residente extranjero
sea su representante legal, establece, ademads, que el acto juridico del que surgen las facultades
representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espanol.

« Con referencia a los ascendientes, la reforma producida ha sido mas restrictiva sobre estos
familiares, ya que dispone expresamente como familiares reagrupables a los ascendientes en
primer grado del reagrupante y de su conyuge (también extensible a los de la pareja que man-
tenga una relacion de afectividad andloga a la conyugal) elevando la edad de los mismos para
ser reagrupados en mayores de sesenta y cinco anos. Permanecen los requisitos de que estén a
cargo del familiar reagrupante y que existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar
su residencia en Espana. No obstante, y de forma excepcional, cuando concurran razones de
caracter humanitario, podra reagruparse al ascendiente menor de sesenta y cinco afnos si se
cumplen las demads condiciones previstas en esta Ley.
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Se anade que reglamentariamente se determinaran las condiciones para la reagrupacion de los
ascendientes de los residentes de larga duracion en otro Estado miembro de la Unién Europea,
de los trabajadores titulares de la tarjeta azul de la UE y de los beneficiarios del régimen especial
de investigadores.

Asimismo, la Ley Orgdnica 2/2009 de reforma de la LOEx mantiene la restriccién del ejercicio
del derecho a la reagrupacion de los ascendientes reagrupados al establecer que s6lo podran
ejercer, a su vez, el derecho de reagrupacién familiar tras haber obtenido la condicién de re-
sidentes de larga duracion y acreditado solvencia econémica aunque, excepcionalmente, per-
mite al ascendiente reagrupado poder reagrupar a hijos menores de edad o con discapacidad
que estén a su cargo, en los términos dispuestos en el apartado segundo de este articulo, sin
necesidad de haber adquirido la residencia de larga duracién.

- Se introduce en el apartado 4, como familiares reagrupables, la persona que mantenga con el
extranjero residente una relacion de afectividad andloga a la conyugal se equiparara al conyu-
ge a todos los efectos previstos en este capitulo, siempre que dicha relacién esté debidamente
acreditada y reuna los requisitos necesarios para producir efectos en Espana. Ahade que, en
todo caso, las situaciones de matrimonio y de analoga relacién de afectividad se consideraran
incompatibles entre si y tal como se prevé para los conyuges, no podrd reagruparse a mas de
una persona con analoga relacion de afectividad, aunque la ley personal del extranjero admita
estos vinculos familiares.

En apartado 5 dispone que reglamentariamente, se desarrollaran las condiciones para el ejerci-
cio del derecho de reagrupacion asi como para acreditar, a estos efectos, la relacion de afectivi-
dad andloga a la conyugal.

La ajustada adecuacion de la LOEx ala Directiva 2003/86/CE de reagrupacién familiar en cuanto
a la introduccion de las parejas que mantuviera una relacion de afectividad analoga a la conyu-
gal como miembro de la familia reagrupables ha de considerarse positiva, aunque tardia, pues
desde el articulo 4.3 de la mencionada Directiva ya se recomendaba a los Estados miembros que,
por via legislativa o reglamentaria, pudieran autorizar la entrada y la residencia de la pareja
no casada nacional de un tercer pais que mantuviera con el reagrupante una relacion estable
debidamente probada, o del nacional de un tercer pais que constituyera con el reagrupante una
pareja registrada y de sus hijos menores no casados, incluidos los adoptivos, asi como de los
hijos mayores solteros de estas personas, cuando no sean objetivamente capaces de proveer a
sus propias necesidades debido a su estado de salud. Por ello, con la introduccién de las uniones
de hecho dentro del ambito de aplicacion personal de la LOEx como beneficiarios del derecho
a la reagrupacién familiar, se ha puesto fin a una regulacion anterior injusta y discriminatoria
respecto del tratamiento otorgado a los familiares de los ciudadanos comunitarios y espano-
les, adaptandose, de este modo, a la configuracién socio-cultural espanola que se refleja en los
nuevos modelos de familia (matrimoniales, parejas de hecho, formada por heterosexuales u
homosexuales, familias monoparentales, etc.), que cada vez mads integra el panorama de una
sociedad espanola diversificada.

—Con relacion a los requisitos para la reagrupacién familiar:

La Ley Organica 2/2009 de reforma de la LOEx establece como requisito para poder ejercer el
derecho a la reagrupacién familiar que el extranjero reagrupante haya obtenido la renovacién
de su autorizacion de residencia inicial, pudiendo ademas solicitarse de forma simultanea la

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

renovacion de la autorizacién de residencia y la solicitud de reagrupacién familiar. Sin embar-
go, se establece una excepcion a la regla anterior referente a la reagrupacion de los familiares
ascendientes del extranjero reagrupante o los de su conyuge, en cuanto que estipula que sola-
mente podran ser reagrupados a partir del momento en que el reagrupante adquiera la residen-
cia de larga duracion.

La referida «residencia de larga duracién» es similar a la antes denominada en la LOEx «re-
sidencia permanente», pues implica que el reagrupante ha de residir previa y legalmente en
Espafa por un periodo minimo de cinco anos. De este modo, si analizamos el articulo 8 de la
Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la reagru-
pacion familiar (la cual ha armonizado el ordenamiento interno en cuanto al régimen de la
reagrupacion familiar de nacionales no comunitarios residentes en un Estado miembro), que
establece expresa e irrefutablemente que los Estados miembros podran requerir que el reagru-
pante haya residido legalmente en su territorio durante un periodo de tiempo maximo que no
podrd superar dos anos antes de reagrupar a los miembros de su familia con él, podemos con-
cluir que la Ley Orgdnica 2/2009 ha vulnerado la citada normativa comunitaria, apartandose
injustificadamente de lo explicitamente regulado en la normativa comunitaria al extrapolar
con creces el tiempo maximo de residencia del extranjero reagrupante estipulado en la misma
en apenas dos anos.

Se mantien, asimismo, la posibilidad de que los ascendientes reagrupados pueden ejercitar el
derecho a la reagrupacién familiar, previa obtencién del estatuto de larga duracién y acreditar
solvencia econémica.

Se anade también que la reagrupacion de los familiares de residentes de larga duracién, de los
trabajadores titulares de la tarjeta azul de la UE y de los beneficiarios del régimen especial de
investigadores, podra solicitarse y concederse, simultaneamente, con la solicitud de residencia
del reagrupante. Cuando tengan reconocida esta condicién en otro Estado miembro de la Unién
Europea, la solicitud podra presentarse en Espana o desde el Estado de la Unién Europea donde
tuvieran su residencia, cuando la familia estuviera ya constituida en aquél.

Se regula igualmente como novedad en el apartado 2 que en la valoracion de los ingresos a
efectos de la reagrupacion, no computaran aquellos provenientes del sistema de asistencia so-
cial, pero se tendran en cuenta otros ingresos aportados por el conyuge que resida en Espana
y conviva con el reagrupante. Las Comunidades Auténomas o, en su caso, los Ayuntamientos
informaran sobre la adecuacion de la vivienda a los efectos de reagrupacion familiar. También
dispone que las Administraciones Publicas promoveran la participacion de los reagrupados en
programas de integracion socio-cultural y de caracter lingiiistico.

Cuando los familiares a reagrupar sean menores en edad de escolarizacion obligatoria, la Admi-
nistracion receptora de las solicitudes debera comunicar a las autoridades educativas compe-
tentes una prevision sobre los procedimientos iniciados de reagrupacion familiar, a los efectos
de habilitar las plazas necesarias en los centros escolares correspondientes.

— Se introduce un nuevo articulo 18 bis:

Que regula el procedimiento para la reagrupacion familiar en el que establece que el extranjero
que desee ejercer el derecho a la reagrupacion familiar debera solicitar una autorizacion de re-
sidencia por reagrupacién familiar a favor de los miembros de su familia que desee reagrupar,
pudiendo solicitarse de forma simultanea la renovacion de la autorizacién de residencia y la
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solicitud de reagrupacién familiar. En caso de que el derecho a la reagrupacion se ejerza por re-
sidentes de larga duracion en otro Estado miembro de la Unién Europea que residan en Espana,
la solicitud podra presentarse por los familiares reagrupables, aportando prueba de residencia
como miembro de la familia del residente de larga duracién en el primer Estado miembro.

—En cuanto a los efectos de la reagrupacion familiar en circunstancias especiales regulados en
el articulo 19:

Se contempla una novedad en el apartado 1 del articulo 19 LOEx en cuanto a la directa incorpo-
racion al mercado laboral de los conyuges, parejas de hecho e hijos que alcancen la mayoria de
edad de los extranjeros reagrupantes al estipular que la autorizacién de residencia por reagru-
pacién familiar de la que sean titulares el conyuge e hijos reagrupados cuando alcancen la edad
laboral, habilitara para trabajar sin necesidad de ningun otro tramite administrativo.

Asimismo, la Ley Orgdnica 2/2009 estipula que el conyuge reagrupado podra obtener una auto-
rizacion de residencia independiente cuando disponga de medios econémicos suficientes para
cubrir sus propias necesidades. En caso de que la conyuge reagrupada fuera victima de violen-
cia de género, sin necesidad de que se haya cumplido el requisito anterior, podra obtener la au-
torizacién de residencia y trabajo independiente, desde el momento en que se hubiera dictado
a su favor una orden de proteccion o, en su defecto, informe del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de violencia de género.

También se contempla que los hijos reagrupados podran obtener una autorizacién de residen-
cia independiente cuando alcancen la mayoria de edad y dispongan de medios econémicos
suficientes para cubrir sus propias necesidades. Reglamentariamente se determinara la forma
y la cuantia de los medios econémicos considerados suficientes para que los familiares reagru-
pados puedan obtener una autorizacion independiente. En caso de muerte del reagrupante, los
familiares reagrupados podran obtener una autorizacion de residencia independiente en las
condiciones que se determinen.

Curiosamente, la Ley Orgdnica 2/2009 excluye a los ascendientes como familiares reagrupados
que pudieran obtener una autorizacion de residencia independiente de la del reagrupante, aun-
que tal supuesto se sigue contemplando en el RELOEx.

— Se regula en la Disposicion Adicional Segunda la reagrupacién familiar de ciudadanos espa-
noles respecto a sus familiares nacionales de terceros paises.

Estableciendo que reglamentariamente se podran establecer condiciones especiales mas favo-
rables, respecto de las previstas en esta Ley, para la reagrupacion familiar ejercida por los espa-
noles.

Porlo tanto y desde mi perspectiva, la reforma efectuada por la Ley Orgénica 2/2009 en la LOEx
4/2000, en cuanto al derecho de reagrupacion se refiere, ha sido en general positiva, aunque
con bastantes aspectos negativos. Entre los aspectos positivos se pueden destacar la extension
a las parejas de hecho de los extranjeros reagrupantes que mantengan con €l una relacioén de
afectividad andloga a la matrimonial como miembros de la familia beneficiarios del derecho
a la reagrupacion familiar y la autorizacién de residencia por reagrupacion familiar de la que
sean titulares el conyuge e hijos reagrupados cuando alcancen la edad laboral que habilitara
para trabajar sin necesidad de ningun otro tramite administrativo.
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En cambio, con relacién a los aspectos negativos se debe incidir en que la regulacién dada a los
ascendientes de los extranjeros residentes reagrupantes (los de su conyuge o pareja de hecho)
ha sido muy restrictiva al elevar la edad de aquéllos a 65 y requerir al familiar reagrupante la
previa obtencién del estatuto de residente de larga duracién (cinco afos de residencia legal y
continuada), vulnerando, en este sentido, lo regulado en la Directiva comunitaria 2003/86/CE
de reagrupacion familiar que fija el periodo maximo previo de residencia legal previa del ex-
tranjero reagrupante en dos anos. Ademads, cabe indicar que la reforma tampoco ha sido acorde
con el derecho a la vida familiar reconocido en el articulo 8.1 CEDH ni con la interpretacién
dada al mismo por la jurisprudencia del TEDH, al no considerar el derecho a la reagrupacion
familiar como derecho fundamental pese a que se encuentra intimamente conectado con el
derecho a la vida familiar y con el derecho fundamental a la intimidad familiar contemplado
en el articulo 18.1 CE. Por ello y dado que no se considera que existe en esta materia una reserva
de Ley Organica, correspondiendo a la ley establecer las condiciones y requisitos de su ejercicio
por los extranjeros, podran establecerse las restricciones o condicionamientos que considere
adecuados a los principios y criterios generales de la politica migratoria.

En el Derecho Internacional no existe un derecho humano a la reagrupacion familiar, propia-
mente dicho. Por ello, se permite que la admision, estancia y expulsion de los extranjeros en
el territorio de un Estado sean reguladas por el Derecho nacional siempre que se salvaguarden
los derechos humanos y las libertades fundamentales. Sin embargo, los Estados disponen de un
margen de apreciacion que permita garantizar (pero no de manera absoluta) el respeto ala vida
de familia y los legitimos intereses de los Estados, de modo que dicho margen de apreciacién
no pueda ser considerado ni discriminatorio ni arbitrario.

Como consecuencia de lo anterior, cuando se invoque la reagrupacién familiar para entrar en
un territorio estatal, el Estado solamente puede negarlo cuando no se violen otros derechos
fundamentales o cuando las razones que alegue sean razones de orden publico estatal enten-
dido como mecanismo protector de los derechos y valores fundamentales que imperan en el
ordenamiento espanol y que se consideran estructurales en la multicultural sociedad espanola
de nuestros dias, por lo que en la denegacién del referido derecho no cabe la arbitrariedad por
parte del Estado.

Aunque en el ambito de la extranjeria y particularmente en el &mbito de la reagrupacion fa-
miliar se generan tensiones entre los intereses de los Estados y la defensa de los derechos hu-
manos, los inmigrantes no pueden ser considerados solamente como mano de obra, sino que,
y como no podia ser de otro modo, hay que valorarles como personas titulares de derechos (y
deberes) entre los que se encuentra el derecho a vivir en familia. Pero es mas, la reagrupacion
familiar debe defenderse como una de las medidas mads eficaces para conseguir la integracion
del extranjero, pues para el inmigrante su familia representa un importantisimo pilar dentro
de una sociedad ajena a su cultura y tradiciones, al proporcionarle estabilidad, fuerza y recepti-
vidad para afrontar las dificultades u obstdculos de la nueva sociedad. Igualmente, la reagrupa-
cién familiar contribuye a la reduccién del problema de la xenofobia y el racismo.
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En este sentido, la familia no es tan s6lo un grupo humano, sino que es el cimiento, el elemento
natural y fundamental de la sociedad, que cumple unos fines esenciales en la sociedad, que de
no existir deberia asumir el Estado, y ello la hace merecedora de la proteccion del ordenamiento
juridico, tal como lo reconoce el articulo 16.3 DUDH. Desde esta perspectiva, parece importante
que los Estados respeten este derecho de los extranjeros a vivir en familiar, tal como proclama
el articulo 8.1 CEDH, y permitan en sus politicas migratorias la entrada de extranjeros dirigida a
la consecucion de la reagrupacion familiar, a la vez que reconozcan este derecho en las leyes de
extranjeria como una manera de garantizar la proteccién de la familia y el mantenimiento o la
creacion de la vida familiar en el Estado.

Asi, los vinculos familiares son el fundamento del derecho a la reagrupacién familiar de los
extranjeros, de modo que para que se pueda ejercitar este derecho de reagrupacién o el dere-
cho a la vida familiar —este ultimo reconocido en los Tratados internacionales y en la Constitu-
cioén Espanola-ha de existir una relacion familiar valida y reconocida para el Derecho espaiiol.
Ademas, el ejercicio de dicho derecho concretado en que los miembros de la familia puedan
reunirse en el pais de acogida del extranjero residente, puede verse mermado por las politicas
del propio Gobierno de control del flujo migratorio y que algunas veces puede constituir una
injerencia ilegitima en el ambito familiar del extranjero, tal como reconoce el articulo 8 de la
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos (CEDH).

Asimismo, el ejercicio del derecho a la reagrupacion dependera en gran medida de su naciona-
lidad y la de su familiar que pretende vivir con él, puesto que el ordenamiento juridico espanol
establece regimenes juridicos diferenciados de entrada y residencia en funcién de que se trate
de un nacional comunitario (perteneciente a algiin Estado Miembro de la Unién Europea [UE],
del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo [AEEE] o los nacionales suizos a los que el régi-
men comunitario se extiende) o extracomunitario (nacional de un tercer pais que no pertenece
a los Estados miembros de la UE ni al AEEE ni sea Suiza). Esta diferenciacion de los regimenes
juridicos de los extranjeros, a saber, el comunitario previsto en el Real Decreto 240/2007 y el ge-
neral previsto en la LOEx y RELOEX, es claramente mas beneficiosa para los ciudadanos comu-
nitarios que para los extracomunitarios, toda vez que el fundamento del ejercicio del derecho
a la vida familiar y la posible extensién a sus familiares extranjeros extracomunitarios por via
de la reagrupacion familiar variara en un caso u otro. De este modo, si el extranjero residente
es extracomunitario, el referido ejercicio del derecho se deriva del derecho de reagrupacion
familiar que reconoce y otorga la LOEx a los extranjeros residentes en Espana (reagrupantes),
en virtud de su articulo 16, salvo, desde luego, que el miembro de la familia al que se pretenda
reagrupar sea ciudadano de la UE, en cuyo caso él mismo seria titular del derecho de residencia
en Espana y, por tanto, se le aplicaria el régimen comunitario estipulado en el Real Decreto
240/2007.

La actual LOEx regula en su Capitulo I del Titulo I el derecho a la reagrupacion familiar, en cuyo
articulo 16.1 reconoce el derecho a la intimidad familiar de los extranjeros, pero lo restringe a
los extranjeros residentes. Ello implica que el contenido del citado precepto diverge patente-
mente de laregulacion del articulo 18 CE que consagra el derecho a la intimidad familiar «a toda
persona». Por ello, la LOEx al supeditar dicho derecho a la intimidad familiar de los extranjeros
a su situacion administrativa de regularidad —la posesion de una residencia legal en Espana—
vulnera, ademas del articulo 18 de la CE, reiterada jurisprudencia del TEDH sobre este respecto,
puesto que todo extranjero que viva con su familia en Espaia, independientemente de la re-
gularidad o irregularidad de su residencia, tiene derecho a la intimidad familiar en las mismas
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condiciones que los espanoles. Como consecuencia, el citado articulo 16.1 LOEx habria interpre-
tarse en el sentido de que lo que no se les reconoce a los extranjeros en situacién de irregula-
ridad administrativa es el derecho a solicitar la venida de su familia a Espana si no se cumplen
unos requisitos minimos estipulados por la LOEx y su Reglamento de ejecucion (RELOEXx).

Sin embargo, si se trata de extranjeros residentes nacionales comunitarios, en cuanto al tra-
tamiento juridico que se les otorgada, éstos disfrutan, sobre todo, de los derechos reconoci-
dos en el Tratado de la Comunidad Europea —ahora en el Tratado de Lisboa- por ello, disfrutan
del derecho de libre circulacién, como atributo de su propia ciudadania europea. Asi, entre sus
derechos, los ciudadanos de la UE tienen derecho a la libertad de circulacién y de residencia,
plasmado en el derecho derivado principalmente en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién
y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros.

La citada Directiva 2004/38/CE ha sido incorporada en el ordenamiento espaiiol mediante el RD
240/2007 sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econé-
mico Europeo que reconoce y articula ese derecho a entrar y residir en Espaiia, extendiéndose,
asimismo, su ambito de aplicacidon personal a los miembros de la familia, con independencia
de la nacionalidad que ostenten, esto es, aunque tengan la nacionalidad de un tercer Estado.
Ademas, tal como establece el Preambulo del referido Real Decreto 240/2007 se reconoce que el
derecho a la reagrupacion familiar «es inherente al ciudadano de un Estado miembro asociado
necesariamente al ejercicio de su derecho de libre circulacién y residencia en el territorio de
otros Estados miembros». Y ello es asi ya que, en caso contrario, el derecho de libre circulacién
se veria seriamente obstaculizado al dificultar el ejercicio del derecho a la vida familiar.

En virtud de las normativas comunitaria y espanola antes citadas, la titularidad del derecho a
la reagrupacién pertenece a los ciudadanos de la UE, y los miembros de sus familias ostentan
solamente la categoria de beneficiarios «cuando le acompaien o se retinan con él» (y que estén
contemplados en el articulo 2 Real Decreto 240/2007), con independencia de su nacionalidad,
a los que se extiende el mismo derecho. De este modo, los familiares de los ciudadanos comu-
nitarios poseen un trato privilegiado respecto de los familiares de los ciudadanos de terceros
paises no miembros de la UE cuyo régimen previsto para estos ultimos es el general de extran-
jeria- claramente mas restricto y formal que el régimen comunitario.

La situacion es distinta cuando se trata de familiares extranjeros de nacionales espanoles, que
ademas ha resultado modificada por el citado Real Decreto 240/2007 (en virtud de su DF 3.2), al
haber quedado situada en el régimen general, desde el que se declara aplicable el régimen del
citado Real Decreto a determinados familiares (DA 20.2 RELOEX) utilizando las mismas cate-
gorias en la consideracion de los miembros de la familia, pero del que se excluyen, de manera
injustificada, los ascendientes a los que se aplica el régimen de la reagrupacién diferenciado, es
decir, se les aplica el régimen general de extranjeria, salvo que a la fecha de entrada en vigor del
Real Decreto 240/2007 fueran titulares de una tarjeta de familiar de residente comunitario en
vigor o susceptible de ser renovada, obtenida al amparo del Real Decreto 178/2003, en cuyo caso
les sera de aplicacion el referido Real Decreto.

Asimismo, en cuanto a los familiares reagrupables en ambos regimenes general y comunitario,
el conyuge esta tratado de forma similar, que no se encuentre separado de hecho o de derecho
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(y en el ambito general que no se haya celebrado en fraude de ley). Sin embargo, solamente
con la aprobacion de Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgédnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion
social, se ha incluido como miembros de la familia de los extranjeros residentes extracomuni-
tarios beneficiarios del derecho a la reagrupacién familiar las uniones de hecho (relaciones de
afectividad andloga a la conyugal) sean o no de distinto sexo, equiparandose asi su tratamiento
juridico con los familiares reagrupables dentro del ambito personal del régimen comunitario
asi como las parejas de hecho registradas de los espanoles en virtud de la Disposicién Final
Tercera del Real Decreto 240/2007 que introduce la Disposicion Adicional Vigésima de la RELO-
Ex. De este modo, se ha puesto fin a una regulacioén anterior injusta e, incluso, discriminatoria
respecto del tratamiento otorgado a los familiares de los ciudadanos comunitarios y espano-
les, adaptandose, de este modo, a la configuracion socio-cultural espafnola que se refleja en los
nuevos modelos de familia (matrimoniales, parejas de hecho, formada por heterosexuales u
homosexuales, familias monoparentales, etc.), que cada vez mads integra el panorama de una
sociedad espanola diversificada. Tampoco se permite, ni en el régimen general ni en el comuni-
tario, la reagrupacion de los conyuges poligamos.

Con relacion a los descendientes, los hijos reagrupables del extranjero residente (reagrupante)
o los de su conyuge (o persona con quien mantenga una relaciéon de afectividad andloga a la
matrimonial), la LOEx fija la minoria de edad en los dieciocho anos, por lo que la mencionada
edad impuesta a la reagrupacion de los hijos de los extranjeros residentes contrasta con la que
se toma como referencia para permitir la reunificacion de los hijos de los ciudadanos comu-
nitarios, o los de su conyuge o pareja registrada (y los de los espanoles, o los de su cényuge o
pareja registrada) estipulada en veintiun anos (Real Decreto 240/2007). Incluso, respecto a los
citados nacionales de la UE (y de los espanoles), se admite la reagrupacion a hijos mayores de
dicha edad, con tal de que vivan a sus expensas, lo que en el régimen general esta situaciéon no
esta siquiera prevista. De ello se infiere que el tratamiento conferido a dichos descendientes
de los extranjeros comunitarios y de los espanoles sometidos al régimen comunitario de la re-
agrupacion es mas beneficioso si comparamos con el régimen previsto para los descendientes
de los extranjeros residentes sometidos al régimen general de extranjeria.

Sin embargo, no se encuentran incluidos entre los miembros de la familia en el régimen co-
munitario regulado en el Real Decreto 240/2007, otros menores o incapacitados sujetos a la
representacion legal o tutela de ciudadano comunitario, por lo que el Real Decreto 240/2007
no da cobertura adecuada a este supuesto, en cuanto que la Disposicion Final Tercera que mo-
difica el RELOEX, introduciendo una Disposicion Adicional Decimonovena, a efectos de facilitar
la entrada y permanencia en Espafa a otros miembros de la familia no incluidos en el ambito
personal del Real Decreto, se refiere sélo a familiares con parentesco hasta segundo grado, en
linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, cuando por motivos graves de salud o
discapacidad sea estrictamente necesario que dicho ciudadano se haga cargo de su cuidado per-
sonal. Por ello, s6lo queda aplicar en este caso el régimen general de extranjeria, en particularla
prevision al respecto de la letra c) del articulo 17.1 LOEX para conseguir la reagrupacion.

En cuanto a los ascendientes directos del extranjero residente o los de su conyuge, entiendo
que el régimen previsto en la nueva LOEx para los extranjeros residentes reagrupantes extra-
comunitarios es mayoritariamente entorpecedor para la practica del ejercicio de derecho de
reagrupacion familiar, puesto que los requisitos de «que estén a cargo» y, sobre todo, «que
existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar» su reagrupacién son, muchas veces,
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de dificil cumplimiento, al contener el segundo requisito un gran margen de discrecionalidad
por parte de la Administracion a la hora de valorar tales razones, y eso, consecuentemente,
puede generar inseguridad juridica para el extranjero. Ello, ademas, puede, incluso, conllevar a
que se dicten por parte de la Administracion actos arbitrarios, obligando al extranjero a acudir
a los Tribunales, en la defensa de sus derechos e intereses legitimos, al objeto de efectuar el
pertinente control de jurisdiccional de legalidad de los actos de la Administracién. Asimismo,
la Ley Organica 2/2009 de reforma de la LOEx ha restringido atin mas el ejercicio del derecho a
la reagrupacién de estos familiares, ya que eleva a 65 anos la edad minima de los ascendientes
susceptibles de ser reagrupados, asi como requiere que el reagrupante haya adquirido la resi-
dencia de larga duracion, es decir, haber residido previamente de forma legal durante 5 anos
—cuando en la Directiva comunitaria 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar
se establecia expresamente el plazo maximo de dos anos de residencia legal previa de extran-
jero reagrupante-todo ello conlleva a concluir la efectiva vulneracion de la indicada normati-
va comunitaria por la Ley Organica 2/2009.

En el caso de los ascendientes directos de los ciudadanos reagrupantes comunitarios (o los de
su conyuge o pareja registrada), el régimen es mads beneficioso, pues solamente se requiere que
“vivan a sus expensas”, por lo que no se exige que existan razones para justificar la necesidad
de reagrupacion, como impera en el caso del régimen general.

No obstante lo anterior, con respecto a los ascendientes directos de los ciudadanos espanoles
o los de su conyuge, el tratamiento juridico aplicable en virtud de la Disposicién Final Tercera
del Real Decreto 240/2007 que anade la Disposiciéon Adicional Vigésima del RELOEX, es, injus-
tificadamente, el régimen general de extranjeria, lo que desde mi parecer, es de dudosa legali-
dad, al hacer una clara diferenciacién infundada entre los demas miembros de la familia del
reagrupante cuyo régimen aplicable es el comunitario, diferenciacién también existente con
los ascendientes de los demds ciudadanos comunitarios, lo que implica una situacién menos
favorable para los familiares ascendientes de los espanoles respecto a dichos familiares de los
nacionales comunitarios.

Ello, ademas, implica una discriminacion respecto de los ascendientes de los menores espano-
les que no se puede acoger a este régimen por no vivir, obviamente, a expensas del hijo menor,
lo que puede generar, y de hecho se generan en la practica respecto de los progenitores que
estan en situacion de irregularidad, problemas para la reagrupacion, teniendo que acudir al
régimen general de residencia previsto para los inmigrantes (o, en su caso, residencia por cir-
cunstancias excepcionales del articulo 31.1 LOEX), pero que en diversas ocasiones dicho proce-
dimiento culmina con la denegacion del derecho a la reagrupacion familiar del extranjero y,
por consiguiente, desde mi opinién en una injerencia ilegitima en el derecho a vivir en familia
ampliamente reconocido en los textos internacionales. No obstante lo anterior, y a fin de atem-
perar dicha situacién, la practica judicial espanola viene aplicando en beneficio de los ascen-
dientes de menores de nacionalidad espanola, a los que se viene autorizando su residencia en
Espana en virtud de la citada jurisprudencia del TJCE sentada en el caso Chen, en relacién con
los ciudadanos comunitarios.

Eso ademas es asi ya que, en virtud del apartado 2.2 de la Disposicion Adicional Vigésima del
RELOEx sélo se extiende el régimen aplicable a los ascendientes de los demds ciudadanos co-
munitarios, a los ascendientes de nacional espafiol y su conyuge que vivan a su cargo, si fue-
ran ya titulares de una tarjeta de familiar comunitario en vigor o susceptible de ser renovada,
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obtenida al amparo del anterior Real Decreto (178/2003), antes de la fecha de entrada en vigor
del nuevo Real Decreto (2 de abril de 2007). Por lo que, a los ascendientes que no estuvieren en
dicha situacion se les aplicara el régimen general de la reagrupacion familiar, quedando los as-
cendientes directos de ciudadano espanol o de su conyuge en peor situacion que el ascendiente
del nacional comunitario que ejerce la libre circulacion en Espana. Y ello porque los ascendien-
tes extracomunitarios no tienen reconocido el derecho de entrada y residencia en Espana, sien-
do tratados normativamente como un supuesto de reagrupacion familiar del régimen general,
en el que la condicién de estar a cargo del espafiol tendra que acreditarse de acuerdo con las
previsiones del Reglamento LOEX, asi como las razones que justifiquen la necesidad de autori-
zar su residencia. Como consecuencia de lo anterior, esta injustificada situacion afecta a la vida
familiar de los espanoles asi como a los espanoles naturalizados con padres extranjeros.

El procedimiento de reagrupacién familiar implica una compleja tramitaciéon que obstaculiza,
en muchos casos, el ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar, prueba de ello es que el
reagrupante debe solicitar una autorizacion de residencia por reagrupacién familiar a favor de
cada uno de los miembros de su familia que desee reagrupar y cumplir, claro estd, con todos y
cada uno de los requisitos que la legislacion de extranjeria exige para ello, como, por ejemplo,
se exige que el extranjero reagrupante haya residido en Espana durante un afio al menos y ten-
ga autorizacién para residir otro ano mas, que acredite disponer de un alojamiento o vivienda
adecuada para él y la familia que quiera reagrupar, lo que tendra que demostrar a través de un
informe de la Corporacion Local, o subsidiariamente acta notarial, [articulo 42.2.e) RELOEX] y
medios econdmicos suficientes para la subsistencia [articulo 42.2.d) RELOEx]. Tales exigencias
constituyen obstdculos o inconvenientes, dificilmente superables, para la reunificacién preten-
dida, dada la escasez de medios econdmicos, dificultades para el arrendamiento de viviendas y
demads condicionamientos sociales que rodean en muchos casos la vida del inmigrante.

Con relacion a las reagrupaciones por los reagrupados, se ha mantenido la rigidez de los re-
quisitos para evitar las «reagrupaciones en cadena», exigiendo a los extranjeros que hubieren
adquirido la residencia en virtud de una previa reagrupacion, una autorizacién de residencia
y trabajo obtenidas independientemente de la autorizacion del reagrupante para poder, a su
vez, ejercer el derecho de reagrupacién de sus propios familiares y, si se trata de los ascendien-
tes reagrupados-reagrupantes, se les exige, ademas, antes de poder ejercer este derecho, haber
obtenido un permiso de residencia permanente (con la LO 2/2209, residencia de larga dura-
cién), que se otorga después de cinco anos de residencia legal en el pais, y demostrar solvencia
econémica, aunque se facilitara la reagrupacion en los supuestos de hijos menores de edad o
incapacitados.

Asimismo, cabe indicar que la reciente Ley Orgdnica 2/2009 de reforma de la LOEx, aunque ha
tenido bastantes aspectos negativos, se puede valorar en general de forma positiva. Entre di-
chos aspectos positivos podemos destacar la extension a las parejas de hecho de los extranjeros
reagrupantes que mantengan con él una relacién analoga a la matrimonial como miembros de
la familia beneficiarios del derecho a la reagrupacion familiar y la autorizacion de residencia
por reagrupacion familiar de la que sean titulares el conyuge e hijos reagrupados cuando alcan-
cen la edad laboral que habilitard para trabajar sin necesidad de ningun otro tramite adminis-
trativo. Sin embargo, la Ley Organica 2/2009 no ha sido del todo acorde con las disposiciones
de la Directiva 2003/86/CE en cuanto a la reagrupacion familiar de los ascendientes se refiere,
sino que mas bien se ha excedido injustificadamente en los limites temporales de residencia
del extranjero reagrupante (estipulando el maximo de dos anos de residencia del reagrupante
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en la directiva y extrapolado, en cambio, en cinco anos la residencia del reagrupante en la Ley
Organica) y, por lo tanto, ha menoscabado la jerarquia normativa entre leyes internas y comu-
nitarias, en la que estas ultimas prevalecen sobre las primeras.

En conclusidn, la actual reglamentacion de extranjeria en relacion con el derecho de reagru-
pacion familiar de los extranjeros en Espana se puede calificar, en algunas ocasiones, de dis-
criminatoria e injusta para los familiares de los extranjeros reagrupantes extracomunitarios,
inclusive los de los espanoles cuando se compara con la normativa aplicable a los familiares
de los ciudadanos comunitarios. Asimismo, dicha reglamentacién es bastante rigurosa en
cuanto a los requisitos formales exigidos, al requerir, muchas veces, el cumplimiento de unos
requisitos practicamente insalvables para muchos extranjeros. Ello conlleva a la imposibili-
dad de ejercicio de dicho derecho a la reagrupacion familiar y, consecuentemente, a la propia
negacion del referido derecho, vulnerando, ademads, de forma patente el derecho a vivir en
familia y el derecho a la intimidad familiar del extranjero reconocido por la Constitucion Es-
panola —«a todas las personas»—asi como por los diversos Tratados Internacionales suscritos
por Espana, entre los que se encuentran, el PIDCP, PIDESC, con especial referencia al articulo
8 CEDH. Igualmente, en alguno de los requisitos requeridos por la legislacién de extranjeria
para efectuar la reagrupacion de los familiares del extranjero se aprecia un amplio margen
de discrecionalidad por parte de la Administracion a la hora de valorar la concurrencia de
algunos requisitos, conllevando, en diversas ocasiones, a que se dicten actos de arbitrarie-
dad por parte de la misma, lo que consecuentemente genera inseguridad juridica y obliga
al extranjero, en caso de denegacion de su derecho a la reagrupacion familiar, a acudir a los
Tribunales a fin de que se realice el correspondiente control jurisdiccional de la legalidad los
actos de la Administracion.

Ademas, si se tuvieran que exigir los mismos requisitos a los espafoles para poder casarse o
tener hijos, considero que seria muy dificil que proliferaran los matrimonios en Espana.
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XX Encuentro Abogacia sobre Derecho de Extranjeria y Asilo

09:30h __Entrega de documentos.
10:00h  Acto de inauguracién.
- Excmo. Sr. D. Pedro L. Yufera Sales. Dega de I'll-lustre Col-legi d’Advocats de Barcelona.
- llma. Sra. D> Montserrat Garcia Llovera. Subdelegada del Gobierno en Barcelona.
- Excmo. Sr.. D. Luis Nieto Guzman de Lézaro. Decano del llustre Colegio de Abogados de Salamanca.
Presidente de la Comision de Asistencia Juridica Gratuita del CGAE.
- Sra. D2 Anna Terron i Cusi. Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion.
- Sr.D. Oriol Amorés March. Secretari per a la Immigracié de la Generalitat de Catalunya.
11:00h __Pausa café.

'CONFERENCIA MARCO
11:30h __EL AMPARO DE LOS DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS.
PONENTES:
- Excmo. Sr. D. Eugeni Gay i Montalvo. Magistrado del Tribunal Constitucional.
- 1Imo. Sr. D. Juan Francisco Lopez de Hontanar Sanchez. Presidente de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Madrid.
MODERADOR:
- Sr. D. Pascual Aguelo Navarro. Presidente de la Subcomision de Extranjeria del CGAE.
14:00h _Almuerzo.

CONFERENCIANTES:
- Sr. D. José Alarcon Hernéndez. Ex-Asesor de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion.
- Sra. D2 Maria Helena Bedoya Muriel. Vocal de la Comissi6 d’Estrangeria de I'lCAB.
PRESIDENTA DE MESA: Sra. D* Antonia Moyano Mata. Abogada tramitadora del SAIER.
SECRETARIA DE MESA: Sra. D? Isabel Gomez Reyes. Vocal de la Subcomision de Extranjeria del CGAE.
Presidenta de la Seccion de Extranjeria del ICA de Alicante.

16:00h LA LEY 12/2009, DE 30 DE OCTUBRE, REGULADORA DEL DERECHO DE ASILO Y DE LA PROTECCION SUBSIDIARIA.
CONFERENCIANTES:
- Sr. D. Mauricio Valiente Ots. Responsable del Servicio Juridico de CEAR.
- Sr. D. Juan Carlos Arnaiz Guijas. Oficial de Proteccién de ACNUR.
PRESIDENTE DE MESA: Sr. D. José Antonio Cabanillas Delgado. Director de la Fundacién ACSAR.
SECRETARIO DE MESA: Sr. D. Marcelo Belgrano Ledesma. Vocal de la Subcomision de Extranjeria del CGAE.
Coordinador del SOJE del ICA de Madrid.

16:00h LA PROBLEMATICA DERIVADA DE LOS DIVERSOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN MATERIA DE EXTRANJERIA. POSIBLES SOLUCIONES.
CONFERENCIANTES:
- llmo. Sr. D. Héctor Garcia Morago. Magistrado del Juzgado Contencioso-Administrativo ndm.13 de Barcelona.
- Sr.D. José Luis Rodriguez Candela. Abogado. Coordinador del Equipo Juridico de Andalucia Acoge.
PRESIDENTE DE MESA: Sr. D. Antonio Segura Garcia-Consuegra. Vocal de la Comissié d'Estrangeria de IICAB.
SECRETARIO DE MESA: Sr. D. Francisco Solans Puyuelo. Vocal de la Subcomision de Extranjeria del CGAE.
Responsable de Extranjeria del ICA de Valencia.

MESAS DE TRABAJO
. 16:00h _EL NUEVO MARCO LEGAL EN EL DERECHO DE EXTRANJERIA. ESPECIAL REFERENCIA AL CONTROL DE LOS FLUJOS MIGRATORIOS.

20:30h__Recepcion en el Ayuntamiento de Barcelona a los asistentes del Encuentro.

CONFERENCIA MARCO
09:30h __LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS EXTRANJEROS EN EUROPA.
ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y A LA VIDA FAMILIAR.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Luis Lopez Guerra. Magistrado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de Estrasburgo.
MODERADORA: lima. Sra. D2. Adriana Auset Domper. Diputada de la Comissi¢ d'Estrangeria del I'ICAB. Viernes,
11:00h _Pausa café.

MESAS DETRABAJO
11:30h __CODIGO COMUNITARIO DE NORMAS PARA EL CRUCE DE PERSONAS EN FRONTERA (CODIGO DE

FRONTERAS SCHENGEN). APLICACION DE LA NORMATIVA ESPANOLA.
CONFERENCIANTES:

- Sr. D. Francisco Javier Donaire Villa. Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad Carlos Ill de Madrid.

- Sr. D. Carlos Alberto Alonso. Inspector Jefe de la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras. Jefe de la

Seccion del Servicio Juridico.
PRESIDENTE DE MESA: Sr. D. Juan Fortuny de Pedro. Comisario Jefe de la UCRIF y BPEF Barcelona.
SECRETARIO DE MESA: llmo. Sr. D. Joan Ramon Puig Pellicer. Vocal de la Subcomisién de Extranjeria del CGAE.
Vicedega de I'ICA de Figueres.

11:30h _ DIRECTIVA DE RETORNO. MEDIDAS LIMITADORAS DE LA LIBERTAD EN EL AMBITO DE EXTRANJERIA.

- Sr. D. José Miguel Sanchez Tomas. Letrado del Tribunal Constitucional. Profesor de Derecho Penal de la Universidad Rey Juan Carlos.
PRESIDENTA DE MESA: Sra. D2. Jordina Vifias Boladeras. Técnica de la Secretaria per a la Immigracié de la Generalitat de Catalunya.
SECRETARIO DE MESA: Sr. D. Antonio S. Zapata Navarro. Vocal de la Subcomision de Extranjeria del CGAE en representacion del ICA de

Melilla.

MESA DE TRABAJO EN COLABORACION CON EL CIDOB (Centro de estudios y documentacién internacionales de Barcelona)
11:30h__ LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES EN LA UE: RESIDENCIA DE LARGA DURACION Y TRABAJADORES ALTAMENTE CUALIFICADOS.
CONFERENCIANTES:
- Dr. Eduardo Rojo Torrecilla. Catedratico de Derecho del Trabajo y S.S. de la Universitat Autonoma de Barcelona.
- Sr. D. Paolo Martino Cossu. Administrador Principal de la Secretaria General del Consejo de la UE.
PRESIDENTA DE MESA: Sra. D2 Gemma Pinyol Jiménez. Gabinete de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion.
SECRETARIO DE MESA: Sr. D. José Maria Pey Gonzalez. Vocal de la Subcomision de Extranjeria del CGAE en representacion del Consejo
Vasco de la Abogacia.
14:00h _ Almuerzo.

MESA DE TRABAJO EN COLABORACION CON EL OGIM (Osservatorio Giuridico Internazionale sulla Migrazione)
16:00h NUEVO MODELO SOCIAL: CONVIVENCIA VERSUS IRREGULARIDAD.
CONFERENCIANTES:
- Sr. D. Domenico Insanguine. Presidente del OGIM.
- Abogado de Francia. Por confirmar.
- Abogado de Marruecos. Por confirmar.
- Sr. D. Xavier Alonso Calderdn. Jefe de I'Area d'Estrangeria i Relacions Laborals. Secretaria per a la Immigracié
de la Generalitat de Catalunya.

CONFERENCIANTES:
. - llmo. Sr. D. Fernando Rodriguez Rey. Fiscal Delegado de Extranjeria en Barcelona.
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XX

Encuentro Abogacia sobre Derecho de Extranjeria y Asilo

16:00h

16:00h

22:00h

10:30h

. 18:45h

SECRETARIA DE MESA: Sra. D2 Sonia Martinez Albinana. Vocal de la Subcomision de Extranjeria del CGAE.
Representante del CGAE en el grupo de trabajo CCBE.

INTERVENCION DE LOS SERVICIOS CONSULARES EN MATERIA DE EXTRANJERIA.
CONFERENCIANTES:
- Sr. D. Bartolomé José Martinez. Asesor Responsable del Area de Inmigracion y Asuntos Exteriores del Defensor del Pueblo.
- Dra. Aurelia Alvarez Rodriguez. Doctora en Derecho. Profesora Titular de Derecho Internacional Privado
de la Universidad de Leon.
PRESIDENTA DE MESA: Sra. D2 Ana Maria Manuel Hidalgo. Vocal de la Comissié d'Estrangeria de I'lCAB.
SECRETARIA DE MESA: Sra. D* Margarita Palos Nadal. Vocal de la Subcomision de Extranjeria del CGAE.
Responsable de Extranjeria del ICA de Palma de Mallorca.

EL EXTRANJERO COMO VICTIMA.
CONFERENCIANTES:
- lImo. Sr. D. Joaquin Antonio Sanchez-Covisa Villa. Fiscal de Sala del Tribunal Supremo, Delegado de Extranjeria.
- Dra. M@ Luisa Maqueda Abreu. Catedratica de Derecho Penal de la Universidad de Granada.
PRESIDENTE DE MESA: limo. Sr. D. Jordi de Tienda Garcia. Diputat de la Comissi6 d'Estrangeria de I'lCAB.
SECRETARIA DE MESA: Sra. D2 Ana Maria Uria Pelayo. Vocal de la Subcomision de Extranjeria del CGAE.
Miembro de la Comision de Extranjeria del ICA de Cantabria.

CLAUSURA DEL ENCUENTRO.
- llmo. Sr. D. Eudald Vendrell Ferrer. Vicedega de I'll-lustre Col-legi d’Advocats de Barcelona.
- Sr. D. Pascual Aguelo. Presidente de la Subcomision de Extranjeria del CGAE.

CENA DE CLAUSURA.

EXPOSICION Y DEBATE DE LAS CONCLUSIONES DEL ENCUENTRO.
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INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 16 de septiembre de 2009.

Recurso de Apelacion: 105/2009.

Ponente: Dofia Ana Isabel Martin Valero.

Voz: Suspension de la ejecucion de la medida cautelar de
expulsion de nacional de Costa de Marfil. Inadmision a trd-
mite de peticién de asilo.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por el recu-
rrente respecto a la peticion cautelar por la que se acuerda
la suspension de la ejecucion de la orden de salida obliga-

toria.

«El Juzgado Central de lo Contencioso-Adminis-
trativo nimero 10, (..) dicté Auto de fecha 7 de abril
de 2009, por el que denegaba la medida cautelar de
suspension que habia solicitado la parte recurrente,
en relacion a la resolucion del Ministro del Interior
de 19 de febrero de 2009, dictada por delegacion por
la Directora General de Asilo, por la que se desesti-
maba el recurso de reposicion interpuesto contra la
resolucion de 18 de agosto de 2008 en la que se inad-
mitia a tramite la peticién de asilo de José Manuel,
nacional de Costa de Marfil, (...).

El acuerdo administrativo expresa que concurria
dicho supuesto legal, dado que “los hechos supues-
tamente constitutivos de la persecucién alegada
por el solicitante estdn tan alejados en el tiempo
como para concluir que tales hechos constituyen
una persecucion que justifique una necesidad de
proteccién”. Y anadia que “la evolucién del conflic-
to en Costa de Marfil ha dado paso a una situacion
de estabilidad que, segin informacién disponible
y de las circunstancias concretas del interesado,
no fundamentaria una necesidad actual de pro-
teccion”.
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(..) El auto que es objeto del presente recurso de
apelaciéon deneg6 la medida cautelar que habia
interesado el recurrente en la instancia, argumen-
tando que no concurrian los presupuestos legales
establecidos en el articulo 130 de la LJCA, y en par-
ticular entendia que no se acreditaban los danos y
perjuicios que pudieran justificar la adopcioén de
la cautela. Expresaba que la ejecucion de la even-
tual sentencia estimatoria podria tener lugar sin
que fuera precisa la medida cautelar, es decir, no
constataba que pudiera producirse la “pérdida de
la finalidad legitima del recurso”. Al mismo tiempo,
ponia de relieve que no se habia remitido el expe-
diente y que no existia evidencia de que al acuerdo
se hubiera aparejado el de obligacién de abandono
del territorio. Por ultimo, senalaba que no se habia
acreditado que la resolucién impugnada se hubiera
dictado fuera del plazo de los 60 dias en que habia
que dictar la resolucion de inadmision.

La parte recurrente discrepaba de la resolucion
apelada, por entender que a lo largo de la exposi-
cién que conforma la demanda expone la actual
situacion de Costa de Marfil, con fundamento en la
Posicion del ACNUR 2007, y en suma el riesgo que
implica el regreso a dicho pais por parte del deman-
dante de asilo, por motivos de raza o pertenencia a
una etnia. De otro lado, reitera que la peticion de
asilo se realizé el dia 6 de mayo de 2008, y que sien-
do laresolucion de 18 de agosto, el plazo maximo de
resolucion se habria sobrepasado.

()

De acuerdo con estos parametros hemos de resol-
ver el recurso, sefialando que el interesado se remi-
tia en su peticién cautelar a la situacién de Costa de
Marfil, y a la apariencia de buen derecho, concreta-
da en la vulneracion del plazo de 60 dias previsto
enel articulo 17.1 del Real Decreto 203/1995, de 10 de
febrero (..), para resolver la solicitud de asilo desde
la presentacién de la misma.
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En lo referente a la situacion de Costa de Marfil, la
Administracién valoré la misma en sentido desfa-
vorable, dado el cambio sustancial producido desde
el cese de las hostilidades. Del mismo modo no va-
lor6 el fumus boni iuris, porque no se habia apor-
tado prueba alguna. Sin embargo, en esta segunda
instancia se adjuntoé copia del expediente, del que
se desprende que el plazo de los 60 dias, computa-
dos desde la presentacion de la peticion de asilo (6
de mayo de 2008) a la notificacién (19 de agosto de
2008) podria haber excedido ampliamente el pla-
zo establecido para la resoluciéon del expediente,
razén por la que en aplicacion de la Doctrina antes
expuesta, seria dable la suspensién, ponderando la
razonabilidad y solidez de los argumentos que fun-
damentan el recurso.

Frente a ello, no se desprende que el interés que
deriva de la ejecuciéon demande la no suspension
e inmediata ejecucioén en el supuesto contempla-
do, una vez que hemos constatado la apariencia de
buen derecho».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.
Fecha: 9 de octubre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 833/2008.
Ponente: Don José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Concesion del derecho de asilo: nacional de Bielo-

rrusia.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por el recurren-
te. Concesion del derecho de asilo a nacional de Bielorrusia,
por ofrecer un relato veraz, y por no basar su solicitud en
alegaciones genéricas de oposicion al régimen bielorruso
y por, finalmente, aportar elementos probatorios que no

presentan contradicciones esenciales.

«a) El promovente ha formulado un relato coheren-
te sobre su ideario politico, circunstancias indivi-
duales y familiares y persecucioén politica sufrida
en su pais de origen.

b) La Instruccién ha realizado una pormenorizada
entrevista, en la que aquél relata su militancia y tra-
yectoria politicas, represalias, detencién y amena-
zas subsiguientes, los motivos por los que deja un
determinado grupo politico e ingresa en otro, asi
como una descripcion general sobre la politica bie-
lorrusa reciente. Significa que en cuanto sea posible
quiere volver a su pais.

()

y d) El Informe de la Instruccién, funda su criterio
desfavorable, aun reconociendo el conocimiento
que el solicitante muestra sobre la politica bielo-
rrusa, en diversas contradicciones que se destacan
en su relato, que a juicio de la Sala, como luego se
concretard, no es dable otorgarles un valor decisivo
para justificar la denegacion del beneficio que se
recaba.

() en el caso presente existen los indicios suficien-
tes a que se refiere el articulo 8 de la Ley 5/1984, de
26 de marzo, inferidos de los extremos consignados
en ordinal precedente. Asi, en particular, el relato
factico de gran coherencia que ha realizado el aho-
ra recurrente, alusivo a la existencia de una perse-
cucion encuadrable en el régimen juridico de asilo,
acompanado de una completa documental, sin que
los indicios fundados de un acoso de naturaleza
politica resulten enervados por algunas contradic-
ciones temporales o espaciales de escasa entidad,
destacadas habilmente por la Instruccion, o por la
circunstancia de un cambio de militancia —en todo
caso justificado por el interesado- o ser avalado por
distintos grupos politicos, cuando pueden existir, y
de hecho existen, alianzas o acuerdos permanentes
o coyunturales entre los sectores opositores al régi-
men politico vigente en Bielorrusia».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de octubre de 2009.
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Recurso Contencioso-Administrativo: 386/2009.
Ponente: Dona Ana Maria Sangiiesa Cabezudo.

Voz: Inadmision a tramite de la solicitud de asilo: Sierra
Leona.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. Inadmisién a tramite del derecho de asilo por cuan-
to la solicitud esta basada en alegaciones carentes de vi-
gencia actual, habida cuenta que los hechos supuestamen-
te constitutivos de la persecucion alegada por el solicitante
estan alejados en el tiempo como para concluir que tales
hechos no constituyen una persecucién que justifique una

necesidad de proteccion.

«La sentencia objeto de recurso de apelacion con-
firmé la resoluciéon administrativa, haciendo suyo
informe propuesta emitido por el instructor del
expediente, en el que reflejaba que los hechos que
relataba el interesado como motivo de persecucion
se remontaban a 1999, cuando las hostilidades de la
guerra civil habian cesado desde el 14 de enero de
2002, celebrandose elecciones libres en ese aio, y
constituyéndose un Tribunal Penal al objeto de per-
seguir las atrocidades cometidas con ocasion de la
guerra civil. Por tanto, concluia que no era precisa
la protecciéon demandada, ni existia infraccién del
principio de non refoulement.

La apelante alega que la sentencia impugnada en
apelacién incurre en error en la valoracién de la
prueba, toda vez que los documentos obrantes en
el expediente evidencian los motivos de asilo, que
deben enlazarse a la convulsa situacién del pais.

La Abogacia del Estado se opone al recurso alegan-
do que no se opone un motivo claro de apelacion,
olvidando la correcta técnica del recurso, que exige
una critica de la sentencia, lo que es suficiente para
la desestimacion del recurso de apelacién. En todo
caso, aduce, la sentencia es conforme a derecho, de
acuerdo con lo que obra en el expediente; viniendo
avalada por el informe del ACNUR.

El motivo articulado por el apelante no resulta ade-
cuado para rebatir con éxito la motivacion de la sen-
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tencia, en la que en ningin momento se menciona
la prueba documental que se trae a colacion en esta
segunda instancia. En efecto, en el expediente ad-
ministrativo no se incorporé ninguna prueba docu-
mental al objeto de demostrar la convulsa situacion
de Sierra Leona, en orden a justificar la peticion de
asilo, y los motivos que sustentan la solicitud.

A su vez, la sentencia confirma la resolucion ad-
ministrativa, sobre la base de la nueva situacion
existente en Sierra Leona desde el 14 de enero de
2002, lo que motiva que no se aprecie una necesi-
dad de proteccion, por la lejania de los hechos, en
aplicacion del dltimo inciso de la letra d) de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado, lo que es con-
forme a derecho.

Por lo demas, el recurso de apelacién no contiene
critica de la sentencia, conforme hubiera sido pre-
ciso, de acuerdo con la técnica del recurso. En este
sentido ha de recordarse que “El recurso de apela-
cion tiene por objeto depurar un determinado re-
sultado procesal obtenido con anterioridad ante la
primera instancia. En virtud del recurso de apela-
cion, el Tribunal ad quem conoce en su totalidad
del litigio tal como se plante6 ante el Tribunal a
quo, a condicién de que la parte apelante actie una
pretension revocatoria con individualizacion de los
motivos que le sirven de fundamento: siendo esto
asi, el Tribunal de apelacién ha de pronunciarse
dentro de los limites y términos en que sea plantea-
da la pretension revocatoria, por exigencia del prin-
cipio de congruencia (STS de 6 de febrero de 1989),
dado que el Tribunal ad quem, resuelve tomando
conocimiento de los motivos a través de los cuales
se pretende combatir la sentencia apelada.

La pretension de apelacion deducida por una de las
partes —dicen las sentencias del TS de 15 de diciem-
bre de 1988 y de 24 de noviembre de 1997- ha de
justificarse a través de las oportunas alegaciones de
quien la ejercita, tendentes a hacer ver los motivos
por los que la decision jurisdiccional combatida es
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juridicamente vulnerable. De no actuar asi el ape-
lante, se priva al Tribunal ad quem de los indispen-
sables elementos para poder analizar los motivos
de la apelacion” (...).

En el caso examinado por el recurrente no se ofre-
cen al Tribunal elementos que permitan realizar el
juicio de revision de la sentencia, a fin de determi-
nar si la misma ha aplicado de forma adecuada el
ordenamiento juridico, o si por el contrario merece
la revocacién conforme a lo postulado por el recu-
rrente. Razon por la que procede desestimar el re-
curso».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 5 de noviembre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 916/2008.
Ponente: Don José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Denegacion del reconocimiento del derecho de asilo a
nacional de Azerbaiyan.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la re-
currente. Denegacién del reconocimiento del derecho de
asilo a nacional de Azerbaiyan, por basar su solicitud en la
pertenencia de un colectivo determinado, sin aportar ele-
mentos personales o circunstancias de los que derive una
persecucion personal, y por ofrecer un relato inverosimil

e impreciso.

«Los motivos de la demanda se centran, en sintesis,
en que su militancia politica le aparejaba persecu-
cién en su pais de origen, siendo asi que incluso su
marido muri6 a consecuencia de tal persecucion y
ademas su hijo teme le procuren un trato vejatorio
durante la futura prestacién del servicio militar, y
en la alegada concurrencia de razones humanita-
rias que justificarian la autorizaciéon de su perma-
nencia en nuestro territorio nacional.

Pues bien, la interesada nada ha acreditado, ni di-
recta ni indiciariamente, sobre la realidad de una
persecucion personal susceptible de ser incardi-

nada en el régimen juridico de asilo, no aportando
prueba alguna de sus aseveraciones, trufadas de
contradicciones e incluso aludiendo a una sospe-
chosa pérdida de todos sus documentos, hecha ex-
clusion del pasaporte, extremos puestos de relieve,
en forma detallada, en el Informe de la Instruccion,
elaborado conjuntamente respecto de ella y su hijo,
cuyo tenor se compadece con las manifestaciones
contenidas en el trdimite administrativo:

Ambos, madre e hijo, afirman ser militantes del
partido de oposicién Musavat al igual que el cabeza
de familia que fallecié en 2006 a raiz de las tortu-
ras recibidas tres anos antes, cuando fue arrestado
en una manifestacion. Los solicitantes afirman que
son objeto de vigilancia, persecucién, su domici-
lio es registrado con frecuencia... El hijo, ademas,
debe cumplir el servicio militar y teme que, como
miembro de un partido de oposicién, sea enviado
al Nagorno-Karabaj, donde hay una guerra no de-
clarada, y que incluso sea ajusticiado por sus supe-
riores.

Se considera que con las alegaciones del solicitante,
la informacion existente en el expediente, la docu-
mentacion entregada y la informacién disponible
sobre su pais de origen existen suficientes elemen-
tos de juicio para emitir un criterio sobre la presen-
te peticion sin necesidad de mantener una entrevis-
ta personal con el mismo.

()

No se puede negar que en Azerbaiyan existe un ré-
gimen dictatorial, donde la libertad de expresion,
reunion. etc. estdin muy seriamente limitadas, al
igual que las actividades de los partidos politicos de
oposicion, entre los que se encuentra el Musavat, al
que afirman pertenecer los solicitantes.

Pero en este contexto general se considera que los
solicitantes no han establecido suficientemente la
necesidad de la proteccion demandada, pues por
el mero hecho de pertenecer a un partido de opo-
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siciéon no se puede considerar automaticamente
objeto de persecucion.

El mayor problema de esta peticién es que el relato
de los solicitantes es sumamente ambiguo y gené-
rico, no responde al de unas personas seriamente
comprometidas con la actualidad politica de su
pais:

Si analizamos sus alegaciones, observamos que
solo citan dos hechos concretos: el arresto ocurri-
do en noviembre de 2003, cuando los padres fue-
ron arrestados y torturados (llamando la atencién
el que el padre muera a raiz de las torturas mucho
tiempo después: tres anos, sobre todo cuando lo
que sufrié fue pérdida de vision y conmocion ce-
rebral) y el registro del que afirman fueron objeto
el 24 de diciembre de 2006, poco antes de salir del
pais.

Entre estos dos hechos median tres afos, y lo uni-
co que nos relatan los solicitantes es la situacion
general del pais (“A muchos militantes del partido
Musavat los apaleaban y los llevaban a la comisaria
..los miembros del partido podian recibir palizas ...
no autorizaban los mitines ... el pueblo explotaba y
la policia golpeaban a todos, les amenazaban...”).

Y cuando hablan de sus problemas concretos, tan
solo dicen que “nos humillaban, amenazaban y per-
seguian ... la policia venia con frecuencia a nuestra
casa..” pero como decimos, tan solo habla (aparte
del arresto de los padres en 2003) de que les hacian
registros, y citan dos ocurridos en aquellas fechas
(noviembre y diciembre de 2003) y el de diciembre
2006.

Afirman también hechos como que el hijo tenia
problemas en la universidad, pero solo le “ame-
nazaban con expulsarme e intentaban convencer-
me..” o que a la madre la humillaban los vecinos y
que, a ella también, la amenazaban con expulsarla
del trabajo, pero parece que tantas amenazas no se
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materializan en nada concreto, pues el hijo incluso
se matricula en un master post grado.

Es interesante observar que el arresto de los padres
se produce en el contexto delas elecciones presiden-
ciales de 2003 (...) pero sin embargo los solicitantes
sonincapaces de relatar nadadelo ocurrido durante
el convulso afio 2005, ya que el 6 de noviembre de
2005 hubo elecciones parlamentarias, la oposiciéon
despleg6 una intensa actividad que fue duramente
reprimida y finalmente el partido Musavat. que se
habia integrado en el bloque AZADLYQ rompio el
boicot unitario que habia decidido la oposicién y se
presentd a las elecciones parciales que se realizaron
el dia 13 de marzo de 2006 en 11 distritos ante el cla-
mor nacional e internacional porque las elecciones
fueron manipuladas (...).

Pues bien, los solicitantes, militantes comprome-
tidos. no narran nada de todo esto, tan solo las ge-
néricas alegaciones de antes: que acudian a mitines
donde los opositores podrian ser golpeados y arres-
tados, o que en un registro domiciliario podrian
ponerles drogas y asi encarcelarlos.

La presente peticion da la sensacién de que o bien
los solicitantes no son militantes activos de un par-
tido de oposicion o que se han distanciado de dicha
militancia pues, repetimos, entre noviembre 2003
y diciembre 2006 son incapaces de contarnos al-
gun hecho de persecucién concreto y convincente a
pesar de que fueron afios muy convulsos y agitados
politicamente.

Respecto a los problemas aducidos por el hijo res-
pecto al servicio militar, se ha consultado la infor-
macién suministrada por nimeros organismos
e instituciones aunque, a decir verdad, se trata de
informes centrados en la modificacién de la ley del
servicio militar de Azerhaiyan para introducir la
objecion de conciencia, ya que muchos testigos de
Jehova y otras minorias religiosas estdn teniendo
muchos problemas por ello (ver informes de Forum
18, Human Rights Watch y, sobre todo, el Consejo de
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Europa, que es el que esta presionando a Azerbaiyan
para que modifique su ley del servicio militar).

()

Asi, sabemos que en Azerhaiyan todos los jovenes
de 18 a 27 afios estdn sujetos al servicio militar, que
dura 12 meses para los universitarios (18 para los de-
mads) ... pero no hemos encontrado si es posible que
un hijo unico de viuda esté obligado a realizar el
servicio militar, algo que resulta bastante extrafno
incluso en un pais como Azerbaiyan.

Pero desde luego lo que no se ha hallado es ninguna
noticia o informe que corrobore que los militantes
de partidos de la oposicién sean obligados a ir al
Nagorno Karabaj y que alli pueden llegar incluso
a ser ejecutados por sus superiores, como plantea
el solicitante que le podria ocurrir (“alli oficiales ya
bien informados sobre nosotros y nuestras familias
podrian apalearnos, mutilarnos hasta la muerte e
incluso fusilarnos..”).

En cualquier caso, y aparte que los temores mani-
festados por el solicitante parecen poco fundados,
su negativa a incorporarse al servicio militar no
responde a ninguno de los supuestos que para ta-
les casos establece tanto la “Posicién Comun de la
UE..”, como el “Manual del ACNUR..” como, sobre
todo, el articulo 9.2.c) de la Directiva 2004/83/CE
del Consejo de 29 de abril de 2004 por la que se es-
tablecen normas minimas relativas a los requisitos
para el reconocimiento del estatuto de nacionales
de terceros paises o apartidas como refugiados o
personas que necesitan otro tipo de proteccion in-
ternacional y al contenido de la proteccién conce-
dida.

Por udltimo, la Instruccion desea mostrar su extra-
fieza por la frecuencia con la que les roban los pa-
saportes a los solicitantes de asilo nada mas llegar a
nuestro pais pero tienen la precaucion, eso si, de fo-
tocopiar antes la primera hoja de dicho documento,
como es el caso.

Llama también la atencién en este caso el que en el
registro de diciembre de 2006 les requisaran “todos
los documentos” incluidos los del partido, pruebas
e informes (;) acta de defuncién del marido (docu-
mento que se puede volver a expedir en cualquier
momento), pero sin embargo no les requisan los
pasaportes de viaje.

()

El recurso interpuesto debe ser desestimado (...)».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 5 de noviembre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 294/2008.
Ponente: Don José Luis Sanchez Diaz.

Voz: Denegacion de asilo a solicitante de origen bereber.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente, solicitante de asilo de origen bereber, al no disponer
de indicios suficientes para demostrar su temor de ser per-
seguido. Tampoco concurren razones humanitarias gene-
radas por una situacion de peligrosidad para la integridad

fisica del interesado o para su vida.

«Se impugna la Resolucioén del Excmo. Sr. Ministro
de Interior de fecha 9 de enero de 2008, que denie-
ga la solicitud de concesion del derecho de asilo en
Espana del hoy demandante D. Victor.

Denegacion que la Administracién fundamenta
basicamente en que basa su solicitud en su per-
tenencia a un colectivo determinado, sin aportar
elementos personales o circunstanciales que indi-
quen que haya sufrido, o tenga un temor fundado
de sufrir, una persecucion personal por esta causa;
los principales hechos constitutivos de la persecu-
ci6én alegada estan lo suficientemente alejados en
el tiempo como para concluir que tales hechos no
constituyen una persecucién que justifique una
necesidad actual de proteccién; que los hechos no
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constituyen una persecucién de las contempla-
das en el articulo 1.A) de la Convencién de Ginebra
de 1951; y, finalmente, que no se desprenden razo-
nes humanitarias o de interés publico que puedan
justificar la permanencia en Espana del solicitan-
te de asilo al amparo del articulo 17.2 de la Ley de
Asilo.

()

El actor expresa en su demanda que sali6 de Argelia
el 1 de mayo de 2006 y que entré en Espana el dia
4 de julio de 2006, por Ceuta, donde solicita asilo.
El motivo de su salida se debi6 a la persecucion su-
frida en su pais en junio de 2001. Se vio obligado a
desplazarse a Tinez, desde julio de 2003 hasta abril
de 2006. A partir de esa fecha por temor a sufrir
persecucion (dado su origen bereber) por parte de
las fuerzas de seguridad del Estado, no volvié a su
casa.

En este sentido destaca la instructora del expedien-
te lo que sigue:

“El solicitante afirma ser de origen bereber, motivo
por el que es perseguido en su pais, ya que parti-
cipé en sendas manifestaciones en los afios 2001
y 2003, siendo arrestado, maltratado, insultado,
etc... en el ultimo arresto fue herido en la mano y
no recibi6 asistencia médica inmediata pero cuan-
do fue al hospital consiguié huir de la policia y se
fue a Tunez, donde permanece hasta que en abril de
2006 se dispone a volver a Argelia porque su padre
esta enfermo, pero sus familiares le advierten que
no vaya, que la policia sigue buscandole. Por todo
ello opta por salir del pais y pedir asilo.

Se considera que con las alegaciones del solicitante,
la informacion existente en el expediente, la docu-
mentacion entregada y la informacién disponible
sobre su pais de origen existen suficientes elemen-
tos de juicio para emitir un criterio sobre al presen-
te peticion sin necesidad de mantener una entrevis-
ta personal con el mismo”.
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Por otra parte en materia de denegacion de asilo es
preciso tomar en consideracion la reiterada doctri-
na del Tribunal Supremo, entre otras Sentencias
la establecida en el recurso de casacién nimero
5091/2002 de la Seccién Quinta, de fecha 28 de oc-
tubre de 2005, en cuyo fundamento quinto se ex-
presa lo siguiente:

“Resulta preciso recordar que la Jurisprudencia
consolidada del Tribunal Supremo interpreta la
normativa de asilo y refugio en el sentido de que
la misma se infiere un criterio de atenuacién de la
carga de la prueba, pero no una exoneracion total
de ésta (..). Ciertamente para la concesion de asilo
bastan indicios suficientes de que el solicitante tie-
ne fundado temor de ser perseguido por motivos
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a deter-
minado grupo social u opiniones politicas. Bastan
pues, los indicios suficientes; pero estos han de
existir y es carga del recurrente aportarlos”. Y an-
teriormente, nuestro Tribunal Supremo ya habia
expresado lo siguiente en su sentencia de fecha 17
de septiembre de 2003: “.. es visto como deviene
obligada la aplicaciéon de nuestra reiterada doctri-
na que por razén de su misma reiteracion es ocioso
citar en concreto, segln la cual ciertamente no es
exigible para la concesién del asilo o de la condi-
cion de refugiado el acreditamiento mediante una
prueba plena o absoluta de los hechos alegados por
el peticionario, pues basta con aportar meros indi-
cios, no cabe aquel reconocimiento jurisdiccional
pretendido, cuando ni siquiera son de apreciar,
segln sucede en el supuesto ahora enjuiciado, los
aludidos indicios de los que pueda deducirse con-
currencia de los elementos objetivos y subjetivos
prescritos por el legislador, al modo que los senala
el Tribunal de instancia, y adviértase en fin que las
meras declaraciones del solicitante no pueden ser
consideradas como indicio suficiente de la persecu-
cion alegada, cuando carecen de todo punto de re-
ferencia o contraste, y que el informe emitido por
Amnistia Internacional, sélo se refiere, en términos
de generalidad, a la situacion general de Angola, sin
establecer particulares circunstancias relacionadas
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con el recurrente susceptibles de amparar el dere-
cho de asilo, mas aun cuando ni siquiera consta la
pertenencia del mismo a grupo que pudiere dar lu-
gar a presumir posibles persecuciones”.

En este caso las consideraciones recogidas en el
informe de la Instruccién son compartidas por el
Tribunal, que no advierte la existencia de motivos
fundados para que la policia argelina emprenda
contra él una persecucion. Su origen bereber no jus-
tifica por si solo aquella y ademas el actor no acre-
dita que en organizacioén alguna ejerza actividades
significativas y ocupe una posicion relevante. A
todo ello se anade el distanciamiento en el tiempo
entre las causas que pudieran determinar una hi-
potética persecucion (anos 2001y 2003) y la fecha
en que solicité asilo en Espaia (julio de 2006)».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 6 de noviembre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 7/2009.

Ponente: Don Eduardo Ortega Martin.

Voz: Asilo: denegacion. Etnia Senufé. Persecucion invero-
simil.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. El interesado no ha alegado ninguna causa que dé
lugar a la concesion de proteccion internacional. Tampoco
pueden bastar para obtener la condicion de refugiado las
meras alegaciones de haber sufrido persecucién carentes
de toda verosimilitud o no avaladas siquiera por minimos

indicios de ser ajustadas a la realidad.

«La resolucién impugnada vino a consignar como
motivo para la desestimacion de la solicitud del
interesado el que éste no habia alegado ninguna
de las causas que dan lugar a la concesién de pro-
teccion internacional, circunstancia que en su mo-
mento permitié la inadmisién a tramite de su soli-
citud, con informe favorable de representante del
ACNUR. Pero que no le fue notificada al interesado
la oportuna resolucion, cosa que obligd, conforme

al articulo 17.2 del Reglamento de Aplicacion de la
Ley de Asilo, (...) su admisién a tramite. Sin embargo
la persistencia de esa misma circunstancia habia
de dar lugar a la desestimacion de la solicitud del
interesado.

El recurrente en su demanda expresa que forma
parte de un grupo étnico, el Senufo, pero que el
gobierno esta dominado por el grupo étnico Beté.
Que en su pais existen mas de 64 etnias y ademas
se dan continuas guerras tribales. Afirma luego que
fue perseguido por las autoridades porque pensa-
ban que era un rebelde, y que, en concreto un dia,
cuando regresaba a su casa en Papaduru, fue para-
do por un control militar en el que le registraron y
le quitaron el dinero que portaba procedente una
factura de un tio suyo, y luego le acusaron de ser un
rebelde. Dice que ademas le pegaron, le ataron y le
amenazaron de muerte. Por la noche logré escapar
e inicio el periplo geografico que expresoé en su soli-
citud, llegando hasta Espafia a bordo de un cayuco.

()

La resolucion del presente procedimiento, en el que
el fundamento de la impugnacion reside precisa-
mente en la concurrencia de una efectiva situacién
de persecucion, requiere poner de manifiesto que el
propio interesado, en su solicitud formulada en via
administrativa (oportunamente asistido de intér-
prete), a la pregunta del motivo de su salida, expre-
sO que queria venir a Espafia donde habia mejores
condiciones de vida puesto que en Africa no habia
nada. Aunque es verdad que en otro momento ex-
presaba que las autoridades de su pais le persiguen
porque piensan que es un rebelde, pero sin concre-
cion alguna de actos singulares de persecucion.

De ello deriva que la Sala no encuentre funda-
mento para rectificar la resolucién dictada por la
Administracién y que es objeto del presente recurso
ya que existe una evidente contradiccién interna, en
la solicitud del interesado, en algo tan fundamental
como son las razones de la solicitud del asilo.
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Por otra parte en aquello en lo que el interesado
afirmaba constituir, en efecto, persecucion tampo-
co se expresa con la suficiente precision y concre-
cioén una situacion calificable de tal sino que mas
bien el suceso producido para con el mismo, caso
de ser real, parece corresponderse con abusos de
autoridad de determinadas fuerzas policiales o mi-
litares mds que de un caso de persecucién indivi-
dualizada dirigida contra el interesado.

En consecuencia la Sala no aprecia la existencia de
una efectiva situacion de persecucion, lo que nos
lleva a la desestimacién del recurso deducido».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 10 de noviembre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 540/2008.
Ponente: Dona Ana Isabel Gomez Garcia.

Voz: Denegacion de asilo a ciudadana de Suddn. Dudas so-
bre la nacionalidad alegada.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la re-
currente. La solicitante alega una nacionalidad sobre cuya
autenticidad puede razonablemente dudarse, asi como del

relato de la persecucién alegada.

«Se razona en los fundamentos de dicha resolucién,
como motivos de la denegacion del asilo solicitado,
en sintesis, que la solicitante alega una naciona-
lidad sobre cuya autenticidad puede razonable-
mente dudarse, asi como del relato de la persecu-
cion alegada, pudiendo deducirse del conjunto del
expediente que tal comportamiento tiene como
objetivo principal dificultar la valoracién de sus
alegaciones o dotar de verosimilitud a unas alega-
ciones de persecucién que no se corresponderian
con auténtica nacionalidad del solicitante, sin que
se desprenda del conjunto del expediente otros ele-
mentos que indiquen que la misma haya existido
o que justifiquen un temor fundado a sufrirla. Que
el relato del viaje efectuado para trasladarse desde
su pais a Espana resulta inverosimil, de forma que
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puede razonablemente dudarse de la veracidad del
conjunto de sus alegaciones, en la medida en que el
modo en que se haya realizado dicho viaje resulta
relevante a la hora de valorar el relato de persecu-
cion. Se anade que el relato resulta contradictorio
en la descripcién de los hechos que motivaron la
persecucion alegada y de los aspectos esenciales de
la propia persecucién, por lo que no puede consi-
derarse que haya acreditado suficientemente la ve-
racidad de esta persecucion y sin que se deduzcan
del expediente otros elementos que indiquen que
la misma haya existido, o que justifiquen un temor
fundado a sufrirla.

()

Frente a los anteriores razonamientos, en la deman-
da de este recurso la parte actora alega que en el afio
2004 su pueblo fue atacado por hombres ataviados
con turbantes, que eran musulmanes e iban arma-
dos; la recurrente y sus hermanos vieron cémo
mataban a su padre; que los atacantes, conocidos
por el nombre de Janjaweed, les amenazaron y les
dijeron que debian convertirse al islam, a lo cual se
negaron sus padres diciendo que eran cristianos y
que su religion les impedia matar, siendo entonces
cuando les asesinaron a ambos; que sus hermanos
huyeron y a ella la hirieron con varias cuchilladas
en los brazos, ayudandola a huir uno de sus herma-
nos. Que entré en Espana en el afio 2005 por barco,
tras pasar por Chad, Libia, Argelia y Marruecos.

()

En el supuesto ahora enjuiciado, de la documenta-
cion obrante en el expediente administrativo, son
de destacar los siguientes hechos:

La interesada, con fecha 11 de noviembre de 2005,
present6 solicitud de asilo en Espana en la Oficina
Unica de Extranjeros de la Delegacién del Gobierno
en Ceuta, sin presentar documentacién alguna. En
dicha solicitud declara, con la asistencia de tra-
ductor y de abogado, haber nacido el 25 de enero
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de 1985, en Tandi, Sudan, siendo su nacionalidad
de origen y la nacionalidad actual la sudanesa, su
estado civil soltera, a la pregunta sobre su lengua
materna responde que “no sabe”, declara hablar in-
glés, que no tiene ni estudios ni profesion, que su
domicilio familiar se encuentra en Village de Tandji,
region de Darfur Sur. Afirma haber salido de su
pais, a pie, el 28 de enero de 2004, siendo la fecha
de entrada en Espana la de 16 de octubre de 2005,
por Ceuta, habiendo permanecido cuatro meses
en Chad, de alli fue a pie a Libia, donde estuvo cua-
tro meses, desde alli, y también a pie, se dirigié a
Argelia, donde estuvo dos meses, también a pie se
traslad6 a Marruecos, donde estuvo un ano aproxi-
madamente. Entré en Espana, por Ceuta, a nado
con salvavidas. Como motivo de la salida de su pais,
indica la guerra. Manifiesta no saber si pertenece a
algin grupo étnico y que pertenece al grupo reli-
gioso cristiano.

En la declaracion firmada manifiesta que el 28 de
enero de 2004 su poblado fue atacado por los ara-
bes, que arrasaron todo y asesinaron a muchos. Que
un grupo de Janjaweed destrozaron la puerta de su
casa y entraron, primero pidieron a sus padres que
se unieran a su causa y se convirtieran al Islam,
al negarse, diciendo que ellos eran cristianos, los
asesinaron a ambos delante sus hijos; que salieron
horrorizados de casa y empezaron a correr junto
con otros vecinos del poblado, pero ella recibi6é una
cuchillada en el brazo y la herida le impedia co-
rrer, siendo ayudada por uno de sus hermanos que
cargd a cuestas con ella y llegaron a la frontera de
Chad, donde se refugiaron durante algiin tiempo, y
después siguieron viaje hasta llegar a Ceuta, donde
espera sean acogidos y puedan encontrar paz y ol-
vidar el horror de la guerra.

()

A la solicitante se le realizo un cuestionario sobre
Suddan, resultando que afirma haber nacido en
Tandi y haber vivido alli en los ultimos diez anos;
sin embargo, preguntada sobre algunos nombres

de las zonas en las cuales se han radicado los refu-
giados por el conflicto bélico de Darfur, contesta
que no sabe; tampoco sabe en cudntas provincias
esta dividida Darfur, los nombres de las capitales
de las provincias, el nombre de la capital regional,
ni del rio que cruza la provincia de Janub Darfur;
desconoce qué ciudades de Darfur tienen aeropuer-
to. A la pregunta sobre entre quiénes se produjo el
conflicto étnico en Darfur, contesta que Janjaweed
y cristianos, que los miembros del primer grupo
son arabes, pero desconoce qué significado tiene en
drabe y en Sudan la palabra Janjaweed asi como la
étnia a la que pertenecen. Sobre su viaje afirma no
recordar los dias que tardé en salir del pais ni las
provincias que atraveso, dice que fue por los cam-
pos.

Con fecha 13 de diciembre 2007 fue sometida a una
entrevista con la Instructora, la cual explica en nota
aclaratoria que, como consecuencia de haberse pro-
ducido sobre las mismas fechas un elevado nime-
ro de solicitudes de asilo por personas que decian
ser nacionales de Suddn y que se negaban a hablar
en drabe, pidiendo hacerlo en inglés, habia deci-
dido que el traductor de arabe, que también lo es
de inglés, se presentase a si mismo al principio de
la entrevista en drabe, antes de que la instructora
lo hiciera en espafiol, para poder evaluar el cono-
cimiento que tiene el interesado del idioma oficial
del que dice ser su pais. Que al principio de la en-
trevista con la ahora recurrente, el traductor le dijo
en drabe: “Buenos dias, soy el traductor de arabe
que va a intervenir en la presente entrevista, ;habla
usted drabe?”. Contestando la solicitante, en inglés,
que no sabe arabe, que habla inglés. Se le repite la
pregunta y no responde, insistiendo en que habla
inglés, por lo que la entrevista se realiza en inglés.
Cuando le pide que vaya escribiendo los nombres
que pueda proporcional a lo largo de la entrevista,
contesta que no sabe escribir. A lo largo de la entre-
vista, a las preguntas acerca del idioma que se habla
en Sudan y, mds concretamente, en Tandi, explica
que en Tandi unos hablan “sagaba” y otros el inglés,
que el arabe se habla en la parte musulmana de
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Suddn. Sobre Darfur primero dice que es una par-
te de Sudan, y, cuando se le pide que concrete, dice
que es una ciudad. Que hay distintos sitios que se
llaman Darfur y ella es de Darfur del Sur, desconoce
los nombres de otras localidades cercanas al lugar
en que nacié. En relacién con su familia, afirma que
sus padres han fallecido, no recordando la fecha
exacta, pero que fue en el ano 2003, por causa de la
guerra que en su pais. Tras relatar la forma en que
fueron agredidos por un grupo musulman, mani-
fiesta que huyé con su hermano Joseph, el cual la
ayudo después de estar tirada en el suelo y herida
durante unas horas, que estuvieron tres dias en el
bosque y después fueron a Chad, que fueron en bu-
rro y no recuerdo cuanto tiempo tardaron en llegar.
Tampoco facilita datos sobre el lugar en el que estu-
vieron en Libia, Argelia y Marruecos.

En el Informe de Instruccién, desfavorable a la
concesion del asilo solicitado, se expone que la so-
licitante no se ha presentado a la entrevista el dia
para el que habia sido citada, haciéndolo dos dias
después acompanada por quien dijo ser su herma-
no Joseph, el cual estaba citado para otro dia, por lo
que se realiz6 la entrevista a ambos por separado,
pudiendo contrastar sus declaraciones, ya que se
refieren a los mismos hechos, segin manifiestan.
Que cada uno responde una cosa diferente sobre
el nimero de hermanos que son, sobre la fecha de
salida su pais (ella dice el 28 de enero de 2004 y él1
de noviembre de 2004), sobre la muerte sus padres
ella dice que tuvo lugar en el afio 2003 y su supues-
to hermano la sitia en octubre de 2004. Tampoco
coinciden en quién de los dos resulté herido ni en
el itinerario seguido en su huida.

Razona la Instructora que la solicitante demuestra

un total desconocimiento del que dice ser su pais y
de lo que ocurra en Darfur.

()

En suma, pues, cumplidos los requisitos y tramites
previstos en la normativa reguladora, no aprecian-
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do la Sala motivos que acrediten la existencia de
persecucion, o su temor fundado a padecerla (...)».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 23 de noviembre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 668/2008.
Ponente: Doia Ana Isabel Gomez Garcia.

Voz: Denegacion de asilo a nacional de Costa de Marfil: ale-
gaciones genéricas.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la re-
currente, quien basa su solicitud en alegaciones genéricas
sobre su oposicion a las autoridades de su pais, sin que se
desprenda del expediente que éstas tengan conocimiento
de tal oposicién o que, de tenerlo, el solicitante haya sido
objeto o pueda abrigar un temor fundado de ser objeto de

persecucién como consecuencia de sus opiniones.

«Se razona en los fundamentos de dicha resolucion,
como motivos de la denegacion del asilo solicitado,
en sintesis, que el solicitante basa su solicitud en
alegaciones genéricas sobre su oposicion a las auto-
ridades de su pais, sin que se desprenda del expe-
diente que éstas tengan conocimiento de tal oposi-
cion o que, de tenerlo, el solicitante haya sido objeto
o pueda abrigar un temor fundado de ser objeto de
persecucion como consecuencia de sus opiniones;
asimismo, invoca su pertenencia a un colectivo de-
terminado, sin aportar elementos personales o cir-
cunstancias que indiquen que haya sufrido o tenga
temor fundado de sufrir una persecucion personal
por esta causa, cuando, segin la informacién dis-
ponible sobre el pais de origen, la mera pertenen-
cia a tal colectivo no determina necesariamente
la existencia de persecucion ni justifica un temor
fundado a sufrirla; que el relato del solicitante hace
referencia a hechos constitutivos de la persecucion
lo suficientemente alejados en el tiempo como para
concluir que tales hechos no constituyen una per-
secucién que justifique una necesidad actual de
proteccion, sin que conste en el expediente que los
hechos relatados hayan seguido produciéndose o
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hayan tenido unas consecuencias tales que pudie-
ran considerarse, en si mismas y en la actualidad,
como persecucion, o que pudieran justificar un
temor fundado a sufrirla. Se anade que el relato re-
sulta genérico e impreciso en la descripcién de los
hechos que motivaron la persecucion alegada y de
los aspectos esenciales de la propia persecucion, y
contradice hechos y circunstancias suficientemente
acreditados segun la informacién disponible de su
pais de origen y la recogida en el expediente, por lo
que puede razonablemente dudarse de la veracidad
de la referida persecucion, sin que se deduzcan del
expediente otros elementos que indiquen que la
misma haya existido o que justifiquen un temor
fundado a sufrirla. Que el solicitante ha tenido la
oportunidad de pedir asilo en un Estado donde hu-
biera podido recibir proteccién con anterioridad a
la presentacion de la solicitud en Espana, no habién-
dolo hecho asi ni aportado explicaciones suficientes
sobre esta conducta; por otra parte, el solicitante ha
contactado voluntariamente con las autoridades de
su pais después de producirse los hechos constituti-
vos de la persecucion invocada.

()

En el supuesto ahora enjuiciado, de la documenta-
cion obrante en el expediente administrativo, son
de destacar los siguientes hechos:

El interesado, quien tenia orden de devolucién
a su pais de origen, de fecha 18 de junio de 2007,
dictada por la Delegacion del Gobierno en Canarias
—Direccion Insular de Lanzarote—, con fecha 29 de
junio de 2007 present6 solicitud de asilo en Espana
ante la Comisaria Local de Puerto del Rosario. En di-
cha solicitud declara, con la asistencia de abogado e
intérprete, haber nacido el 10 de enero de 1979, en
Abidjan, Costa de Marfil, siendo su nacionalidad de
origen y la nacionalidad actual la de Costa de Marfil,
su situacion familiar “convivencia”, tiene un hijo,
su lengua materna “Djoula”, su domicilio familiar
se encuentra en Te Apleu, no pertenece a ningin
grupo o partido politico, su religion es la Islamica.

Afirma haber salido de su pais el 7 de mayo de 2007,
siendo la fecha de entrada en Espana la de 8 de mayo
de 2007, habiendo entrado en patera, tras pasar por
Marruecos, a donde viajé en avion. Afirma haber
sufrido persecucién por parte de la Gendarmeria
por pertenecer a los Djoula.

En la declaracién que acompana a la solicitud ma-
nifiesta que su seguridad ha sido amenazada por
un grupo de la Gendarmeria de su pais llamado
“Escuadrén de la Muerte”. En marzo de 2004 la opo-
sicion habia organizado una manifestacién pacifica
que el Gobierno consider6 como una manifesta-
cion activa y hubo muchos muertos a manos de la
Gendarmeria de Costa de Marfil, después hubo un
periodo de calma, pero después los “Escuadrones
de la Muerte” fueron por los barrios de la ciudad,
incluido el suyo, casa por casa, raptando a jovenes,
y los que quedaron se vieron obligados a esconder-
se. El salié de Abidjan y fue a su pueblo, Te Apleu,
donde permaneci6 cierto tiempo, después decidié
abandonar el pais porque los Escuadrones de la
Muerte buscaban a cualquier persona de considera-
cion en el partido RDR, él no ocupa ningun puesto
en el partido pero se considera miembro del mis-
mo. La persecucion todavia continuda, ha recibido
amenazas y si vuelve a su pais probablemente le
van a matar.

En el Informe de Instruccién, de enero de 2008,
desfavorable a la concesion del asilo solicitado, se
expone que las alegaciones efectuadas por el solici-
tante no resultan verosimiles por diversas razones,
destacando que la condicion de miembro del RDR
por si mismo no es causa de persecucion en la zona
controlada por el ejército gubernamental; que los
ataques a la poblacién djoula en la zona guberna-
mental han sido muy puntuales tanto en el espacio
como en el tiempo, especialmente al inicio del con-
flicto, a finales de 2002 y principios de 2003. Desde
principios de 2003 Costa de Marfil qued¢ dividida
en dos mitades: el sur, controlado por el ejército y
el gobierno gubernamentales, y el norte, controla-
do por las tropas rebeldes, habiendo quedado es-
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tabilizados los limites de estas dos mitades desde
principios de 2003; este limite esta siendo contro-
lado por un contingente de tropas internacional en
el que destacan las fuerzas militares francesas, sin
que desde entonces se hayan producido hechos de
armas de gran envergadura, sino puntuales inci-
dentes entre ambos ejércitos, choques ocasionales.
Desde entonces la inestabilidad que vive Costa de
Marfil no deriva de grandes campanas militares,
sino del vacio de poder y la grave inestabilidad
institucional que degeneran en la falta de seguri-
dad personal, grave estrangulamiento de los dere-
chos civiles y politicos, y estallidos puntuales de
conflictos interétnicos. Que Aurelio, lider del RDR,
regreso a Costa de Marfil el 26 de enero de 2006,
con las maximas garantias de seguridad personal
y politica. Desde 2003 ha habido en los diferentes
gobiernos de concentracion nacional ministros de
dicho partido, concretamente a lo largo de 2006
ha participado en el gobierno ocupando cinco mi-
nisterios, y en el gobierno constituido en abril de
2007 seis carteras ministeriales corresponden a
miembros del RDR. A lo largo del afio 2007 en Costa
de Marfil se han dado claros y decisivos pasos hacia
una cierta normalizacién politica del pais, habién-
dose firmado un acuerdo para la formacién de un
nuevo gobierno y el fin de la misién de las fuerzas
de paz de Naciones Unidas y Francia, desplegadas
en el pais desde el inicio de la crisis en 2002.

Se hace referencia a las conclusiones del informe
del ACNUR de julio de 2007 sobre la situacion de
Costa de Marfil, en la que realiza una valoracién po-
sitiva en relacién a la situacion politica resultante
del acuerdo de paz de Uagadugu, de marzo de 2007.
Tanto Abidjan, donde residia el solicitante, como
Téapleu, a donde se traslad6 después, son localida-
des fuera de las zonas respecto de las que el ACNUR
alin mantiene el criterio de que es aconsejable la no
devolucion de nacionales marfilenos, por la situa-
cién administrativa existente.

Se aniade que el solicitante ha transitado por varios
paises sin haber solicitado proteccién a las autori-
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dades de dichos paises, ademas, no tiene dificultad
alguna en ponerse en contacto con las autoridades
a las que dice temer, con el objeto de obtener de
ellas documentacion acreditativa de su identidad y
nacionalidad.

Por ultimo, concluye la Instruccién que no existen
causas que pudieran dar lugar a la aplicacién del
articulo 17.2 de la Ley de Regulacién del Derecho
de asilo y de la Condicién de Refugiado en Espana,
pues no concurren en el solicitante razones huma-
nitarias (...)».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 2 de diciembre de 2009.

Recurso de Apelacioén: 510/2009.

Ponente: Don Javier Eugenio Lopez Candela.

Voz: Denegacion de asilo: orden de expulsion.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. Se entiende que al haber presentado la solicitud de
asilo transcurrido mas de un mes en Espaina en situacién
de irregularidad y teniendo incoada una orden de expul-
sién, pretende obviar la normativa general en materia de

extranjeria.

«Partiendo de la base de que el actor reproduce lite-
ralmente en apelacién lo que expresoé en el escrito
de demanda -y de por si ello conllevaria la desesti-
macioén de la apelacion— hemos de indicar que el in-
forme del instructor permite dotar a la resoluciéon
impugnada de la motivacion suficiente, (..), tenien-
do en cuenta datos fundamentales que conllevan el
perecimiento de la pretension del actor, por mucho
que invoque la situacién politico-social de Bangla
Desh, y aunque admitamos que no es motivo sufi-
ciente para inadmitir la solicitud de asilo el hecho
de que no haya solicitado asilo en Marruecos. Estos
datos son los siguientes:

— Ha estado el actor en situacién de ilegalidad en
Espana mas de dos ahos desde que entro, el 16 de
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marzo de 2006, hasta que solicita el asilo, el 21 de
agosto de 2008, por lo que resulta de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 7.2 del RD 203/1995 de 10
de febrero, sobre la existencia de una presuncion
de inverosimilitud del relato, suficiente para que
entre en juego la causa de inadmision prevista en
el articulo 5.6.d).

—Segun ha informado la Jefatura Superior de Policia
de Melilla tiene decretada la expulsién por la dele-
gaciéon de Gobierno en esa ciudad desde el 10 de
abril de 2006, notificada el 21 de ese mes.

—Si segun el relato del actor después de la persecu-
cién sufrida pudo encontrarse seguro en otro lugar
de su pais, no se halla justificado el asilo.

— Se halla indocumentado, sin que dé suficiente
explicacion de las razones por las que se encuentra
en tal situacion, infringiendo lo dispuesto en los ar-
ticulos 8.2 y 9.1 del RD 203/1995.

Por ultimo término debemos rechazar la considera-
cién expuesta por el actor de que toda declaracion
de solicitante de asilo goza de una presuncién de
veracidad. Tal consideracion no encuentra justifica-
cién en ningun precepto legal.

Por otro lado, respecto a la posibilidad de que con-
curran razones humanitarias invocadas para justi-
ficar la residencia en Espafa, conforme a lo preve-
nido en el articulo 17.2 de la ley de asilo, lo cierto es
que hemos tenido ocasién de declarar que las cita-
das razones humanitarias que se invoquen han de
tener entidad suficiente para su reconocimiento, y
por otro lado, hallarse particularizadas en la perso-
na del recurrente o recurrentes, justificaindose por
tanto en razones de solidaridad y respeto a la digni-
dad de la persona humana, ademas de estar vincu-
ladas a motivos étnicos, politicos o religiosos, que
la actora en modo alguno ha concretado, ademas de
que el Tribunal Supremo ha venido exigiendo que
el regreso al pais de origen pueda originar un pe-
ligro para la vida, integridad corporal o seguridad

del recurrente, circunstancia no suficientemente
justificada en autos».

EXPULSION

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 16 de septiembre 2009.

Recurso de Apelacion: 346/2009.

Ponente: Dona Ana Maria Sangiiesa Cabezudo.

Voz: Salida obligatoria y medida cautelar.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente; denegacion de la medida cautelar consistente en
la suspension de la salida del territorio nacional ya que la
recurrente no alega no justifica ni siquiera de forma indi-

ciaria grave riesgo para la vida o integridad fisica.

«ElJuzgado de instancia deniega la medida cautelar
argumentando que la recurrente no alega ni justifi-
ca siquiera de forma indiciaria grave riesgo para la
vida o la integridad fisica o la libertad que pudiera
amparar la medida, ni tampoco alega argumento
alguno que permita en el presente momento va-
lorar la evidente prosperabilidad de la demanda,
limitandose a afirmar la realidad de la persecucion
cuando lo cierto es que la resolucién impugnada
se base en informe perfectamente razonado (no es
verosimil que te requieran para asistir a un parto
por ser asistente de dentista, que después te enco-
mienden transporte de bolsa de explosivos cuando
no tienes nada que ver con la organizacién, y me-
nos que te informen de qué es lo que transportas,
ni que negandote a llevarla quien la hace no tome
represalia inmediata), cuyos razonamientos no se
combaten de forma que pudiera apreciarse siquie-
ra indiciariamente el peligro que se invoca.

Frente a ello, la parte apelante reproduce sustan-
cialmente las consideraciones expuestas en la ins-
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tancia al solicitar la medida cautelar, y que consis-
ten en la pérdida de finalidad del recurso si se eje-
cuta el acto administrativo impugnado, puesto que
cuando se resolviera el recurso no se encontraria en
Espana y no podria aportar las pruebas necesarias
para su defensa, impidiéndole el derecho a la tutela
judicial efectiva. Ademas, se le irrogarian perjuicios
de dificil o imposible reparacion, toda vez que el
temor fundado de persecucion en caso de vuelta a
su pais es real, peligrando con la ejecucién su vida
personal. Y que todo ello acredita la apariencia de
buen derecho que justifica la suspension solicitada
en orden a asegurar la efectividad de la ulterior sen-
tencia que recaiga teniendo por objeto preservar el
resultado del proceso, de manera que una ejecucion
anticipada no frustre las consecuencias inherentes
a la tutela judicial efectiva. Ahade que de no adop-
tarse la medida cautelar solicitada se encontraria
en situacion de estancia legal en Espana, puesto que
segun la legislacion de asilo solo se documentaran
a los solicitantes de asilo con interposicién del re-
curso contencioso administrativo con suspension
judicial del acto administrativo.

()

Pues bien, en este caso, la recurrente invoca en el
recurso de apelacion la pérdida de finalidad del re-
curso y la producciéon de perjuicios irreparables, asi
como la apariencia de buen derecho, pero no con-
creta las circunstancias especiales de peligro para
su vida en caso de tener que regresar a su pafs, ni
aporta indicio alguno que permita estimar que las
apreciaciones facticas del Auto recurrido (que se
basan a su vez en las contenidas en la resoluciéon
administrativa impugnada), esto es, la inverosimi-
litud de sus alegaciones para fundamentar la peti-
cion de asilo, no se ajustan a la realidad, tal y como
exige el Tribunal Supremo en su Sentencia de 22 de
enero de 2004 (recurso de casacion 4633/2000), lo
que, unido a la situacion del pais de origen, justifica
que no puede apreciarse la concurrencia de fumus
boni iuris en el caso que nos ocupa y por tanto tam-
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poco que la no suspension pueda hacer perder al
recurso su finalidad legitima.

Como también pone de manifiesto la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de julio de 2003 “la conce-
sién de la suspension en funcién exclusivamente
de la obligacién de salir de Espana supondria dejar
sin efecto con cardcter general las previsiones nor-
mativas en la materia, por ello la suspensién sélo
procede cuando circunstancias personales especifi-
cas asi lo aconsejen o cuando la situacion del pais
de origen sea manifiestamente de tal gravedad que
per se implique una situacion de riesgo para la vida,
la integridad fisica o la libertad del recurrente”.

En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia de
15 de abril de 2004 (recurso de casaciéon 8684/1998)
al indicar que “en casos como el que nos ocupa la
simple pendencia del recurso contencioso no jus-
tifica la suspension, otra cosa llevaria sin mds a
tener que suspender el acto recurrido en todos los
supuestos. Unicamente procede la suspensién en
aquellos casos en que la especial situacion del pais
de origen del solicitante de asilo justifique per se tal
acuerdo por existir un riesgo evidente y grave para
la persona del recurrente”.

Pues bien, en el caso de autos no puede deducirse
ese riesgo para su persona, dada la inverosimilitud
de todo lo relativo a sus circunstancias personales
y teniendo en cuenta la situacién de su pais de ori-
gen, como se ha expuesto».

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia.

Fecha: 21 de octubre de 2009.

Recurso de Apelacioén: 25/2009.

Ponente: Don Fernando Seoane Pesqueira.

Voz: Salida del territorio espanol: denegacion de autoriza-
cién de residencia temporal solicitada por razones familia-

res. Falta de acreditacion del arraigo.
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Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente contra la resolucién por la que se deniega la au-
torizacion de residencia temporal solicitada, fundando su
peticién en la concurrencia de razones humanitarias que
aconsejan su permanencia al lado de su hermano para una

definitiva curacion de su dolencia cardiaca.

«Pese a que la resolucion administrativa es de de-
negacioén de autorizacién de residencia temporal,
légicamente dicha denegaciéon conlleva la sali-
da obligatoria de Espana (articulo 158.1 del Real
Decreto 2393/2004), por lo que lo que en primer
lugar pretende la apelante es evitar dicha salida del
pais que, respecto a su hermano, se ha paralizado
en resolucion de la misma fecha de 11 de julio de
2008, supeditada a la persistencia de que la asisten-
cia sanitaria necesariamente tenga que recibirla en
este pais, lo que deberia acreditar en 9o dias.

()

En el caso presente, tal como se desprende de la
documental incorporada a la pieza de medida cau-
telar, si bien en un principio, inmediatamente des-
pués del trasplante cardiaco realizado a su herma-
no el 2 de marzo de 2007, era imprescindible la per-
manencia a su lado de la recurrente, ya que en esa
fase de recuperacion don Carlos Antonio presenta-
ba un alto grado de dependencia fisica, con necesi-
dad de ayuda para desarrollar las actividades de la
vida diaria y de control de la medicacién inmuno-
depresora, y psicolégica (informe de 12 de julio de
2007 del coordinador de trasplantes del Complejo
Hospitalario de A Coruna), no consta que suceda lo
mismo pasado ese primer periodo, pues, de hecho,
en el informe del mismo coordinador de trasplan-
tes de 5 de agosto de 2008 se hace constar que el
sefior Carlos Antonio se encuentra bajo control pe-
riédico y supervision terapéutica de la Unidad de
trasplante cardiaco, sin que se aclare nada sobre
aquella necesidad de ayuda y dependencia de su
hermana que era propia de aquel primer periodo.
Por tanto, no existe base para apreciar la vincula-
cion familiar precisa para fundar la necesidad de la

medida cautelar, maxime si se tiene en cuenta que
también al hermano de la demandante se le ha de-
negado la autorizacion de residencia temporal, por
lo que, al margen de que disponia de los 9o dias an-
tes mencionados para acreditar la necesidad de la
persistencia de la necesidad de asistencia sanitaria
en Espaia, por logica estaba abocado igualmente a
la necesaria salida del pais.

En definitiva, ni se entiende justificado el arrai-
go familiar o vinculacién con nuestro pais que se
invocaba, ni se aprecia motivo alguno en que pu-
diera fundarse la suspension que se postula dado,
ademads, que en la ponderacién de intereses en
presencia han de prevalecer los intereses publicos
derivados del deber de vigilar el acatamiento a la
normativa de extranjeria, impidiendo que perma-
nezca en nuestro pais quien no cumple las condi-
ciones que la legalidad exige, ya no s6lo por razones
nacionales sino también internacionales emanadas
del cumplimiento de los compromisos internacio-
nales asumidos por Espana, sobre todo el Tratado
de Schengen.

Por todo lo cual procede la desestimacion del recur-
so de apelacion».

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura.

Fecha: 27 de octubre de 20009.

Recurso de Apelacion: 268/2009.

Ponente: Dona Elena Concepcién Méndez Canseco.

Voz: Expulsion del territorio nacional espanol con prohibi-
cion de entrada. Carencia de documentacion. Permanencia
ilegal en Espana.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucion por la que se ordené su expul-

sion del territorio nacional.

«(...) con fecha 7 de octubre de 2008, fue iniciado
el expediente administrativo que nos ocupa por
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motivo de que en un control de régimen de extran-
jeria, fue sorprendida la actora por Fuerzas de la
Guardia Civil, careciendo de documentaciéon. Con
base en tales hechos se dict6 la Resoluciéon que hoy
se revisa, tipificandolos como infraccion grave del
articulo 53 apartado a) de la Ley 4/2000. Que dis-
pone que constituye infraccién grave encontrarse
irregularmente en territorio espafol, por no haber
obtenido o tener caducada mds de tres meses la
prorroga de estancia, la autorizacién de residencia
o documentos andlogos, cuando fueren exigibles, y
siempre que el interesado no hubiere solicitado la
renovacion de los mismos en el plazo previsto re-
glamentariamente. La infraccién citada puede ser
sancionada, segun establecen los articulos 55 y 57
de la citada LO con multa de 300,52 euros a 6.010,12
euros o, en su lugar, con la expulsion del territorio
espaiiol, previa la tramitacion del correspondiente
expediente administrativo.

Suscribimos integramente los fundamentos del
juzgador, ya que de los datos que obran en el expe-
diente, resulta claramente que el actor cuando fue
detenido estaba indocumentado, y junto con su
demanda aporta una fotocopia de un pasaporte sin
sello de entrada, ignorandose si efectivamente le
pertenece. Pues bien, partiendo de esta base aplica-
remos la doctrina del Tribunal Supremo considerd
que en el expediente administrativo existian datos
suficientes que justificaban la sancién de expulsion,
sin necesidad de una especifica y expresa motiva-
cién en laresoluciéon administrativa (podemos citar
en esta linea la sentencia de 21 de abril de 2006, en
la cual a la permanencia ilegal en Espana del actor
se unia la circunstancia de que el mismo se encon-
traba indocumentado, y por lo tanto, sin acreditar
su identificacién y filiacion, ignorandose ademads
cuando y por dénde entré en el territorio espanol;
la sentencia de 31 de enero de 2006. Con base, pues,
en esta tendencia jurisprudencial, la resolucion
de la Subdelegacion del Gobierno que acuerda la
expulsion justifica la sancion de expulsion en que
éste estd indocumentado, carece de arraigo familiar
y domicilio, no se puede acreditar su filiacion, y se
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ignora por dénde ni cuando entr6 en el pais. Dicha
argumentacioén ha de aceptarse y ser considerada
como suficiente a la vista de la doctrina jurispru-
dencial expuesta en la Sentencia de Instancia, y a
la que nos remitimos, por cuanto no ha resultado
desacreditada por la recurrente, por lo cual, sin
otras consideraciones, procede la confirmacion de
la sentencia recurrida».

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leén.

Fecha: 6 de noviembre de 2009.

Recurso de Apelacion: 421/2009.

Ponente: Dona M.2 Antonia Lallana Dupla.

Voz: Expulsion: nacional de Brasil. Ausencia de arraigo y
de medios econémicos suficientes.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la re-
currente; del expediente se deduce que no consta que
haya intentado regularizar su situacion y ello a pesar del
largo tiempo transcurrido desde que efectud su entrada
en Espana; carece de domicilio conocido y no acredita la
tenencia de medios econémicos conocidos y suficientes
para su sustento; tampoco se acredita que concurran en el
caso circunstancias que evidencien algun tipo de arraigo
familiar, laboral y social en nuestro territorio que pudiera

justificar su permanencia en él.

«Pretende Dna. Eufrasia con la interposiciéon del
presente recurso de apelacion la revocacion de la
sentencia de 27 de febrero de 2009 dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 1
de Salamanca, (..) que confirmaba la resolucién de
la Subdelegacion del Gobierno en Salamanca de 17
de octubre de 2007 que acordaba la expulsion del
territorio nacional de la parte actora asi como que
prohibia la entrada en el mismo durante un perio-
do de tres anos. La parte apelante en el recurso de
apelacién reconoce la existencia de la infraccién y
reitera sus alegaciones vertidas en la demanda, des-
estimadas en la sentencia apelada, en relacién con
la falta de motivacion de la resolucién sancionado-
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ra recurrida asi como la falta de proporcionalidad
de la sancién de expulsién impuesta, alegando que
ésta resulta desproporcionada por ser pertinente la
imposicion de una sancién de multa. Aiiade, que no
puede subsanarse por via de sentencia el requisito
indispensable de la motivacion de la sancién im-
puesta en la resolucién sancionadora.

()

En esencia la parte apelante, que reconoce la exis-
tencia de la infraccién y no lleva a cabo ninguna ar-
gumentacion en contra de las expuestas en la sen-
tencia recurrida, alega la falta de motivacion de la
resolucion recurrida y la falta de proporcionalidad
de la sancion de expulsion impuesta, argumentan-
do que procede moderarse la sancién impuesta en
el sentido de imponer una sancién econémica en la
cuantia minima posible.

()

En el caso de autos no cabe estimar justificado el
motivo del recurso concerniente a que la senten-
cia apelada subsana el defecto de motivacion de la
resoluciéon sancionadora pues en el fundamento
juridico tercero de la sentencia apelada se recoge
que: “En el presente supuesto, de la documenta-
cion obrante en el expediente, se acredita que la
recurrente se encuentra ilegalmente en Espana al
carecer de cualquier tipo de documentacién que
ampare su estancia regular en este pais, no cons-
tando que haya intentado regularizar su situacion
segun se deduce de la Base de datos informatizada
de la Direccion General de Policia y ello a pesar del
largo tiempo transcurrido desde que efectudé su
entrada en Espaiia; se trata de una persona que ca-
rece de domicilio conocido en este pais y no acre-
dita la tenencia de medios econémicos conocidos
y suficientes para su sustento ya sean obtenidos
en Espana ya remitidos desde su pais de origen, y
tampoco se acredita que concurran en el caso cir-
cunstancias que evidencien algtn tipo de arraigo
familiar, laboral y social en nuestro territorio que

pudiera justificar su permanencia en el mismo.
Tales consideraciones acreditadas en el expediente,
revelan un plus de antijuricidad en la conducta de
la recurrente que justifican la imposicién de la san-
cién de expulsion (...)".

Asi, por las circunstancias expuestas, y con base en
el criterio subjetivo de valorar la culpabilidad del
infractor, la eleccién de la sancién de expulsién im-
puesta por la Administracion deviene proporcio-
nada y conforme a derecho, toda vez que junto al
hecho constitutivo de la infraccién grave, estancia
irregular en Espafa sin autorizacién administrativa
de transito, estancia o residencia en Espaiia, aque-
llas circunstancias (entre ellas, se recuerda que la
apelante el dia 9 de agosto de 2007 de su detencién
portaba un pasaporte, en el cual llevaba estampado
un sello de entrada, de fecha 3 de octubre de 2003,
por el aeropuerto de Madrid Barajas, sin que desde
esa fecha hay intentado regularizar su estancia en
Espafia) denotan una actuacién al menos impru-
dente, con un grado de antijuridicidad en la accion
al menos superior a la mera inobservancia de los
deberes administrativos impuestos a los extranje-
ros en los articulos 23 y siguientes de la LO 4/2000.

En consecuencia, se encuentra debidamente moti-
vada en la resolucién impugnada, conforme a los
criterios de proporcionalidad (..), la adopcién fren-
te ala apelante de la medida de expulsion, asi como
el grado en que se impone, que es el minimo al im-
pedir la entrada en el territorio Schengen por perio-
do de tres anos, como asi se indica en la sentencia
apelada, y en esta instancia se reitera».

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n.

Fecha: 6 de noviembre de 2009.

Recurso de Apelacién: 291/2009.

Ponente: Dona M.2 Antonia Lallana Dupla.

Voz: Expulsion de caboverdiana: ausencia de pasaporte

con sello de entrada. Principio de proporcionalidad.
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Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la re-
currente. Principio de proporcionalidad en la sancién de
expulsion: ausencia de arraigo. No se acredita el haber
intentado regularizar su situacioén: prohibicién de entrada
en Espana de la actora en el territorio nacional por un pe-

riodo de tres anos.

«Dona Susana argumenta en apelaciéon que dicha
parte si ha alegado al realizar la demanda circuns-
tancias de ilegalidad sobrevenida que conllevan la
posibilidad de revocar la resoluciéon de orden de
expulsion, sin que dicha revocacion sea contraria al
ordenamiento juridico, ni afecte a los principios de
igualdad de trato y unidad de criterio. Expone que
la ilegalidad sobrevenida alegada por dicha repre-
sentacion se centra en que la resolucién acordando
la expulsion y prohibicién de entrada durante tres
anos es nula de pleno derecho (..) al haberse dicta-
do prescindiendo totalmente del procedimiento
legalmente establecido, al no haberse dictado ni
notificado la propuesta de resolucion tras el es-
crito de alegaciones formalizado. Expone, que la
resolucién sancionadora no esta suficientemente
motivada en cuanto no permite conocer al recu-
rrente las razones por las que se impuso la sancién.
Indica que la sancién de expulsiéon impuesta a Dha.
Susana es desproporcionada al existir un fuerte
arraigo familiar y social en Espafia de la apelante
donde reside actualmente junto con su esposo e
hijo. Ademas, la misma tiene familiares residentes
legales en Espana, en concreto dos hermanas, una
de ellas de nacionalidad espanola y la otra titular
de permiso de residencia y trabajo. Expone que las
circunstancias que se tomaron en cuenta al mo-
mento de iniciarse el expediente administrativo de
expulsiéon han variado considerablemente, ya que
en fecha 12 de enero de 2008 la apelante contrajo
matrimonio civil en Ponferrada con Jon, residente
legal en Espana. Dicho matrimonio lleva convivien-
do juntos como marido y mujer desde hace mas de
20 anos teniendo tres hijos en comun. Actualmente
su hijo Nadilson, de 18 anos también reside legal-
mente en Espana, conviviendo con sus padres.
Ademas, la apelante lleva viviendo en Espana desde
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el afio 2005, figura inscrita en los correspondientes
padrones de habitantes. En virtud de todas estas
circunstancias consta acreditado el fuerte arraigo
familiar, social y econémico de la actora en Espana.
Finalmente recuerda el buen comportamiento de
la apelante careciendo de cualquier tipo de ante-
cedentes penales en Espana. Por todas las razones
expuestas interesa la revocacién de la sentencia
apelada y que se dicte resolucion estimatoria de las
pretensiones esgrimidas en la demanda y se acuer-
de la revocacion de la orden de expulsion.

()

Pues bien, examinado el escrito de interposicion del
recurso, puede advertirse que se reiteran las alega-
ciones de la primera instancia, aunque formalmen-
te se muestra oposicion a la sentencia. Ante ello, la
Sala ha de remitirse a los acertados razonamientos
del Magistrado de instancia, que compartimos. Asi,
la apelacién ha de correr suerte totalmente desesti-
matoria, ratificindose integramente los argumen-
tos contenidos en la sentencia de instancia sobre
ausencia de legitimacién de los interesados para
obligar a la Administraciéon a que resuelva favora-
blemente una peticién de revocaciéon de un acto
administrativo firme ex articulo 105.1 de la LRJ-PAC.
También se ratifican las consideraciones concer-
nientes a que de cualquier manera, de admitir la
posibilidad de instar la revocaciéon de la orden de
expulsion, por haber cambiado las circunstancias
que determinaron la adopcién de la medida de ex-
pulsion, estas no pueden ser que como consecuen-
cia delano ejecucién de la misma, se haya obtenido
un tiempo de residencia para justificar la existencia
de una autorizacion de residencia por arraigo, pues
el articulo 57.4 de la LOEx prevé que la expulsion
conlleva el archivo de cualquier procedimiento que
tuviera por objeto la autorizacion para residir o tra-
bajar en Espania del extranjero expulsado. También
se reiteran los argumentos atinentes a que la exis-
tencia de un posterior matrimonio con un ciudada-
no extranjero residente en Espana y de familiares
que actualmente tengan autorizaciéon de residen-
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cia son también circunstancias insuficientes para
acordar la revocacién de una orden de expulsion, al
menos si no existe término de comparacién de que
en situaciones idénticas a la ahora contemplada se
haya revocado una orden de expulsién anterior-
mente acordada.

()

Finalmente se indica que del estudio de la solicitud
de revocacion de la expulsion presentada por la ac-
tora en fecha 4 de marzo de 2008 se observa que
en la misma se invocan motivos de oportunidad
a favor de la revocacién (el haber contraido matri-
monio civil en Espana el 12 de enero de 2008 con
Jon residente legal en Espaia; que préximamente
tendrd la posibilidad de regularizar su situacién en
Espana por la via del arraigo social, pues en breve
hara tres anos que lleva residiendo de manera con-
tinuada en Espana; que tiene en Espafia mas fami-
liares residentes legales en Espana) y como cues-
tién de ilegalidad se alega la necesaria proporcio-
nalidad que debe imperar en la graduacion de las
sanciones. En relacién a esta ultima cuestién ha de
indicarse que sobre que no puede enjuiciarse este
motivo de ilegalidad en aras del principio de con-
gruencia pues falta el previo acto de la interesada
instando la nulidad al amparo de los articulos 102
y ss. de la Ley 30/1992, en todo caso dicho motivo
no concurria en el presente caso pues consta en el
expediente administrativo que la actora, que no ha
cuestionado en ningiin momento que ha cometido
la infraccion prevista en el articulo 53.a) de la LOEX,
efectud su entrada en territorio Schengen en fecha
20 de octubre de 2005 por la frontera Amsterdam
aeropuerto (Holanda), segiin sello obrante en su
pasaporte, estampado sobre visado tipo C para
Estados Schengen expedido por la representacion
diplomatica de Holanda en Cabo Verde, con validez
desde el 12 de octubre de 2005 al 11 de diciembre de
2005, autorizado para una entrada con duracion de
la estancia de 45 dias, sin embargo, como figura en
el informe de la Direccién General de la Policia de
fecha 11 de junio de 2007 (..), “se ignora cudndo y

por donde entrd en Espaia, y no consta que haya
efectuado declaracién de entrada”. De esta forma
resulta que la ciudadana extranjera une a su estan-
cia ilegal el hecho de no tener pasaporte con sello
de entrada, por lo que se ignora cuando y por dén-
de entrd en territorio nacional. Esta circunstancia
unida a las otras que se recogen en la resolucion de
expulsion de que carece de arraigo y que no ha in-
tentado regularizar su situacién, refuerza, sin duda
alguna, la proporcionalidad de la expulsién acorda-
da, de forma que la Administracion no ha descono-
cido el principio de proporcionalidad de la sancion
impuesta de expulsion, con prohibicién de entrada
en Espafa de la actora en el territorio nacional por
un periodo de tres anos».

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n.

Fecha: 6 de noviembre de 2009.

Recurso de Apelacion: 186/2009.

Ponente: Dona M.2 Antonia Lallana Dupla.

Voz: Expulsion de ciudadano de Moldavia: ausencia de
arraigo familiar y econémico.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente, quien se encuentra de forma ilegal en Espana, sin
domicilio conocido, y al que no le consta arraigo alguno, ni
familiar, ni econémico. A ello se le une que no ha declarado
su entrada y que no consta que haya llevado gestion alguna

tendente a su regularizacion.

«La sentencia objeto de apelacién desestimo el re-
curso contencioso-administrativo en su dia inter-
puesto por D. Ramén, nacional de Moldavia, frente a
la Resolucién de fecha 1 de octubre de 2007 dictada
por el Subdelegado del Gobierno en Salamanca, por
la que se acordaba imponer a la parte recurrente la
sancién de expulsién del territorio nacional, (...) con
prohibicién de entrada por espacio de tres anos,
prohibicion extendida al espacio Schengen, decla-
rando que la resolucién impugnada era conforme y
ajustada a Derecho, por entender, en esencia, que el
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demandante, no ha efectuado la obligatoria decla-
racion de entrada en territorio nacional, no dispone
de visado de transito, no habiendo tratado de regu-
larizar su situacién en Espana en ningin momento,
lo que permite concluir que se hallaba residiendo
en Espana de forma irregular, correspondiendo al
recurrente la carga de probar, lo que no ha realiza-
do, que su estancia en Espana, habia sido inferior
a 90 dias; y en relacion con el alegato de falta de
proporcionalidad en la imposicién de la sancion
de expulsion, con cita de la STS de 9 de marzo de
2007, que consta acreditado en el expediente admi-
nistrativo y constituye motivacion suficiente en la
resoluciéon sancionadora para estimar justificada
la imposicion de la sancién de expulsiéon en lugar
de la de multa que desde su entrada en territorio
Schengen el actor no ha tratado de regularizar su
situacion en Espana, lo que pone de manifiesto que
no ha existido una voluntad de legalizar su situa-
cién en momento alguno, no tiene domicilio cono-
cido, ni acredita ningin tipo de arraigo ni familiar
ni sociolaboral, ni la tenencia de medios econémi-
cos conocidos y suficientes para su sustento, por lo
que, con base en el criterio subjetivo de valorar la
culpabilidad del infractor, la eleccién de la expul-
sién deviene proporcionada y conforme a Derecho
toda vez que el hecho constitutivo de la infraccion
grave, estancia irregular en Espafa sin autorizacion
administrativa de transito, estancia o residencia en
Espana, denota un plus de antijuridicidad en la con-
ducta del recurrente. Destacando que la sancion de
expulsion se ha impuesto con la prohibicion de en-
trada en territorio Schengen por el periodo de tres
anos, que por otro lado es el minimo previsto en el
articulo 51.1de la LO 4/2000.

D. Ramon alega en apelacién que reside y trabaja
en Portugal, que viajo a Espana para trabajar en
Zaragoza con la empresa portuguesa para la que
viene trabajando y al regresar a Portugal es cuando
fue devuelto a las autoridades espafiolas en virtud
del acuerdo de readmisiéon Hispano-Luso, por lo
que no ha cometido la infraccién tipificada en el ar-
ticulo 53.a) dela LO 4/2000, y al no ser de aplicacién
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el mencionado articulo en el momento que se incoa
el expediente resulté improcedente seguir el proce-
dimiento por los tramites del preferente, debiendo
ser transformado en ordinario. Que el 28 de julio
viajé a Moldavia para regularizar su situacion y
poder trabajar con todos los permisos en Portugal,
donde lleva tiempo residiendo resultando injusto
la expulsion del territorio del actor y prohibicion
de entrada en territorio Schengen cuando tenia
previsto regresar inmediatamente a su pais para re-
gularizar su situacion y poder trabajar legalmente.
Finalmente da por reproducidos sus alegatos sobre
vulneracién del principio de proporcionalidad y
falta de motivacion en la resolucién de expulsion,
no siendo de recibo que dicho defecto se subsane
en la sentencia.

(..) Sobre la proporcionalidad de la concreta san-
cion impuesta expone que nada se acredita sobre
la situacion alegada por el apelante, y que consta
claramente en el expediente que el recurrente se
encontraba en situacion ilegal y que son elementos
que refuerzan la imposicion de la sancién de expul-
sion, aparte de la permanencia ilegal en Espania, que
se encuentra sin domicilio conocido, la no constan-
cia de arraigo alguno, especialmente familiar, ni la
tenencia de medios econémicos conocidos y su-
ficientes para su sustento, no habiendo declarado
su entrada ni constando que haya llevado a cabo
gestion alguna tendente a su regularizacion; todas
estas circunstancias son elementos suficientes para
motivar la imposicién de la sancion de expulsion;
y que la infraccion cometida es continuada, por lo
que ha de optarse por la sanciéon mas adecuada para
poner fin, hacer cesar o minimizar los efectos de la
infraccion, siendo por ello la mds adecuada la san-
cion de expulsion.

()

Pues bien, esto dltimo es lo que ocurre en el pre-
sente caso en que a la permanencia ilegal en Espana
del actor se une la circunstancia (...) de que no sélo
se encontraba irregularmente en Espaia, sino que
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habia incumplido su obligacién de declarar su en-
trada en Espana, carecia de domicilio conocido, de
arraigo y de medios de vida, debiendo significarse
que el arraigo de tipo familiar, social o econémico,
y latenencia o no de medios adecuados de vida, que
habran de ser suficientes, regulares y permanentes,
o al menos no esporadicos, y que deberdn cubrir el
sustento del extranjero y, en su caso, de las perso-
nas a su cargo, deben ser probados por el extranje-
ro, lo que aqui no ha ocurrido, recordandose que en
la actualidad el concepto juridico indeterminado
de arraigo puede complementarse con el contenido
en el articulo 45.2 del Real Decreto 2393/2004, de
30 de diciembre, (...) sobre arraigo laboral -relacién
laboral no inferior a un ano-, familiar —vinculos
familiares con otros extranjeros residentes, enten-
diéndose como tales los referidos exclusivamente
a los conyuges, ascendientes y descendientes en
linea directa— o social —-informe de insercién social
emitido por el Ayuntamiento en el que tenga su do-
micilio habitual, y en el que se haga constar el tiem-
po de permanencia del interesado en su domicilio,
los medios de vida con los que cuente, su grado de
conocimiento de las lenguas que se utilicen, la in-
sercion en las redes sociales de su entorno, los pro-
gramas de insercién sociolaboral de instituciones
publicas o privadas en los que haya participado y
cuantos otros extremos puedan servir para deter-
minar su grado de arraigo-, sin que sea suficiente a
los efectos de apreciar el arraigo el mero empadro-
namiento en un municipio del territorio espanol
(STS de 27 de mayo de 2008).

En fin, la permanencia ilegal y estos hechos que
constan en el expediente administrativo y en la
resolucién impugnada son motivacion suficien-
te para justificar la imposiciéon de la sanciéon de
expulsiéon y no la de multa, de forma que ni la
Administracién ha desconocido el principio de pro-
porcionalidad ni ha dejado de exponer las razones
por las que expulsé al actor del territorio nacional;
y sin que proceda la modificacion de la prohibicion
de entrada en Espana y en los paises firmantes del
Convenio de Schengen impuesta por un periodo de

tres anos, pues es la minima que prevé el articulo
58.1 de la Ley Orgdanica 4/2000».

Tribunal: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Leon.

Fecha: 11 de noviembre de 2009.

Recurso de Apelacion: 437/2009.

Ponente: Dona M.2 Antonia Lallana Dupla.

Voz: Expulsion de nacional de Nigeria: ausencia de arraigo
familiar, laboral y social. Inexistencia de medios econémi-
cos suficientes.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la re-
currente, al carecer de cualquier tipo de documentacién
que ampare su estancia regular en este pais sin que conste
que haya intentado regularizar su situacion; ha quedado
acreditado que ha incumplido con su obligacién de decla-
rar la entrada en Espafia, que carece de domicilio conocido
en este pais, no acredita tampoco que tenga un domicilio
o residencia en Portugal, ni prueba la tenencia de medios
econdmicos que le permitan su sustento ni ningun tipo de
arraigo familiar, laboral y social que pudiera justificar su

permanencia en Espana.

«(..), partiendo de que la parte apelante no discute la
existencia de la infraccion, se indica expresamente
en la sentencia apelada que consta en la resolucion
recurrida como motivacién de la imposicioén de la
sancioén de expulsion que la demandante, nacional
de Nigeria, se encuentra ilegalmente en Espana al
carecer de cualquier tipo de documentacion que
ampare su estancia regular en este pais sin que
conste que haya intentado regularizar su situacion,
segln se deduce de la base de datos informatizada
de la Direccion General de la Policia; se trata de una
persona indocumentada que ha incumplido con su
obligacion de declarar la entrada en Espana, que ca-
rece de domicilio conocido en este pais, no acredita
tampoco que tenga un domicilio o residencia en
Portugal, ni prueba la tenencia de medios econémi-
cos que le permitan su sustento ni ningun tipo de
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arraigo familiar, laboral y social que pudiera justifi-
car su permanencia en Espana.

Ha de considerarse por consiguiente proporciona-
da la sancion de expulsion impuesta, lo que se indi-
ca vistas las circunstancias concurrentes en el caso
enjuiciado, que revelan una especial culpabilidad
de la actora, y relevancia de la infraccién cometida,
tal y como se especifica y se recoge en la sentencia
apelada.

(..) en el presente caso en que a la permanencia ile-
gal de la actora en Espana se une la circunstancia
de que no sélo se encontraba irregularmente en
Espana, sino que esta indocumentada, carece de
domicilio en Espana, no ha hecho declaracién de
entrada en territorio espanol y se desconoce cuan-
do y por dénde entré en el mismo, no acredita que
cuente con medios de vida suficientes para su sus-
tento, asi como su falta de arraigo en Espaiia ya sea
familiar o sociolaboral.

La permanencia ilegal y estos hechos que constan
en el expediente administrativo son motivacion
suficiente para justificar la imposicion de la san-
cion de expulsién y no la de multa, de forma que la
Administracién no ha desconocido el principio de
proporcionalidad al acordar la expulsion de la acto-
ra del territorio nacional.

En consecuencia, se encuentra suficientemente
motivada en la resolucién impugnada, y justificado
con los datos obrantes en el expediente, conforme
a los criterios de proporcionalidad previstos en el
articulo 55.3 de la Ley Organica 4/2000, la adopcién
frentealaactoradelasancion de expulsionimpues-
ta ala misma; y sin que proceda la modificacion de
la prohibicién de entrada en Espaiia y en los paises
firmantes del Convenio de Schengen impuesta por
un periodo de tres afios, pues es la minima que pre-
vé el articulo 58.1 de la Ley Orgdnica 4/2000.
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Lo anterior conduce a la desestimacion del recurso
de apelacién y a la confirmacién de la sentencia de
instancia».

DERECHO AL TRABAJO

PILAR CHARRO BAENA
Profesora TU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.
Fecha: 14 de julio de 2009.

Recurso: Recurso de suplicacion 2819/2009.

Ponente: D. Ignacio M.2 Palos Peharroya.

Voz: Extranjero que carece de autorizacién de trabajo.

Despido verbal: carga de la prueba.

Resumen: «CUARTO. En el siguiente motivo del re-
curso, encaminado al examen del derecho aplicado,
denuncia la empresa la infraccién del articulo 56.1
del Estatuto de los Trabajadores, en relacion con los
articulos 54 y 55 del mismo texto legal, asi como la
inaplicacién del articulo 49.1.d), por no existir prue-
ba alguna, no solo de la pretendida relacion laboral,
sino tampoco de que existiera un despido verbal
por parte de Restaurante El Bierzo S.L. el 30 de di-
ciembre de 2007.

()

Tampoco ha de prosperar la segunda denuncia ju-
ridica que se basa en la inexistencia de prueba del
supuesto despido verbal de 25 de junio de 2008 ale-
gado por la actora en su demanda. La sentencia de
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esta Sala de 24 de enero de 2007 recuerda que tan-
to la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la
doctrina de Tribunales Superiores de Justicia, han
venido senalando, que incumbe a la parte deman-
dante la carga de la prueba del hecho del despido,
por ser tal hecho constitutivo de su pretension, en
aplicacion del principio recogido en el articulo 1214
del Codigo, hoy sustituido por el articulo 217.2 de la
Ley 1/2000, conforme al cual, corresponde al de-
mandante la carga de probar la certeza de los hechos
de los que ordinariamente se desprenda, segun las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico
correspondiente a las pretensiones de la demanda.
La Sentencia de esta Sala de 7 de marzo de 2003, ya
tuvo ocasion de recordar, con cita de una anterior
de 11 de febrero del propio ano que “El principio so-
bre carga de la prueba contenido en el articulo 1214
del Cédigo Civil ha sido interpretado, por la mas
reciente doctrina, en el sentido de que cada parte
ha de acreditar los presupuestos basicos de la nor-
ma cuya aplicacién invoca. Sin embargo, siendo asi
que las normas sobre carga de la prueba tienen un
caracter subsidiario para cuando hay falta de prue-
ba y el principio de buena fe que ha de darse en la
relacién procesal, una doctrina jurisprudencial de
antiguos, matizo el principio en el sentido de impo-
ner la carga de probar en razén a la proximidad real
de las partes a las fuentes de prueba, en este sentido
las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de abril
de 1983, 16 de diciembre de 1985 y 11 de noviembre
de 1986, entre otras, senalaban como el principio del
articulo 1214 del Cédigo Civil se modera atendiendo
a la posicion de las partes en el proceso y a la afir-
macién o negacion por ellas de situaciones facticas
relevantes en su desarrollo, en relaciéon con su po-
sicion real a las fuentes de la prueba, con la mayor
o menor dificultad de acreditar los hechos y con la
calificacién de hechos constitutivos, impeditivos o
extintivos de la relacion juridica en el debate, fle-
xibilizando asi dicho principio que no puede acep-
tarse en términos absolutos, y aceptando, en ciertas
circunstancias la inversion de la carga de la prueba.
Esta doctrina, por lo demads ya consagrada, adquie-
re nueva fuerza con el mandato constitucional de

colaboracion con la Administracion de Justicia del
articulo 118 de la Carta Magna y la labor impuesta
a los dérganos judiciales, por el articulo 75 de la Ley
Procesal, en orden a rechazar las conductas contra-
rias a los principios constitucionales o las leyes para
el equilibrio procesal y la tutela judicial.

Por lo expuesto, habra de ponderarse en cada caso
la diligencia que, en orden a la acreditacion de los
hechos, haya tenido cada una de las partes, sin ol-
vidar que, en el proceso laboral, sigue imperando
el principio dispositivo, y, asimismo, valorar la po-
sibilidad real y facilidad en cuanto a la acreditaciéon
de hechos”;

Asimismo, se recordaba, también la Sentencia de
esta propia Sala de 17 de enero en la que razonaba
que si el despido que ha de enjuiciarse es verbal,
ello implica la necesidad de suavizar las exigencias
de la carga de la prueba al trabajador, pues la exi-
gencia de una prueba plena introduciria un serio
desequilibrio porque la mera negativa del empre-
sario a aceptar el despido desbarataria toda posibi-
lidad de amparo legal, debiendo atenderse por ello
a otros actos coetdneos y posteriores de las partes.

La posterior sentencia de la Sala de 2 de julio de
2008 ante las dificultades probatorias que pueden
surgir sobre el hecho del despido entiende que el
despido verbal puede acreditarse, y asi se viene ad-
mitiendo reiteradamente, de diversas formas, por
ejemplo acudiendo el trabajador tras ser despedido
al centro de trabajo acompanado de testigos, o en-
viando un telegrama inmediatamente después del
despido para que la empresa se pronuncie sobre si
mantiene la decision del despido verbal, forzando
de estas maneras la confirmacién del acto del des-
pido que tuvo lugar sin presencia de testigos y posi-
bilitando asi su demostracion en juicio.

En definitiva, se precisa una reaccién clara e inme-
diata del trabajador en contra del despido verbal,
no bastando el hecho de la presentacién de la pape-
leta de conciliacién en plazo para presumir que es
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cierta la alegacién de que ha sido despedido verbal-
mente, pues de igual forma ha podido ocurrir que
el trabajador que ha desistido de la relacién laboral
intente después ocultar ese hecho y presentar la si-
tuacién como un despido.

En el presente caso nos encontramos con que la ac-
tora venia prestando servicios para la empresa de-
mandada de forma irregular sin hallarse de alta en
la Seguridad Social y que el mismo dia que alega fue
despedida remitié un telegrama a la empresa en el
local donde prestaba sus servicios, solicitando su
readmision inmediata o carta de despido, sin que tal
telegrama pudiera ser entregado, pese a ser la direc-
cion correcta, porque, segun el servicio de Correos,
el destinatario marché sin dejar senas, ante lo cual
remiti6 telegrama con el mismo contenido y diri-
gido a D. Cecilio en el mismo domicilio de c/..., .. y
entre paréntesis Restaurante La Bona Tapa, recibido
el 2 de julio de 2008 y que no fue contestado. Es de-
cir, la trabajadora reaccioné inmediatamente ante
el despido que alegaba el mismo dia, manifestando
de esta forma su voluntad de conservar el puesto de
trabajo, sin que la empresa diera respuesta alguna a
la peticion de la trabajadora, lo cual lleva a la Sala a
concluir que no se produjo una dimision, que es la
causa de extincién de la relacién laboral prevista en
el articulo 49.1.d), cuya infraccién denuncia la em-
presa, sino un despido verbal, que al no reunir los
requisitos formales del articulo 55.1 del ET, ha sido
calificado correctamente como improcedente».

*AK

NOTA: Una trabajadora de nacionalidad colombia-
na prestd servicios durante algo mds de un ano
como camarera en un restaurante, sin haber forma-
lizado contrato de trabajo ni haber sido dada de alta
en Seguridad Social. En un momento determinado,
la empresa le comunica verbalmente que prescinde
de sus servicios; ésta, el mismo dia, envia un tele-
grama a la empresa en el que le solicitaba bien la
readmision inmediata, bien la entrega de una carta
de despido. Sin embargo, dicho telegrama no pudo
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ser entregado porque, segun el servicio de Correos,
“el destinatario marcho sin dejar senas”. La trabaja-
dora envia de nuevo otro telegrama con el mismo
contenido al Administrador del restaurante, que no
fue contestado.

Presentada demanda por despido, el Juzgado de
lo Social nim. 3 de Barcelona dicta Sentencia el 17
de octubre de 2008 en la que declara la improce-
dencia del despido y condena a la empresa a que
indemnice a la trabajadora, sin posibilidad de op-
cién por la readmision, y al pago de los salarios de
tramitacion. Contra dicha sentencia, la empresa
anuncia recurso de suplicacién, que formalizé en
plazo, dictando el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna Sentencia el 14 de julio de 2009, cuyo fa-
llo ahora se comenta.

La cuestion de fondo no es otra que determinar
a quién incumbe la carga de la prueba del hecho
del despido, cuando éste es verbal. Tratandose de
un trabajador extranjero que presta servicios por
cuenta ajena sin la preceptiva autorizaciéon admi-
nistrativa, lo probable es que la decision empresa-
rial extintiva del contrato de trabajo se lleve a cabo
verbalmente, y la ausencia de comunicacioén escri-
ta, o carta de despido, genera problemas acerca de
la acreditacion del despido. En estos casos, se tra-
taria de determinar sobre quién recae la carga de la
prueba de la decision extintiva.

Aplicando las reglas generales de la carga probato-
ria, habria de corresponderle al trabajador probar
los hechos constitutivos de su pretension. La regla
contenida en el 1214 del CC (hoy en el 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) se traduce en que la ausencia
de prueba perjudica a quien correspondié probar
un hecho y no lo hizo. Sin embargo, existe doctri-
na jurisprudencial, que el TS] de Cataluna recuerda,
que alude a los matices a que ha de someterse tal
regla en funcién de las facilidades que tengan las
partes para acreditar los hechos alegados. A ello
se une alguna opinion doctrinal (MARIN CORREA,
en “La prueba de la existencia del despido verbal”,
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Actualidad Laboral 9/2002), que sostiene que des-
de que el articulo 105 de la Ley de Procedimiento
Laboral alter6 el orden de las alegaciones, prueba y
conclusiones en el proceso de despido, la carga pro-
cesal también se debe ver afectada.

Sea como fuere, la Sentencia que ahora se comenta
reitera doctrina de la propia Sala, en cuya virtud, si
el trabajador no logra acreditar el despido median-
te la correspondiente carta o comunicacion, podra
deducirse de otros hechos coetaneos o posteriores,
provenientes tanto del trabajador como del empre-
sario. En particular, en el caso del trabajador, de su
actitud procesal impugnatoria de la supuesta de-
cision empresarial. En el presente caso, la trabaja-
dora, el mismo dia que alega fue despedida, envia
un telegrama a la empresa solicitando que se le
readmita o que se le remita una carta de despido.
Por ello, a juicio del Tribunal, hay una reaccién in-
mediata de la trabajadora ante el despido que alega,
manifestando su voluntad de conservar el puesto
de trabajo que conducen a negar la concurrencia de
la voluntad dimisoria.

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon/
Burgos.

Fecha: 7 de octubre de 2009.

Recurso: Recurso de suplicacion 584/2009.

Ponente: D. Santiago Ezequiel Marqué Ferrero.

Voz: Renovacion de la autorizacién administrativa para
trabajo: suspension de la ejecucion de la resolucién. Pres-

tacién por desempleo: procedencia.

Resumen: «TERCERO. Con amparo procesal en la
letra c) del articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral se alega por la parte recurrente que la sen-
tencia de instancia ha aplicado indebidamente el
articulo 203 de la Ley General de la Seguridad Social
y ello porque, sigue alegando la parte recurrente,
no pueden acceder a la prestacion por desempleo

quienes carecen de permiso de trabajo y residencia
en Espana.

Siendo por lo tanto la referida causa la unica ale-
gada por la parte recurrente a ella exclusivamente
debemos de responder.

El articulo 203.1 de la Ley General de la Seguridad
Social sefala “1. El presente titulo tiene por objeto
regular la proteccion de la contingencia de desem-
pleo en que se encuentren quienes, pudiendo y
queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean redu-
cida su jornada ordinaria de trabajo, en los térmi-
nos previstos en el articulo 208 de la presente ley”.

Con caracter previo debemos de senialar que esta
Sala de lo Social no desconoce la doctrina de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo fijada entre otras en
Sentencia de fecha 12 de noviembre de 2008 en la
que entre otros extremos se sefala “El articulo 203.1
de la LGSS solo otorga el derecho al desempleo a
quienes ‘pudiendo y queriendo trabajar’ pierden
el empleo; y los extranjeros no residentes, aunque
quieran, no pueden trabajar legalmente puesto que
no pueden obtener la pertinente autorizacién ad-
ministrativa para ello, ya que ésta, de acuerdo con
las previsiones de la LOEx solo se concede bien a
extranjeros ya residentes en Espania, bien a quienes
llegan a ella provistos del permiso de residencia y
trabajo que se otorga en los paises de origen a quie-
nes integran el contingente anual.

De otra parte el articulo 207.c) de la LGSS exige
como requisito inexcusable, para tener derecho a
desempleo: ‘acreditar disponibilidad para buscar
activamente empleo y para aceptar colocacion ade-
cuada a través de la suscripcion del compromiso de
actividad al que se refiere el articulo 231 LGSS’. Y es
claro que, el actor, dada su situacién de irregulari-
dad y mientras ésta persista, no puede suscribir di-
cho compromiso, que es obligaciéon que le impone
el articulo 231.1.h) de la LGSS, y que comporta, segiin
el nimero 2 del mismo articulo, numerosas obliga-
ciones, y concretamente, entre ellas las requeridas
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por el articulo 207 de busqueda activa de empleo y
de aceptacion de colocaciéon adecuada, que el ex-
tranjero irregular no puede atender puesto que no
puede realizar ninguna actividad laboral”.

Ahora bien el supuesto enjuiciado no es el caso
planteado en la citada sentencia puesto que la si-
tuacion del trabajador recurrido no es irregular des-
de el momento que el Auto dictado por el Juzgado
de lo Contencioso Administrativo nim. 1 de Burgos
suspende la salida obligatoria del territorio espafiol
del trabajador D. Hipélito autorizandole para traba-
jar en Espana, por lo que estando en situacion legal,
si los demas requisitos se cumplen, lo que no se ha
cuestionado, el trabajador tendrd derecho a percibir
la prestacion por desempleo durante el tiempo que
concurran los requisitos legales para disfrutarla.

Al haberlo entendido asi el Magistrado de instancia
procede a la desestimacion del recurso y confirmar
la sentencia recurrida».

FAK

NOTA: Como queda reflejado en la Sentencia que
ahora se comenta, un suibdito ecuatoriano ha pres-
tado servicios por cuenta ajena desde el afio 2005y
completado 1.345 dias de cotizacion a la contingen-
cia de desempleo hasta el 1de enero de 2009. Dicho
trabajador solicita la renovacion de la autorizacion
administrativa para trabajo, que es denegada por
resolucion gubernativa de 5 de noviembre de 2007,
resoluciéon que es recurrida en via jurisdiccional,
estando pendiente de resolucion. El trabajador
extranjero pierde el trabajo el 31 de diciembre de
2008, por lo que solicita la prestacion por desem-
pleo, que es denegada por resolucién de 16 de mar-
zo de 2009. Desestimada la reclamacion previa por
resolucion expresa de 31 de marzo de 2009, inter-
pone demanda ante el Juzgado de lo Social nim. 1
de Burgos, dictando sentencia con fecha 14 de julio
de 2009, que estima la demanda sobre prestacion
por desempleo. Contra dicha Sentencia, interpuso
recurso de Suplicacién el INEM, siendo impugna-
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do de contrario. Las STS] Castilla-Ledn, Burgos con
fecha 7 de octubre de 2009 desestima el recurso y
confirma la sentencia recurrida.

Como se sabe, la STS, unificacion de doctrina, de
18 de marzo de 2008 (recurso 800/2007) declard
que el extranjero que carece de autorizacion de re-
sidencia y trabajo no tiene derecho a la prestacion
contributiva por desempleo (véase, D. CARRASCOSA
BERMEJO y P. CHARRO BAENA, “El derecho a la
prestacion contributiva por desempleo de los ex-
tranjeros en situacion irregular. A propésito de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de
2008”, en el nimero 18 de esta Revista, pp. 235 y
ss.). La presente Sentencia no desconoce la doctri-
na unificada citada, pues reproduce algin parrafo
de su fundamentacién juridica. Precisamente so-
bre la base de dicha doctrina, considera el Tribunal
Superior de Justicia que en el presente caso no le es
de aplicacion, ya que el trabajador extranjero no
se encuentra en situacion irregular, desde el mo-
mento en que el Auto dictado por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nim. 1 de Burgos, que
conoce del recurso contra la resoluciéon gubernativa
denegatoria de la renovacion de la autorizacion de
trabajo, suspende la salida obligatoria del territorio
espariol y le autoriza para trabajar en Espana. Y si el
trabajador se encuentra en situaciéon administrati-
varegular, de cumplirse los demas requisitos que la
Ley General de Seguridad Social exige para la obten-
cién de la prestaciéon por desempleo (en particular,
el articulo 207 de la LGSS establece que para tener
derecho a las prestaciones por desempleo las per-
sonas comprendidas en el articulo 205 de la LGSS
deberan reunir, entre otros, los requisitos de estar
afiliadas a la Seguridad Social y en situacién de alta,
tener cubierto el periodo minimo de cotizaciones y
acreditar la disponibilidad para buscar activamen-
te empleo y colocacién adecuada), “tendra derecho
a percibir la prestacion por desempleo durante el
tiempo que concurran los requisitos legales para
disfrutarla”.
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Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.
Fecha: 13 de marzo 2009.

Recurso: Recurso de suplicacion 430/2006.

Ponente: D. José Luis Escudero Alonso.

Voz: Extranjero que carece de autorizacién de trabajo.

Accion declarativa de derecho.

Resumen: «PRIMERO. Por la empresa demandada
en los presentes autos, Jordi Orra Galdeano, se in-
terpone recurso de suplicacion contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social que, estimando
la pretension formulada por el demandante, Don
Rodrigo, subdito extranjero sin permiso de trabajo,
declaré que habia existido relacién laboral entre
las partes en el periodo comprendido entre los dias
6 de mayo de 2005 hasta el dia 18 de 2006, con la
obligacion de la empresa de estar y pasar por dicha
declaracion. El recurso de suplicacién interpuesto
por la empresa ha sido impugnado por el trabaja-
dor Sr. Rodrigo en solicitud de que se confirme la
sentencia recurrida.

SEGUNDO: Como primer motivo de recurso, formu-
lado al amparo del apartado b) del articulo 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral, por la empresa recu-
rrente se solicita la ampliacion del hecho declarado
probado quinto de la sentencia recurrida, para que
se anada un parrafo en que se diga: “Asimismo el
actor D. Rodrigo fue despedido en fecha 18 de junio
de 2006, sin haber accionado ante el meritado des-
pido y denunciando estos hechos ante los Mossos
D’Esquadra de Sant Celoni, cursando éstos atestado
ante el Juzgado de Instruccion nim. 1 de Granollers
con el nim. de previas 2506/2006, las cuales fue-
ron archivadas por tratarse de un tema que debe di-
lucidarse ante la Autoridad Laboral”, lo que funda-
menta en la prueba documental obrante en autos,
siendo lo realmente importante si la existencia de
relacion laboral entre dos partes ha de hacer decla-
rada por la Autoridad Administrativa Laboral o por
el Juzgado de lo Social, inico competente al efecto
de acuerdo con lo establecido en el articulo 9.5 de
la Ley Organica del Poder Judicial y el articulo 2 de
la Ley de Procedimiento Laboral. Por todo lo ante-

riormente expuesto procede la estimacion de este
concreto motivo de recurso, cuyo contenido ya esta
subyacente en autos, todo ello sin perjuicio de que
pueda resultar intrascendente respecto de la sen-
tencia que se dicta por esta Sala de lo Social.

TERCERO: Como siguiente motivo de recurso, for-
mulado al amparo del apartado a) del articulo 191
de la Ley de Procedimiento Laboral, por la empresa
recurrente se solicita la declaracién de nulidad de la
sentencia recurrida y de todo el proceso, por haber
incumplido lo establecido en los articulos 97.2 de
la LPL, 209 y 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
24 de la Constitucioén, y 240 de la Ley Organica del
Poder Judicial al existir falta de accién por parte del
demandante, denuncia que se vuelve a repetir al
amparo del apartado c) del propio articulo 191 de la
LPL, con denuncia de sus articulos 17.1, 80.1.c) y d),
24.1 de la Constitucion, con cita de la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 1999, dictada en un caso casi idéntico
al de autos.

Al objeto de resolver el presente recurso de supli-
cacion esta Sala parte del contenido de los hechos
declarados probados de la sentencia recurrida, que
se dan aqui por reproducidos integramente a todos
los efectos, junto con el que ha sido admitido even-
tualmente en el anterior fundamento de derecho, de
los que resultan de mayor interés los siguientes: 1)
que el actor Sr. Rodrigo presté servicios para la em-
presa demandada como trabajador por cuenta ajena
y dependientemente en el periodo 6 de mayo 2005
hasta el 18 de junio de 2006, percibiendo un salario
de 700 Euros mensuales con prorrata de pagas ex-
traordinarias, siendo aplicable el convenio colectivo
agropecuario de Catalufia; 2) que el demandado Sr.
José Maria era titular de la explotacién agraria sita
en Can Pla de Fogars de Monclus (Barcelona), habien-
do causa alta como empresario en el sistema de la se-
guridad social en fecha 1 de mayo de 2005, habiendo
solicitado ante la Oficina de Extranjeros permiso de
residencia y trabajo a favor del actor, sin que consta
que existiera resoluciéon administrativa, solicitando
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nueva peticién en fecha 2 de noviembre de 2005 que
fue resuelta desfavorablemente por resolucion ad-
ministrativa de fecha 19 de julio de 2006, habiendo
cesado la prestacion de servicios por despido el dia 18
de junio de 2006, y no habiendo iniciado actuacion
la Inspeccion de Trabajo ante la denuncia del traba-
jador en fecha 19 de octubre de 2006 por carecer la
empresa de trabajadores en ese momento.

De todo lo actuado y del contenido del recurso de su-
plicacién interpuesto por la empresa se deduce que
ésta en ningin momento niega que haya existido la
relacién laboral cuya declaracion judicial se pretende
durante el periodo 6 de mayo de 2005 al 18 de junio
de 2006, ni tampoco que haya tenido la condicion
de empresario del demandante con los derechos y
obligaciones que le atribuye la legislacion laboral y
mads concretamente la Ley de Extranjeria 4/2000, de
11 de enero, modificada por la Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre, cuyo articulo 36.1 establece que:
“La carencia de la correspondiente autorizacion por
parte del empleador, sin perjuicio de las responsabi-
lidades a las que dé lugar, no invalidara el contrato
de trabajo respecto de los derechos del trabajador
extranjero”, sino que lo Unico que alega es que no
puede dictarse una sentencia por un Juzgado de lo
Social que declare la existencia de tal relacién labo-
ral por carecer el actor de accion, dado que la posible
demanda por despido que pudo haber interpuesto
en su momento habia caducado, no teniendo el tra-
bajador un interés actual en el asunto.

A este respecto, y conociendo la Sala el contenido
de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de no-
viembre de 1999, cabe decir que la unica jurisdic-
cion competente para declarar si hubo o no relacion
laboral entre las partes es este orden social de la
jurisdiccién de acuerdo con lo establecido en los ya
citados articulos 9.5 de la LOP] y 2 de la LPL, por lo
que la negativa a que el Sr. Rodrigo tenga acceso al
proceso hubiera ido frontalmente en contra de su
derecho a la tutela judicial efectiva reconocida en el
articulo 24 de la Constitucion, sin que el hecho de
no haber interpuesto en su momento demanda por
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despido en el plazo de los 20 dias hdbiles de caduci-
dad que establece el articulo 59 del Estatuto de los
Trabajadores tenga otra consecuencia que la no per-
cepcion de la indemnizacion correspondiente a car-
go de la empresa aqui demandada, pero estando en
plazo todavia cuando se dict6 la sentencia recurrida
el dia 9 de mayo de 2007 de reclamar la liquidacion
por cese devengada el dia 18 de junio de 2006 (parte
proporcional de las vacaciones no disfrutadas), re-
clamar posibles prestaciones de desempleo a cargo
exclusivo de la empresa sin la garantia del sistema
publico de Seguridad Social, formular nueva de-
nuncia ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social a fin de que por la empresa se le dé de alta
y cotice por el periodo 6 de mayo de 2005 hasta el
18 de junio de 2006, para que la Autoridad Laboral
imponga las sanciones a que haya lugar por incum-
plimiento de la Ley de Infracciones y Sanciones en
el Orden Social (RCL 2000, 1804, 2136) (LISOS), o a
que el trabajador tenga mds posibilidades de ob-
tener futuros permisos de trabajo y residencia, de
acuerdo con la legislacion especifica en la materia,
etc.,, de manera que la postura de impedirle esta ac-
cion judicial, ademas de ir en contra de su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, favorece de
forma desorbitada a quien ha incumplido la legis-
lacién social hasta ponerle en una situaciéon de im-
punidad, debiéndose tener en cuenta que el propio
Tribunal Supremo admite la existencia de acciones
meramente declarativas como sefialé en su senten-
cia de 22 de noviembre de 2000, recaida en el RCUD
1368/2000, relativa a un caso en que a posteriori se
pide que se declare si una huelga fue o no ilegal, en
que se dice: “Este motivo de recurso tampoco me-
rece prosperar, sin que sea necesario traer aqui a
colacién toda la doctrina de esta Sala y del Tribunal
Constitucional en relacion con la admisibilidad o no
de las acciones meramente declarativas o declara-
tivas puras, respecto de las cuales constituye en la
actualidad doctrina consolidada que tales acciones
son admisibles en cuanto en si mismas encierren
un interés actual digno de proteccién, pues halla
por encima de toda duda que la accién con la que
lo que se pretende es la declaracién como ilegal de
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una huelga encierra en si misma ese interés actual
digno de tutela que aquella jurisprudencia exige,
cual esta Sala ha tenido ya ocasion de reconocer en
reiteradas ocasiones, como puede apreciarse en las
SSTS de 5 de octubre de 1998 (recurso 254/1998) y 17
de diciembre de 1999 (recurso 3163/1998), dictadas
ambas precisamente en relacion con pretensiones
de ilegalidad de sendos conflictos de huelga, pues
en tales situaciones ha de admitirse, al decir de la
sentencia dltimamente citada ‘un interés legitimo...
en deshacer la incertidumbre juridica sobre la lici-
tud o ilicitud de las medidas de conflicto o practicas
huelguisticas que constituyen el objeto del proceso’,
teniendo en cuenta, anadiriamos aqui, no sélo los
efectos directos sino los efectos colaterales que una
declaracion de licitud o ilicitud de la huelga produ-
ce no solo en el ambito de las relaciones colectivas
entre los Sindicatos y Patronales aqui relacionados,
sino incluso en el de las relaciones individuales de
trabajo, lo que indudablemente se traduce en la
constatacion de un interés efectivo y actual justifi-
cativo de la aceptacion de tales acciones”.

En aplicacion de la doctrina jurisprudencial re-
ferenciada, siendo siempre la interpretacion que
ha de efectuarse de las leyes aquella que resulte
mads acorde con los derechos fundamentales de la
persona, como es en el caso de autos que el sefior
Rodrigo, extranjero sin permiso de trabajo ni resi-
dencia, obtenga una sentencia en la que se declare
por un 6rgano jurisdiccional del Estado que fue
trabajador de una determinada empresa durante
un cierto periodo de tiempo, procede que, previa la
desestimacion del presente recurso de suplicacion,
se confirme la sentencia recurrida».

*AK

NOTA: La admision de las acciones declarativas,
esto es, las que tienen como objeto resolver la fal-
ta de certeza sobre la «existencia, inexistencia o
modo de ser de una relacioén o situacién juridica»
en el proceso laboral siempre ha generado debate.
Si bien ahora no hay duda de que este tipo de accio-

nes son admisibles, debe existir un «interés digno
de tutela». Sera la concurrencia, o no, de dicho inte-
rés, lo que determine si existe legitimacién o, por el
contrario, falta de accion.

Y esto es lo que resuelve la interesante sentencia que
anteriormente se ha trascrito. El dia 16 de noviem-
bre de 2006 tuvo entrada en el Juzgado nim. 1 de
Granollers sobre reclamacién de derechos derivados
del contrato de trabajo, en la que el actor, alegando
los hechos y fundamentos de derecho que estimé
procedentes, terminaba suplicando que se dictara
sentencia en los términos de ésta. El mencionado
Juzgado dicté Sentencia el 9 de mayo de 2007, en
la que estimaba la demanda interpuesta y declara-
ba la existencia de relacion laboral entre las partes,
aun sin contar el trabajador con la preceptiva au-
torizacion administrativa de trabajo, desde el dia 6
de mayo de 2005 hasta el dia 18 de junio de 2006,
fecha en la que fue despedido el trabajador extran-
jero. Queda acreditado, asimismo, que el demandan-
do el dia 6 de mayo de 2005 cursé ante la Oficina de
Extranjeros una solicitud de autorizacién de residen-
cia y trabajo a favor de un subdito extranjero, ofre-
ciéndole el puesto de trabajo de peén agricola, aun-
que no consta resolucién administrativa al respecto.
Posteriormente, con fecha 22 de noviembre de 2005,
curs6é nuevamente una autorizacién administrativa
para trabajo también a su favor, que fue resuelta des-
favorablemente por resolucion administrativa de 19
de julio de 2006. En fecha 19 de octubre de 2006, el
actor interpuso una denuncia contra el demandado
ante la Inspeccién de Trabajo, quien le remitio meses
después un informe en el que se le manifestaba que
la empresa se encontraba de baja por carecer de tra-
bajadores desde el 1 de mayo de 2005, por lo que no
procedia actuacién inspectora al respecto.

El hecho de que el trabajador extranjero no inter-
pusiera demanda por despido en el plazo de los 20
dias habiles de caducidad que establece el articulo
59 del Estatuto de los Trabajadores, no excluye,
como bien senala la Sentencia del TS] de Cataluna
de 13 de marzo de 2009, que tenga un interés legiti-
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mo y digno de proteccién de obtener una sentencia
en la que un 6rgano jurisdiccional del Estado decla-
re que fue trabajador de una determinada empresa
y durante un cierto tiempo. Y ese interés legitimo
se ejemplifica certeramente por la Sentencia co-
mentada, sefialando que el trabajador extranjero
podrd reclamar la liquidacion de los haberes deven-
gados y no abonados a la extincién del contrato de
trabajo, como pudiera ser la parte proporcional de
vacaciones no disfrutadas, para lo que el articulo 59
del Estatuto de los Trabajadores dispone un plazo
de prescripcion de un ano; también podra reclamar
las prestaciones por desempleo a cargo exclusivo
de la empresa, tal y como afirm¢ la STS, unificacion
de doctrina, de 18 de marzo de 2008, respecto de
los extranjeros que carecen de la correspondiente
autorizacion de residencia y trabajo; del mismo
modo, denunciar de nuevo ante la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social para que la empresa le
dé de alta y cotice por el periodo en que queda acre-
ditado que el extranjero presto servicios a favor de
la empresa; finalmente, el trabajador de este modo
podrd acreditar la existencia de una relacién laboral
de al menos un ano, lo que le permitira obtener, en
su caso, una autorizacion de residencia excepcional
por arraigo laboral, que como se sabe, va acompa-
niada de autorizacion de trabajo [articulo 45.2.a) y 7
del vigente Reglamento de Extranjeria].

PERMISO DE TRABAJO

PILAR CHARRO BAENA
Profesora TU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén/
Burgos.

Fecha: 23 de octubre de 2009.

DERECHO DE EXTRANJERIA

Procedimiento: Recurso de apelacién 180/2009.
Ponente: Dha. Maria Begona Gonzalez Garcia.

Voz: Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena.

Antecedentes penales: procede la renovacién.

Resumen: «CUARTO. Se trata por tanto de enjui-
ciar, a la vista de los motivos de impugnacién, si
son conformes o no a derecho las resoluciones ad-
ministrativas impugnadas, asi como la sentencia
de instancia, cuando deniegan la renovacién de
la autorizacion de trabajo por cuenta ajena y resi-
dencia temporal, por aplicacion del articulo 54.9
del Reglamento de Extranjeria aprobado por RD
2393/2004, vigente a la fecha de los hechos.

La parte apelante esgrime que la sentencia de ins-
tancia no ha valorado correctamente y aplicado el
articulo 54.9 del RD 2393/2004 por cuanto se en-
cuentra en situacion de remisién condicional de la
pena, por lo que procede enjuiciar si es o no ajusta-
do a derecho denegar tal renovacion en aplicacién
del articulo 59.4 del Reglamento de Extranjeria con
el argumento de que el apelante tenia antecedentes
penales, al haber sido condenado por un delito con-
tra la salud publica.

Para ello es preciso recordar lo que al respecto dis-
pone el articulo 59.4 citado que dispone lo siguien-
te:

“Sera causa de denegacion de las solicitudes de re-
novacion, ademas del incumplimiento de algunos
de los requisitos previstos en este articulo, la concu-
rrencia de alguno de los supuestos de denegacion
previstos en esta seccion, excepto el recogido en el
apartado 1.b) del articulo anterior. Se valorard, en
funcién de las circunstancias de cada supuesto, la
posibilidad de renovar la autorizaciéon de residen-
cia y trabajo a los extranjeros que hubieran sido
condenados por la comisiéon de un delito y hayan
cumplido la condena, los que han sido indultados o
que se encuentren en la situacién de remisién con-
dicional de la pena”.
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Por otro lado, el articulo 53.1 del mismo Reglamento
dispone que:

“la autoridad competente denegara las autorizacio-
nes de residencia y trabajo por cuenta ajena en los
supuestos siguientes:

a) Cuando consten antecedentes penales del traba-
jador en Espana...

i) Cuando conste un informe gubernativo previo
desfavorable”.

Aplicando tales previsiones legales al caso de autos
y como ha precisado esta Sala en la sentencia de 7
de septiembre de 2007, nim. 386/2007, dictada en
el recurso 132/2007:

“De todo lo dicho resulta que cuando nos encon-
tramos ante un permiso o autorizacién inicial de
residencia y trabajo la tenencia de antecedentes pe-
nales determina que se deniega la misma, mientras
que en el caso de encontrarnos ante una renovacién
de la autorizacion de residencia y trabajo dicha nor-
mativa permite en el caso de existir antecedentes
penales valorar dicha condena en funcién de las
circunstancias del supuesto concreto, como exige
el articulo 31.4 de 1a LO 4/2000 y el articulo 54.9 del
RD 2393/2004.

Y en el caso de autos como quiera que nos encontra-
mos ante una renovacion del permiso de residen-
cia temporal que con anterioridad se ha concedido
de forma previa, es por lo que la Sala concluye que
en el presente caso se trata de valorar si pese a la
concurrencia de mencionado antecedente penal,
las circunstancias que concurren en el presente su-
puesto habilitan para conceder la autorizacion soli-
citada. Y la Sala, en contra del criterio acogido por la
sentencia de instancia y por las resoluciones admi-
nistrativas recurridas, considera que en el presente
caso se dan esas circunstancias que pese al citado
antecedente, aconsejan conceder la renovacion del
permiso de trabajo y residencia solicitados.

Y si se examina la jurisprudencia de esta Sala po-
demos concluir que no se han establecido reglas
generales, sino que ha de estarse a cada caso en
concreto para apreciando todas las circunstancias
que concurran en cada supuesto, determinar si la
existencia de antecedentes penales determina o no
la denegacion de la renovacion.

Y en este caso pese a ser cierto el citado antecedente
penal, por los hechos, las penas y las consecuencias
ya descritas, y por todos admitidas, también son
ciertas y concurren las siguientes circunstancias,
que dicha condena (y no se ha demostrado lo con-
trario) lo fue por unos hechos aislados, no consta la
existencia de otros antecedentes penales que la sen-
tencia fue de conformidad, apreciando la atenuante
de drogadiccién, asi mismo consta en el expediente
administrativo, la existencia de certificado de em-
padronamiento, la historia de vida laboral que apa-
rece al folio 53 y 54 del expediente administrativo,
la escritura de compraventa de la vivienda que apa-
rece al folio 55, adquisicién que se realiza junto con
su companera Dona Verdnica, quien declaro en el
acto del juicio, sin que proceda dudar de dicha rela-
cion por el mero hecho del lugar de trabajo o de que
no apareciera la misma en las diligencias penales,
del informe de la Cruz Roja Espanola sobre el trata-
miento seguido en el Programa del Centro para la
rehabilitacion de la drogodependencia, todos estos
datos que, concurren en el presente supuesto y en
la situacioén y persona del apelante, llevan a la Sala,
pese a la existencia del citado antecedente penal, a
concluir que en la valoracién a realizar en aplica-
cién del articulo 31.4 de la LO 4/2000 y el articulo
54.9 del RD 2393/2004 sobre la legitima posibilidad
de poder solicitar en tales circunstancias la renova-
cion del permiso de trabajo y residencia, debe con-
cluirse que en tales circunstancias asiste al apelante
el derecho a la renovacion solicitada. Y ello es asi
porque pese al demérito que implica dicha conde-
na penal, tal demérito se considera contrarrestado
de forma bastante por el resto de circunstancias
descritas y que a juicio de la Sala le hacen acreedor
de la concesion de los permisos por él solicitados
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en el expediente administrativo incorporado a los
autos.

Por lo expuesto, procede estimar el recurso de ape-
lacion, revocando la sentencia de instancia para
en su lugar dictar otra por la que estimandose el
recurso contencioso-administrativo interpuesto se
anulan por no ser conformes a derecho sendas re-
soluciones recurridas, reconociéndose el derecho al
apelante a que se le conceda la renovacién del per-
miso de trabajo por cuenta ajena solicitado.

Pero ademads concurre el supuesto adicional de que
recurrente se encontraba percibiendo una pres-
tacion por desempleo con lo cual y por aplicacion
del articulo 38.3.b) de la LO 4/2000 procederia la
renovacion, en este mismo sentido se ha entendido
recientemente por esta Sala en el recurso de apela-
cién 182/2009 con la sentencia de 16 de octubre de
2009, en la que se indicaba respecto a una presta-
cion por incapacidad que:

“Una interpretacion generosa y favorable al extran-
jero trabajador de sendos apartados y todo ello pues-
to en relacién con la expresa prevision del articulo
54.5 del Reglamento de Extranjeria en relaciéon con
el articulo 38.3.b y c) de la LO 4/2000, toda vez que
dicho trabajador extranjero en el momento de solici-
tar la renovacion de su autorizaciéon y durante parte
del plazo de vigencia de la misma estaba percibien-
do y continu6 percibiendo una prestacion econémi-
ca por su situacion de incapacidad laboral temporal
que le era abonada por la entidad Mutua Universal,
de similar o andloga naturaleza a la prestacién eco-
némica asistencia ala que se refiere el citado articulo
38.3.c), es lo que lleva a la Sala a concluir que en el
presente caso procede legal y reglamentariamente
otorgar al apelante la autorizacion solicitada”.

Lo que en el presente caso debe anadirse que ade-
mads se contaba con una oferta de trabajo, que tanto
la inicial, como la que se aporta con el recurso de
alzada, folios 5 y 119 se corresponden con empre-
sas en las que el apelante ha prestado sus servicios,

DERECHO DE EXTRANJERIA

como resulta del informe de vida laboral, sin que
sea obstaculo a dichas ofertas de trabajo el hecho de
que se esté percibiendo la prestaciéon de desempleo,
por que o bien esta dejard de percibirse caso de for-
malizarse la contratacion o esta ultima se diferira al
momento en que finalice la prestacion.

Por lo que vistos los argumentos expuestos, proce-
de concluir que la Sala no comparte los argumentos
dados en las resoluciones administrativas impug-
nadas para denegar dicha solicitud y los funda-
mentos de derechos esgrimidos en la sentencia de
instancia para confirmar tales resoluciones, moti-
vo por el cual procede estimar el presente recurso
de apelacion, revocando la sentencia de instancia
y anulando las resoluciones recurridas por no ser
conformes a derecho, reconociéndose el derecho al
apelante a que se le conceda la solicitud de renova-
cion de la autorizacion de residencia y trabajo soli-
citada por D. Carlos».

KK

NOTA: La presente Sentencia estima un recurso de
apelaciéninterpuesto por unciudadanode naciona-
lidad colombiana contra la Sentencia de 8 de mayo
de 2009, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nim. 2 de Burgos en el procedi-
miento abreviado nim. 497/2008, por la que se
desestima el recurso Contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucién de 16 de octubre de
2008 del Delegado del Gobierno de Castilla y Leén
que desestima el recurso de alzada interpuesto con-
tralaresolucion de fecha 8 de julio de 2008, dictada
por la Subdelegada del Gobierno de Burgos, y en la
que se acuerda denegar la renovacioén de la autori-
zacion de trabajo y residencia solicitada a favor de
dicho ciudadano colombiano.

El tema de debate no es otro que el de la renovacion
de la autorizacién de residencia y trabajo cuando el
solicitante tiene antecedentes penales. Esto es, se
trataria de aplicar e interpretar lo dispuesto en el
articulo 54.9 del RD 2393/2004, por el que se aprue-
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ba el vigente Reglamento de Extranjeria, que dispo-
ne que “se valorard, en funcién de las circunstan-
cias de cada supuesto, la posibilidad de renovar la
autorizacioén de residencia y trabajo a los extranje-
ros que hubieran sido condenados por la comision
de un delito y hayan cumplido la condena, los que
han sido indultados o que se encuentren en la si-
tuacion de remisién condicional de la pena”. Como
acertadamente senala el Tribunal, dicha prevision,
si se compara con lo prescrito en el articulo 53.1.a)
del mismo Reglamento (“la autoridad competente
denegara las autorizaciones de residencia y trabajo
por cuenta ajena ... cuando consten antecedentes
penales del trabajador en Espafia o en sus paises
anteriores de residencia por delitos existentes en
el ordenamiento espanol”), significa que mientras
que la tenencia de antecedentes penales determi-
na la denegacion de la autorizaciéon de residencia
y trabajo por cuenta ajena, la misma circunstancia
no es Obice para la renovacién de la autorizacion
administrativa. Para ello, la autoridad competente
debe valorar cada caso concreto, apreciando todas
y cada una de las circunstancias que concurren en
cada supuesto, a fin de determinar si la existencia
de antecedentes penales determina o no la denega-
cién de la autorizacién administrativa.

En el supuesto que nos ocupa, el ciudadano extran-
jero ha sido condenado por sentencia firme por un
delito contra la salud publica por trafico de drogas
a una pena privativa de libertad de dos afos y tres
meses, si bien se suspende la ejecucién de la pena
a condicién de que no abandone el tratamiento de
desintoxicaciéon durante el tiempo de la suspen-
sién. A juicio del Tribunal, las circunstancias con-
currentes aconsejan conceder la renovacion de la
autorizacién administrativa: no consta la existen-
cia de otros antecedentes penales distintos a los ya
resenados, en la determinacion de la pena se apre-
ci6 la atenuante de drogadiccion, se aporta un certi-
ficado de empadronamiento, un certificado de vida
laboral y la escritura de compraventa de una vi-
vienda junto a su companera sentimental, se acre-
dita por parte de la Cruz Roja el seguimiento de un

Programa para la rehabilitacion de la drogodepen-
dencia, asi como el hecho de que esta percibiendo
una prestaciéon econdémica asistencial —prestacion
por incapacidad laboral temporal-, que seria causa
suficiente de renovacion de la autorizacion de tra-
bajo, en virtud de lo previsto en el articulo 38.3.c)
de la Ley de Extranjeria; en fin, aporta una oferta
de trabajo que permite deducir la formalizacion
posterior de un contrato de trabajo. Como en esta
materia no existen reglas generales, las anteriores
circunstancias contrarrestan el “demérito que im-
plica [la] condena penal”.

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

Fecha: 27 de julio de 2009.

Procedimiento: Recurso de apelacion 10/2009.

Ponente: Dia. Nerea Juste Diez de Pinos.

Voz: Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena.

Antecedentes penales: procede la renovacion.

Resumen: «PRIMERO. Los motivos arglidos por la
parte apelante para que con revocacioén de la sen-
tencia dictada en la instancia se estimen sus pre-
tensiones consisten en considerar que a los efectos
de que proceda la renovacién del permiso solicita-
do, el Unico requisito exigible es la falta de antece-
dentes penales. De ello infiere que la existencia de
una condena penal por un delito de abusos sexua-
les a menores no solo seria causa de denegar la re-
novacion, sino que ademas podria determinar la
expulsion del territorio espanol. Por otro lado debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 59 p.
4 del Reglamento de Extranjeria aprobado por RD
2393/2004 cuando sefiala la posibilidad de que se
valoren las circunstancias concurrentes en orden a
la renovacién de las autorizaciones de quienes hu-
bieran sido condenados, de tal manera que puede
desprenderse que la ley estd previendo la posibi-
lidad de denegar la renovacién a quien haya sido
condenado con independencia de que la sentencia
sea firme y con independencia de que existan o no
antecedentes penales maxime cuando en el caso
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que nos ocupa la sentencia ha sido confirmada por
la Audiencia Provincial.

Sentado lo anterior se ratifican en esta instancia los
argumentos que se contienen en la sentencia apela-
da debiendo remarcar que la situacion a que se refie-
re el Abogado del Estado en su escrito de oposicion
a la apelacion no corresponde con la prevista en el
articulo 54.9 del Reglamento de Extranjeria apro-
bado por Real Decreto 2393/2004 de 30 de diciem-
bre pues al decir que: “Se valorara en funcion de las
circunstancias de cada supuesto, la posibilidad de
renovar la autorizacion de residencia y trabajo a los
extranjeros que hubieran sido condenados por la
comision de un delito y hayan cumplido la conde-
na, los que han sido indultados o que se encuentren
en situacion de remision condicional de la pena”, el
precepto se esta refiriendo al hecho de que hubiera
recaido sentencia firme, lo que no acaecia cuando el
actor efectud la solicitud de renovacion de permiso
de residencia, dado que la presento el 7 de agosto
de 2006 no recayendo sentencia del Juzgado de lo
Penal nimero Dos de Zaragoza condenando al ac-
tor a la pena de un ano de prision y accesoria sino
hasta el 14 de noviembre de 2006, siendo confirma-
da por la Audiencia Provincial de Zaragoza el 18 de
septiembre de 2007, es decir, con cardcter posterior
aque se dictara la resolucion recurrida. De ello se in-
fiere que al no tener el actor antecedentes penales
cuando formul6 la solicitud de primera renovacion
de autorizacién de residencia, le tenia que haber
sido concedido. Lo expuesto es acorde con lo decla-
rado por el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de
mayo de 2008 en la que se pronuncia en los siguien-
tes términos: “Al hablar de antecedentes penales, la
norma estd exigiendo que la condena sea firme, por-
que las sentencias penales solo se ejecutan cuando
son firmes (articulos 794, 803, 987 y 988 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal), sin firmeza no hay
propiamente condena, ni hay, por lo tanto, antece-
dentes penales”. En funcién de lo expuesto procede
desestimar el recurso de apelacion presentado».

*AK
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NOTA: Brevemente, pues se trata de una Sentencia
muy clara en cuanto a la fundamentacion juridi-
ca, diremos que desestima el recurso de apelacion
10/2009 interpuesto por la Administracion del
Estado frente a la Sentencia de 6 de octubre de
2008, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nim. 1 de los de Zaragoza en el
Procedimiento Abreviado num. 296/2007, por la
que se estima un recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto por un subdito extranjero frente a la
resolucion de la autoridad competente que deniega
la primera renovacion de la autorizacién inicial de
residencia y trabajo por cuenta ajena al constar an-
tecedentes penales. La citada Sentencia del Juzgado
num. 1 declara no conforme a derecho la denega-
cién de la autorizacién administrativa.

Como en el supuesto anterior, se trata de aplicar
e interpretar lo dispuesto en el articulo 54.9 del
RD 2393/2004, por el que se aprueba el vigente
Reglamento de Extranjeria, en cuya virtud, la te-
nencia de antecedentes penales no es 6bice para la
renovacion de la autorizacion administrativa. Aqui,
en concreto, se trataria de determinar si es posible
denegar la renovacién cuando conste la comision
de un delito, con independencia de que la sentencia
sea o no firme.

Lo cierto es que la solicitud de la renovacion se pro-
duce el 7 de agosto de 2006, y la sentencia por la
que se le condena por un delito de abusos sexuales
a menores es de fecha 14 de noviembre de 2006,
condena que es confirmada por la Audiencia pro-
vincial de Zaragoza el 18 de septiembre de 2007. Y
la resolucion de la autorizacion gubernativa por la
que se deniega la renovacion es de 29 de noviembre
de 2006. En esa fecha, la sentencia no era firme. El
Tribunal aplica la doctrina jurisprudencial recogi-
da en Sentencia de 14 de mayo de 2008, en la que
se considera que lo que la norma estd exigiendo al
referirse a antecedentes penales es que la condena
sea firme, porque, de conformidad a los articulos
794, 803, 987 y 988 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, las sentencias penales sélo se ejecutan
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cuando son firmes. Sin sentencia firme, por tanto,
no hay propiamente condena ni, tampoco, antece-
dentes penales.

DERECHO PENAL

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 23 de septiembre de 2009.

Recurso de Casacién: 10058/2009.

Ponente: Don Andrés Martinez Arrieta.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros: favorecimiento de la inmigracion ilegal a cambio de
una cantidad econémica.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente. El acusado realizé una conducta en la que
animo a compatriotas suyos a viajar a Espana, gestionan-
do los billetes, entregando dinero para pasar el traimite de
la aduana, figurando ser turistas de visita a Espafa, para
ofrecerles vivienda y trabajo de forma irregular, cobrando
una cantidad no determinada, anticipando gastos “que le
serian devueltos con los ingresos percibidos en el ambito

laboral irregular”.

«“En atencién a las pruebas practicadas, procede
declarar que el acusado Alfredo —sin antecedentes
penales, nacional brasilefio, sin permiso de resi-
dencia en Espaifia, y en prisién provisional por la
presente causa- en fechas que no constan, empero
que cabe situar en torno al afio 2005, se desplazd
desde Brasil hasta Formentera, donde al parecer ya
residia una hermana, y donde se dedicé a efectuar
labores de albanileria y jardineria en el ambito de
la contratacion irregular, que le permitieron la ob-
tencién de unos ingresos muy superiores a los que
hubiere tenido en su pais de origen, al que regresé
en el afio 2006.

Una vez alli, comenzé a animar a conocidos y/o fa-
miliares de éstos para que se desplazasen a Espana,
asegurandoles que en escaso tiempo podian ob-

tener pingiies ingresos, tarea en la que después,
cuando volvié a Espana a mediados de 2006 y se
instalé de nuevo en Formentera, fue auxiliado
desde Brasil por su madre y su padrastro, quienes
ponian en contacto a los interesados con Alfredo, y
quien, por conducto telefoénico organizaba el viaje
de estos desde Brasil a Formentera, tras alcanzar
un pacto econémico, en cuantia no cumplidamen-
te acreditada, que oscilaba entre los 3.000 y 5.000
euros y que comprendia anticipar todos los gastos
de desplazamiento desde el aeropuerto de origen
hasta Formentera (ocasionalmente los billetes del
trayecto eran entregados a los interesados por su
propia madre); entrega, también ocasional, de una
cantidad dineraria para justificar ingresos ante las
autoridades aduaneras (que era después devuelta
al acusado) y facilitarles vivienda; el importe pac-
tado después debia ser devuelto a Alfredo con los
ingresos percibidos en el ambito laboral irregular,
en el que, por igual, se movia el acusado, quien se
encargaba de facilitarlo a sus compatriotas.

()

No consta cumplidamente acreditado que el acu-
sado, con intencién de atemorizar a los preceden-
temente citados, les recordara que sus familias
seguian en Brasil y les podia pasar algo, o que les
amenazara de muerte”.

()

La sentencia objeto de la presente censura casacio-
nal como autor de un delito contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, perpetrado con animo
de lucro a la pena de seis afios de prision. En sinte-
sis el hecho probado declara que el acusado habia
llegado a Formentera en el ano 2005 trabajando de
forma irregular en dicha isla obteniendo unos in-
gresos muy superiores a los que hubiera adquirido
en su pais de origen, Brasil. En el afno 2006 regresa
a su pais y anima a compatriotas suyos a venir a
trabajar a Espafa. Con la ayuda de sus padres, con
los que terceras personas contactaban, dispuso que
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llegaran a Espana las personas que se relacionan en
el hecho probado, cinco en total, a las que gestiond
el viaje, vivienda y trabajos también irregulares, a
cambio de una cantidad pactada, cuya cuantia no
ha sido probada.

En el primer motivo denuncia, conjuntamente, la
vulneraciéon de su derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia y el error de hecho en la apre-
ciacién de la prueba. Ambos tienen un contenido
similar, pues la impugnacion por error de hecho se
apoya, como documentos acreditativos del error, en
las declaraciones de las personas que como testigos
han depuesto en el enjuiciamiento, es decir, prueba
personal sometida a la valoracién del tribunal que
con inmediacioén la percibe.

Analizada la impugnacién desde la perspectiva del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia,
el motivo debe ser desestimado. Todo el razona-
miento del recurrente se apoya en una particular
valoracion de la prueba testifical de quienes decla-
raron en el juicio, destacando que, a su juicio, no
son creibles y carecen de logica y que obedecen a
moviles espurios.

()

El relato factico, como antes se senald, relata que
el acusado realiz6 una conducta en la que animé a
compatriotas suyos a viajar a Espaiia, gestionando
los billetes, entregando dinero para pasar el trami-
te de la aduana, figurando ser turistas de visita a
Espana, para ofrecerles vivienda y trabajo de forma
irregular, cobrando una cantidad no determinada,
anticipando gastos “que le serian devueltos con los
ingresos percibidos en el ambito laboral irregular”.

Senala el recurrente que las personas relacionadas
en el hecho probado entraron legalmente en Espana
y que el hecho de que la finalidad del viaje no fuera
la del turismo no convierte esa conducta en favo-
recimiento de la entrada de emigrantes a Espana.
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En todo caso, concluye, los hechos serian tipicos del
articulo 313, no del articulo 318 bis.

El motivo debe ser desestimado. El articulo 318 bis
del Cédigo penal en su redaccion vigente, tras la
reforma de la Ley Organica 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, refiere una conducta cuyo tipo basico es
el de promover, favorecer o facilitar el trafico ilegal
o la inmigracién clandestina de personas, desde, o
en transito, o con destino a Espafa, conducta que
puede ser realizada de forma directa o indirecta. La
conducta tipica tiene su antecedente en la Decision
Marco de la Unién Europea de 19 de julio de 2002.

()

El trafico ha de ser ilegal o, lo que es lo mismo, al
margen de las normas legalmente establecidas para
el circulacién de trabajadores, lo que incluye tanto
los pasos clandestinos como los realizados de for-
ma ilicita, debiendo considerase dentro de esa ile-
galidad los pasos fronterizos inicialmente legales,
como es el supuesto de paso fronterizo para realizar
turismo, pues el migrante tiene intencion de residir
con permanencia en Espana y aparenta una entra-
da para turismo. La organizacién del viaje de turis-
mo respecto a personas que tienen voluntad de per-
manencia para trabajar se incardina en la tipicidad
del delito del articulo 318 bis. Desde la perspectiva
expuesta la subsuncion en el tipo penal de la con-
ducta declarada probada es acertada y ningun error
cabe declarar. Plantea el recurrente la alternativa de
subsuncion en el delito del articulo 313 del Cédigo
penal. Como senald la STS 968/2005, de 13 de julio,
la razén de ser del tipo penal del articulo 318 bis,
que guarda relacién de similitud con el articulo 313,
es la necesidad de prever que la tipicidad abarcara a
personas respecto a las que no resulta acreditada la
condicion de trabajadores que exige el articulo 313
del Cédigo penal. La jurisprudencia de esta Sala ha
dado respuesta a la denuncia que el recurrente ex-
pone, correspondiendo reproducirla para dar la res-
puesta que el recurrente solicita. La STS 1465/2005,
de 22 de noviembre, sefiala que el bien juridico
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debe ser interpretado mas alld de una condicion
de trabajador, para ofrecer proteccién al emigrante
en situacién de busqueda de una integracion social
con total ejercicio de las libertades publicas, por lo
que resulta indiferente la ocupacién laboral —cuya
expresa proteccion se logra al amparo del articulo
313.1 del CP- y explica asi el incremento punitivo
del articulo 318 bis frente al 313.1 del CP.

En consecuencia, la conducta del articulo 318 bis no
se realiza s6lo por la presencia de una inmigraciéon
con incumplimiento de la normativa vigente en
materia de extranjeria, sino cuando a lo anterior se
une una situacion de especial vulnerabilidad deri-
vada de la estancia ilegal, o sin papeles, de un ex-
tranjero, circunstancia que puede ser aprovechada
para obviar los derechos que le asisten como per-
sonanr.

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 9 de octubre de 2009.

Recurso de Casacion por Infraccién de Ley:1024/2009.
Ponente: Don José Antonio Martin Pallin.

Voz: Delito de inmigracion ilegal con explotacion sexual.
Resumen: Se condena a las recurrentes como autoras de
un delito de inmigracion ilegal en concurso medial con

otro relativo a la determinacion coactiva a la prostitucion.

«Leticia, nigeriana, mayor de edad y sin anteceden-
tes penales, conocida como Esperanza, desde fecha
que exactamente no consta y en cualquier caso
desde el ano 2004, actuando de comun acuerdo
con otras personas en Nigeria, y con dnimo de ob-
tener beneficio econémico ha ido introduciendo en
Espana a diversas chicas de aquel pais. Las captaban
ofreciéndole falsas expectativas de empleo aqui
en Espania, y a la vez las sometian a ceremonias de
vudu para garantizar asi su dependencia emocio-
nal. Una vez en Espana les indicaba que habian de
devolver lo que se denominaba “deuda de viaje”, en
una cantidad cercana a los 50.000 euros y para ello,

prevaliéndose de que se encontraban en Espana en
situacion irregular, y sin posibilidades de acceder a
cualquier otro empleo, las obligaba a prostituirse
como medio para obtener dinero con el que sufra-
gar la aludida “deuda”. Para vencer la resistencia de
las chicas a prostituirse, también utilizaban como
elemento de presion, el anuncio de males que pu-
dieran surgir a raiz del vudu al que se sometia a las
jovenes y el anuncio de danos a sus familiares de
Nigeria.

Para realizar esta actividad Leticia se coordinaba de
forma organizada y jerarquica tanto con personas
en Nigeria que captaban a las jévenes, y en su caso,
desarrollaban actos de presion sobre sus familias,
como con otras en Espafia que colaboraban en su
introduccién en este pais. Una vez aqui se distri-
buian en distinto pisos, encargdndose directamen-
te distintas personas, bajo la supervision de Leticia,
del alojamiento de cada una de las chicas y la recau-
dacion del dinero que obtenian con la prostitucion.
Entre estas personas se encontraba Sara, mayor de
edad y sin antecedentes penales.

Y asi, en el desarrollo de la actividad que concer-
tadamente explotaban, en fecha no determinada
del afo 2004, Sara, con la supervision y control
de Leticia, contacté con Lidia para que viniera a
trabajar a Espana, sin que se planteara que dicho
trabajo pudiera ser la prostitucion. Lidia accedio, y
con el fin de poder, en su caso, una vez aqui ejercer
sobre su persona la correspondiente intimidacién,
se le sometid a una ceremonia de vudu. Viajé des-
de Nigeria via Paris, y una vez que llegé a Espana,
una persona no identificada pero miembro de la or-
ganizacion, la llevé al domicilio de Sara (..) de esta
ciudad. Alli se le exigi6é por Sara como pago de la
“deuda de viaje” 50.000 euros. Para sufragar esta
cantidad, habida cuenta su situacién irregular en
Espanay suimposibilidad de acceder a otro empleo,
Lidia fue obligada por Sara actuando siempre bajo
la supervision y control de Leticia, a ejercer la pros-
titucion. Para vencer la voluntad contraria de Lidia,
Sara la presiono valiéndose de su creencia en el
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vudu al que habia sido sometida, indicandose que,
en caso de no cumplir con la “deuda de viaje”, mori-
ria. Con los ingresos que obtenia con esta actividad,
fue efectuando pagos parciales hasta completar la
citada suma, pagando ademas otras cantidades en
concepto de manutencién y alojamiento.

Lidia entré en Espana con una documentacion fal-
sa, que le fue retirada una vez que lleg6 a este pais.
Desde 2004 ha estado ejerciendo la prostitucion en
la zona de Méndez Alvaro bajo la presion ejercida
por Sara en los términos ya indicados, y entregan-
do la cantidad que percibia para sufragar la aludida
“deuda de viaje” y los gastos antes indicados.

En el mismo domicilio que Sara, vivia su marido
Eusebio, mayor de edad y sin antecedentes pena-
les. No consta que éste tuviera intervencion en los
hechos que se han descrito, ni en relacién con la
introduccién en Espana de Lidia u otras chicas nige-
rianas, ni en las acciones encaminadas a obligarla a
que ejerciera la prostitucion. Igualmente no consta
que Sara y Eusebio ordenaran dar una paliza a la
madre de Lidia en Nigeria tras ésta denunciar.

Aproximadamente en el ano 1994, Leticia introdu-
ce en Espana a Mari Juana. Una vez aqui, le exigié a
éstala deuda de viaje que sufragé con el ejercicio de
la prostituciéon durante dos anos, transcurridos los
cuales, la deuda que quedaba por abonar le fue con-
donada, al existir una buena relacion entre ambas.
Sin embargo, ese afio 2006, a consecuencia de un
desencuentro con motivo de la cercania entre los
locales comerciales que ambas regentaban, Leticia
decidi6 exigir a Mari Juana la deuda que restaba.
De tal manera sobre las 12 horas del 16 de febrero
de ese afio 2006, Leticia se presentod en el estable-
cimiento comercial que regentaba Mari Juana y le
pidi6 la devolucién de los 5000 doélares que le res-
taban por abonar. Visto que Mari Juana se negaba
a ello, Leticia le dijo que de no atender a sus pre-
tensiones, le daria una paliza a sus familiares en
Nigeria. No consta que Mari Juana llegara a pagar
dicha cantidad.
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Leticia vivia en Madrid en (..). En dicha vivienda se
realizé un registro judicialmente autorizado en el
que, entre otros efectos, se intervinieron en el salon
de la vivienda, seis fotografias de mujeres de color,
otras 20 en su dormitorio. En el dormitorio ocupa-
do por su hijo, un pasaporte de la Republica Federal
de Nigeria a nombre de Mari Juana, y dos fotogra-
fias de mujeres de color.

Enotra habitacién de la vivienda fue detenido quien
en aquel momento se identificé como Pascual y ha
resultado ser Javier.

()

La recurrente Leticia formaliza un motivo marco en
el que invoca la vulneracion del derecho a la pre-
suncion de inocencia.

En el motivo primero estima que no se ha practica-
do prueba alguna que acredite que la recurrente se
dedica o esta implicada en el trafico ilegal de perso-
nas. Advierte que, la que se ha practicado, carece de
contenido incriminatorio. Después de realizar una
interesante cita jurisprudencial sobre el contenido
de la presuncién de inocencia cuyos contenidos
compartimos, entra en matizaciones sobre el valor
de las declaraciones inculpatorias del coimputado,
con lo que ya se sitia en el nicleo del recurso.

Insiste en que el material probatorio es vago, nimio
e impreciso, sobre todo en cuanto a la pertenencia
de la recurrente a una organizacién que se dedi-
caba a introducir mujeres nigerianas con el fin de
dedicarlas a la prostituciéon. Argumenta que en nin-
gln momento se han acreditado que la recurrente
emplease medios coercitivos mediante la practica
ritual del vudu o con amenazas de muerte o palizas.
Admite la existencia de las fotografias que se ocu-
pan en el domicilio de su hijo pero insiste en que
nada aportan en relacion con estos hechos.

En relacién con las conversaciones telefonicas in-
tervenidas, sostiene que su contenido, traducido
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por intérprete oficial de la Embajada, arroja una
realidad distinta a la que obtiene la Sala senten-
ciadora y que de ella se desprende su buen com-
portamiento con una de las mujeres traidas desde
Nigeria. Tampoco se deduce la existencia de una
organizacion o liderazgo por parte de la recurren-
te. Es mas, se desprende de algunos pasajes de la
conversacion que la acusada aconsejaba a algunas
chicas a no venir dado el precio que les ofrecian. Las
relaciones de alojamiento con alguna de las chicas
fueron temporales y siempre vivia en otros domici-
lios. Respecto de las manifestaciones inculpatorias
de una de las chicas afirma que se deben a motivos
espurios y que son extremadamente vagas e impre-
cisas. En consecuencia estima que existe un notable
vacio probatorio.

La presuncion de inocencia se extiende también en
el motivo tercero al delito de determinacién coac-
tiva a la prostitucion. La parte recurrente reconoce
la existencia de pruebas, incluso de cardcter incri-
minatorio pero discrepa de su valoracién lo que
nos sitia en el terreno de la tutela judicial efectiva
que vela por el debido analisis y razonamiento de
la prueba. Introduce también una posible vulnera-
cion del principio acusatorio en cuanto que la sen-
tencia condena a la recurrente porque supervisaba
el ejercicio de la prostitucion de una de las mujeres
nigerianas, lo que contradice el escrito acusatorio
que se referia a otra persona distinta.

La sentencia se basa en las manifestaciones testifi-
cales de dos de las mujeres que ejercian la prostitu-
cion. La existencia de estas declaraciones nadie la
discute, si bien la Sala, en el uso de sus facultades
valorativas y decisorias, realiza una exposiciéon me-
tédica y detallada de las razones que ha manejado
para llegar a su conviccién plasmada en el relato de
hechos probado.

Las amenazas se desprenden de las manifestacio-
nes testificales a las que se da plena credibilidad,
justificando y explicando las razones de esta de-
cantacion por la existencia de la misma. El hecho

de que a posteriori cesasen las amenazas avala su
anterior existencia. El contenido de la apreciacion
de las pruebas que recae sobre la responsabilidad
del 6rgano juzgador, estd ampliamente desarrolla-
da, por lo que no existe espacio para la presuncion
de inocencia.

En el motivo quinto alega que se ha vulnerado la
presuncion de inocencia en relacién con el delito de
amenazas condicionales. Se estima que ha existido
una prueba de cargo, pero se considera endeble y
sin consistencia inculpatoria. Asimismo, no existe
persistencia en la declaracién inculpatoria. Como
ya se ha dicho, y nos remitimos a la larga argumen-
tacion de la sentencia recurrida, se ha analizado
la prueba y se exponen las razones por las que se
estiman suficientes para sustentar los hechos que
justifican la condena por el delito de amenazas con-
dicionales.

Por lo expuesto los tres motivos deben ser deses-
timados».

Tribunal: Auto del Tribunal Supremo.

Fecha: 15 de octubre de 2009.

Recurso de Casacion: 573/2009.

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros: trafico ilegal de personas.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente, quien estaba desarrollando una conduc-
ta que favorecia y facilitaba el trafico ilegal de personas de
forma clandestina, al ocultar a una persona que carecia de
documentacion en el vehiculo con el que pretendia llegar

ala peninsula.

«El recurrente considera que se le ha privado de su
derecho de defensa por cuanto no se procedi6 a la
lectura de los folios 4, 8 y 14 del atestado en el jui-
cio oral. De lo expuesto en dichos folios se extraeria
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que la persona que ocupaba la autocaravana era un
indocumentado y no un inmigrante.

La no lectura de estos concretos folios del atestado
no ha generado indefensién por cuanto en el juicio
oral intervinieron los agentes actuantes que confir-
man, aclaran y desarrollan lo expuesto en el atesta-
do; la representacion del recurrente pudo interro-
gar alos agentes sobre los extremos expuestos en el
atestado. La lectura de tales folios no era necesaria
en el presente caso en atencion a las circunstancias
y el resto de pruebas existentes en la causa.

()

Se consideran como principales pruebas e indicios
incriminatorios, recogidos por la sentencia del
Tribunal de instancia, los siguientes: 1) Declaracién
testifical de los agentes de policia que descubrieron
ala persona oculta en el armario de la autocaravana
cuando ésta, conducida por el recurrente, pretendia
trasladarse a la peninsula. Los agentes indican que
la persona que estaba oculta carecia de cualquier
documentacién y hablaba arabe. Indican que la per-
sona que sali6 del armario se encontraba encogida
y situada sobre una de las baldas, presentandose
con aspecto sudoroso. La puerta del armario estaba
cerrada y hubo de exigir la ayuda para abrirla desde
el exterior. 2) Contrato de alquiler del vehiculo del
dia 3 de noviembre al 5 de noviembre del 2008 por
299 euros en el que figura como arrendatario el re-
currente, alquilando la caravana en Madrid.

No se ha producido la lesion del derecho a la pre-
suncién de inocencia porque el Tribunal de ins-
tancia ha valorado y ponderado racionalmente las
pruebas practicadas, sin separarse de la légica, los
conocimientos cientificos o las maximas de expe-
riencia para afirmar que el recurrente con su con-
ducta favorecia la inmigracién clandestina de per-
sonas.

En consecuencia, y como sucede en el presente
caso, toda cuestiéon que requiera una nueva deter-
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minacién de los hechos basada en la repeticion
de la prueba, que deba ser valorada respetando
los principios de oralidad e inmediacion, es una
cuestion de hecho inadmisible a tramite por aplica-
cion del articulo 884.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

A) Se alega infraccidn de ley del articulo 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por no aplicacion
del articulo 21.6, en relaciéon con los articulos 21.1
y 20.2 del Cédigo Penal en relacion con la falta de
aplicaciéon de la atenuante de toxicomania.

B) Es doctrina reiterada de esta Sala (SSTS 508/2007
y 672/2007) que el consumo de sustancias estupe-
facientes, aunque sea habitual, no permite por si
solo la aplicacién de una atenuacioén, no se puede
pues solicitar la modificacion de la responsabilidad
criminal por el simple habito de consumo de dro-
gas, ni basta con ser drogadicto en una u otra escala,
de uno u otro orden, para pretender la aplicacion
de circunstancias atenuantes, porque la exclusion
total o parcial o la simple atenuacién de estos toxi-
cémanos ha de resolverse en funcién de la imputa-
bilidad, o sea de la evidencia de la influencia de la
droga en las facultades intelectivas y volitivas del
sujeto. En consecuencia, los supuestos de adicciéon a
las drogas que puedan ser calificados como menos
graves o leves no constituyen atenuacién ya que la
adiccion grave es el supuesto limite para la atenua-
cién de la pena por la dependencia de drogas (STS
524/2008, de 23 de julio).

C) Los hechos probados indican que dos meses y
medio antes de los hechos el recurrente consumié
cocaina y cannabis en proporciones baja y media.
El 24 de noviembre de 2008 inici6é un tratamiento
de deshabituacién en Madrid. De tales hechos pro-
bados no se puede extraer que el recurrente fuera
drogodependiente y cometiera los hechos con el
Unico objeto de obtener medios econémicos para
satisfacer su adiccion. No existe suficiente prueba
que acredite la importancia y grado de adiccion del
recurrente, ni el grado de afectacion de sus faculta-
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des intelectivas o volitivas. Por todo lo cual, no exis-
te infraccién de ley por no aplicar la circunstancia
atenuante de drogodependencia.

Por todo lo cual, procede la inadmisién del motivo
alegado conforme al articulo 885 nim.1de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal».

NACIONALIDAD

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de julio de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 194/2008.
Ponente: Don Francisco Diez Fraile.

Voz: Denegacion de la nacionalidad espafnola. Ausencia de
buena conducta civica.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente contra la resolucion por la que se le denegé la na-
cionalidad espanola al tener antecedentes por malos tratos

fisicos en el ambito familiar.

«Se impugna la resolucién del Ministerio de Justicia
de 15 de octubre de 2007, que desestimoé el recurso
de reposicién deducido en su dia por la hoy parte
actora contra una anterior resolucién de 20 de di-
ciembre de 2006 que le habia denegado la conce-
sién de la nacionalidad por no haber “justificado su-
ficientemente buena conducta civica, ya que segin
consta en la documentaciéon que obra en el expe-
diente administrativo tiene antecedentes de fecha
13 de diciembre de 2004 por malos tratos fisicos en
el ambito familiar. El sobreseimiento provisional
de los mismos no justifica positivamente la buena
conducta que el articulo 22.4 del Cédigo Civil exige
al solicitante. A mayor abundamiento con fecha 12
de diciembre de 2001 el interesado fue denunciado
por su companera sentimental por haberla amena-
zado con un cuchillo, dictdndose sentencia absolu-

toria el 23 de diciembre de 2004”. La demanda ter-
mina con la stplica que es de ver en autos.

()

En el caso que ahora nos ocupa el recurrente es
natural de Ecuador, nacié en 1980, esta soltero,
reside legalmente en Espana desde 2000, figura
inscrito en el padrén municipal de habitantes del
Ayuntamiento de Madrid, y en 8 de noviembre de
2004 tenia acreditados 1.108 dias de alta en el sis-
tema de la Seguridad Social (que en 5 de enero de
2005 ascendian a 1.166 dias).

Lasolicitud origendelalitis se presenté el 1-12-2004,
habiendo mostrado su parecer favorable a dicha so-
licitud el Ministerio Fiscal y el Juez-Encargado del
Registro Civil.

La resolucién aqui impugnada denego (..) la conce-
sién de la nacionalidad por no haber justificado su-
ficientemente buena conducta civica. Al respecto es
de indicar que en el informe policial de 19 de enero
de 2006 obrante en el expediente administrativo
consta lo siguiente en el apartado de anteceden-
tes: “Detenido el 18 de octubre de 2001 en Madrid
por lesiones, en diligencias policiales 16400; de-
tenido el 13 de diciembre de 2004 en Madrid por
malos tratos fisicos en el ambito familiar, (..); to-
das las diligencias pasaron al Juzgado de Guardia
correspondiente”. En el expediente administrativo
obran también las siguientes resoluciones judicia-
les. Con fecha de 19 de junio de 2002 se dict6 por el
Juzgado de Instruccién nim. 33 de Madrid un auto
de sobreseimiento provisional ex articulo 641.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relaciéon con
las diligencias previas, procedimiento abreviado
6947/2001. Por otra parte, con fecha de 23 de di-
ciembre de 2004 se dict6 la sentencia 462/04 por el
Juzgado de lo Penal nim. 20 de Madrid absolviendo
al aqui demandante del delito de violencia fisica
en el ambito familiar (articulo 153.1 y 2 del Cédigo
Penal) de que habia sido acusado por el Ministerio
Fiscal, senalando la meritada sentencia en su apar-
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tado de hechos probados lo siguiente: “D. Gregorio
y D.2 Graciela eran companeros sentimentales y
convivian en el mismo domicilio. El 12 de diciem-
bre la Sra. Graciela denuncié a su companero por
haberla amenazado con un cuchillo”. La repetida
sentencia llego a la siguiente conclusion tras valo-
rar la prueba existente: “La prueba no es suficiente
para afirmar mas alla de toda duda que el acusado
hubiera advertido a su compaiera de que la iba a
matar con un cuchillo, lo que aconseja una solucion
absolutoria”.

Por otro lado, el recurrente presento ya en la via ad-
ministrativa la correspondiente prueba documen-
tal de la cancelacién total de sus antecedentes de
cardcter policial.

La demanda rectora del actual proceso expone las
circunstancias que concurren en el caso, subraya
la carencia de antecedentes penales y policiales,
denuncia un vicio de desviaciéon de poder, cita la
jurisprudencia que considera de interés y termina
suplicando la concesion de la nacionalidad, a cuya
pretension se ha opuesto el Abogado del Estado en
los términos que son de ver en su escrito de contes-
tacién a la demanda.

()

En el caso litigioso la parte actora presento su soli-
citud de nacionalidad el 1 de diciembre de 2004 y
poco después fue denunciada y detenida por el deli-
to de violencia fisica en el dmbito familiar a que alu-
dimos mas arriba, siendo finalmente absuelto del
mismo por sentencia de 23 de diciembre de 2004.
Ademas, el 18 de octubre de 2001 habia sido dete-
nido por lesiones, siendo asi que las actuaciones
judiciales respecto de este ultimo hecho tan solo
fueron sobreseidas provisionalmente por auto de
19 de junio de 2002, no constando en la fecha de la
solicitud origen de la litis el archivo definitivo de la
mentada causa penal, de donde que, y descartada la
alegada desviacion de poder al no haber indicio al-
guno de la misma, el requisito de la buena conducta

DERECHO DE EXTRANJERIA

civica del demandante estaba cuestionado de mane-
ra indiciaria por aquella causa penal no archivada
definitivamente, no pudiendo obviarse el dato de la
relativa cercania del auto de sobreseimiento provi-
sional con la data de la solicitud de la nacionalidad,
sin que, de otro lado se hayan aportado por la parte
actora suficientes elementos positivos en su haber
para compensar aquellas circunstancias vistas en su
contra que empanan su imagen a los efectos de te-
ner por acreditado el requisito de la buena conducta
civica, por lo que, en suma, hemos de concluir en la
conformidad a Derecho de la resolucién puesta en
tela de juicio habida cuenta que el demandante no
ha absuelto en la medida necesaria el onus probandi
en relacién con el sobredicho requisito».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de julio de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 844/2007.
Ponente: Don Francisco Diez Fraile.

Voz: Denegacion de la nacionalidad espanola por falta de
buena conducta civica.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucién por la que se le deneg6 la nacio-
nalidad espafiola al haber sido condenado por amenazas

y lesiones.

«En el caso que ahora nos ocupa el recurrente es
natural de Colombia, nacié en 1960, segtn el infor-
me policial de 22 de diciembre de 2005 que obra
en el expediente administrativo es soltero y con
dos hijos de anteriores uniones, si bien en los pre-
sentes autos ha presentado un documento relacio-
nado con la reagrupacién familiar de su cényuge,
reside legalmente en Espana desde 2000, figura
inscrito en el padrén municipal de habitantes del
Ayuntamiento de Arrecife (Las Palmas), en 3 de
abril de 2007 tenia acreditados 2.051 dias de alta en
el sistema de la Seguridad Social (que en 2 de enero
de 2009 ascendian a 2.691 dias), y ha presentado la
declaracion del IRPF del afio 2007.
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La solicitud origen de la litis se present6 el 23 de
julio de 2004, habiendo informado favorablemen-
te en su tramitacion el Ministerio Fiscal y el Juez-
Encargado del Registro Civil.

Segun consta en el informe policial que figura en
el expediente el interesado fue detenido el 12 de
abril de 2002 en Arrecife por amenazas y lesiones,
incodndose las oportunas diligencias, que fueron
remitidas al Juzgado de Guardia correspondiente.
En la sentencia del Juzgado de Instruccién nim. 5 de
Arrecife de 22 de diciembre de 2004 se puede leer lo
siguiente en el apartado de hechos probados: “sobre
las 12,30 horas del dia 11 de abril de 2002, cuando
Martin se hallaba en el bar ‘Parque Limpiezas’ sito
en la calle Ledn y Castillo, nim. 194, Arrecife, intimi-
do6 a su propietario, Adolfo, diciéndole ‘eres un hijo
de puta, te voy a rajar porque yo soy colombiano y
ya sabes lo que hacemos’. Asimismo, queda proba-
do que Don Florian interpuso una denuncia ante la
Comisaria de Policia de esta ciudad porque, segin
él, Martin le habia intimidado, no ratificindose
en dicha denuncia en el acto del juicio al no tener
interés en continuar con el procedimiento”. Tales
hechos probados fueron calificados en los funda-
mentos de Derecho de la meritada sentencia como
constitutivos de una falta de amenazas prevista y
penada en el articulo 620.2 del Cédigo Penal, siendo
condenado el hoy recurrente como autor de dicha
falta de amenazas a la pena de multa de veinte dias
con una cuota diaria de seis euros. Por auto de 11 de
mayo de 2006 se decret6 el archivo definitivo de las
actuaciones al haberse ejecutado la sentencia.

La resolucién combatida tuvo en cuenta la susodi-
cha condena penal por la falta de amenazas para
denegar la concesion de la nacionalidad al conside-
rar no suficientemente acreditado el requisito de la
buena conducta civica.

La demanda rectora del proceso expone las cir-
cunstancias que concurren en el caso, discrepa del
parecer del acto recurrido, cita la jurisprudencia
que considera de interés, y termina suplicando la

concesion de la nacionalidad espanola, a cuya pre-
tension se ha opuesto el Abogado del Estado en los
términos que son de ver en su escrito de contesta-
cién a la demanda.

Pues bien, examinado cuanto hemos referido alaluz
de la normativa y de la jurisprudencia de aplicacion
al supuesto enjuiciado, podemos ya anticipar la suer-
te desestimatoria del recurso si tenemos en cuenta,
ademas de la doctrina legal mas atrds referida, el cri-
terio de interpretacion que ha de regir en la materia
que nos ocupa, que aparece recogido en la sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2002,
que al respecto dijo lo siguiente: “en relacién con el
problema que nos ocupa importa recordar que la Sala
1.2 del Tribunal Supremo ocupdndose precisamente
de la adquisicién de la nacionalidad por residencia
y de los requisitos que ésta ha de reunir, tiene dicho
que mantener un criterio amplio o permisivo en esta
materia seria contrario a la ratio legis del precepto
regulador de esta forma de adquisicion de la nacio-
nalidad (STS, Sala 1.2, de 19 de septiembre de 1988). Y
siesto es asi, es patente que la libertad estimativa del
juzgador se halla indudablemente mads restringida
cuando se enfrenta a la necesidad de precisar el con-
cepto ‘buena conducta civica’ que utiliza el articulo
22.4 del Cédigo Civil. La citada sentencia de la Sala
1.2 de este Tribunal Supremo bien rotundamente de-
clara que esa interpretacion extensiva del precepto
regulador de la adquisiciéon de la nacionalidad por
residencia debe rechazarse porque ‘podria suponer
la apertura de un peligroso y siempre recusable por-
tillo al fraude de ley’. Asi, textualmente, se expresa la
Sala de lo civil de este Tribunal Supremo. Y con esto
estamos diciendo que ese criterio restrictivo que ins-
pira el fundamento de la sentencia impugnada que
hemos transcrito estd en perfecta sintonia con esa
doctrina de la Sala de instancia”».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.
Fecha: 17 de septiembre de 2009.
Recurso Contencioso-Administrativo: 131/2006.
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Ponente: Don Francisco Diez Fraile.

Voz: Denegaciéon de nacionalidad espanola: sobresei-
miento por robo con violencia e intimidacion y agresion
sexual.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por el recurren-
te contra la resolucion por la que se le deneg6 la naciona-
lidad espanola. La lejania en el tiempo y el sobreseimiento
de las correspondientes actuaciones penales privan a tales
antecedentes de la condicion de impedimento para adqui-

rir la nacionalidad espanola.

«En el supuesto ahora enjuiciado el recurrente es
natural de Pakistan, esta casado y tiene cinco hijos,
reside en Espana legalmente y de forma continuada
desde 1991 (si bien con anterioridad habia obtenido
en 6 de agosto de 1984 un permiso de residencia con
validez hasta el 26 de octubre de 1985), en fecha de 9
de mayo de 2006 tenia acreditados 3.725 dias de alta
en el sistema de la Seguridad Social, consta en el
expediente un certificado de la Agencia Tributaria
de 11 de enero de 2002 a cuyo tenor el demandante
esta al corriente en sus obligaciones tributarias, y
figura inscrito en el padrén municipal de habitan-
tes del Ayuntamiento de Javea. Ademads de lo ante-
rior, es de notar que en el informe policial de 29 de
enero de 2003 que obra en el expediente se dice lo
siguiente en relacioén con el interesado: “el 12 de di-
ciembre de 1992 fue detenido en Valencia por robo
con violencia e intimidacién y agresién sexual (con
penetracion), pasando las diligencias al juzgado de
guardia correspondiente”. En relacién con esto ulti-
mo el interesado aport6 al expediente administra-
tivo un auto dictado en 21 de octubre de 1993 por
la Audiencia Provincial de Valencia confirmando el
auto de conclusioén del sumario y acordando el so-
breseimiento provisional de la causa al amparo del
articulo 641.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
y ello siguiendo el parecer del Ministerio Fiscal. En
el proceso el demandante ha presentado un certifi-
cado de 10 de marzo de 2006 de cancelacién total
de los antecedentes de cardcter policial.

La solicitud de nacionalidad origen de la litis se pre-
sento el 6 de febrero de 2002, informando favora-
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blemente en su tramitacién el Ministerio Fiscal y el
Juez-Encargado del Registro Civil.

La resolucién aqui puesta en tela de juicio se basé
en aquella detencion sufrida por el demandante el
12 de diciembre de 1992, que dio lugar al sobredicho
auto de sobreseimiento provisional de 21 de octu-
bre de 1993 por no resultar debidamente justificada
la perpetraciéon del delito que dio motivo a la for-
macién de la causa.

La demanda rectora del proceso expone las circuns-
tancias del caso, cita la jurisprudencia que conside-
ra de interés y termina suplicando la concesion de
la nacionalidad, a cuya pretension se ha opuesto el
Abogado del Estado en los términos que son de ver
en el escrito de contestacién a la demanda.

Pues bien, examinado cuanto hemos referido a la
luz de la normativa y de la jurisprudencia de apli-
cacion al supuesto enjuiciado, podemos ya antici-
par la suerte estimatoria del recurso. Asi, en efecto,
no basta para el éxito de la pretensién actora con
la cancelacion de los posibles antecedentes penales
o policiales, pues, como vimos mas arriba, lo que
el articulo 22 del Cédigo Civil exige es que el soli-
citante justifique positivamente que su conducta
es conforme a las normas de convivencia civica, no
solo no infringiendo las prohibiciones impuestas
por el ordenamiento juridico penal o administra-
tivo, sino cumpliendo los deberes civicos razona-
blemente exigibles segun el estandar medio a que
alude la doctrina del Tribunal Supremo, sin que la
no existencia de antecedentes penales sea elemen-
to suficiente para entender justificada la buena
conducta civica, siendo asi que en el caso puede
afirmarse de lo actuado que la linea de conducta del
demandante responde —en lo que ahora interesa-al
patron del ciudadano medio, salvo en lo atinente al
antecedente que considerd el acto combatido como
impedimento para la concesion de la nacionalidad.
Ahora bien, la tacha que representan aquellos ante-
cedentes y que podria empanar la imagen del com-
portamiento civico del demandante no constituye
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causa suficiente para denegar la nacionalidad espa-
fola habida cuenta su lejania en el tiempo y el so-
breseimiento de las correspondientes actuaciones
penales, cuyas circunstancias privan a tales antece-
dentes de la condicién de impedimento para adqui-
rir la nacionalidad espanola, por lo que procede la
estimacién del recurso al no haberlo considerado
asi la resolucién recurrida».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 24 de septiembre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 242/2008.
Ponente: Don Fernando de Mateo Menéndez.

Voz: Denegacion de la nacionalidad por residencia a ciu-
dadano marroqui por falta de buena conducta civica.
Condena penal por delitos de robo con fuerza en las cosas.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente al haber sido condenado por dos delitos de robo,
conducta que pone de manifiesto un comportamiento que
no resulta compatible con el de un ciudadano medio en fe-
chas no muy lejanas a su peticién de nacionalidad espafo-
la sin que tampoco se aprecien la concurrencia de suficien-
tes elementos positivos que revelen una conducta que le

hagan merecedor de la nacionalidad espafiola solicitada.

«Eldemandante impugnalaresolucién de 14 de ene-
ro de 2008 de la Directora General de los Registros y
del Notariado, dictada por delegacién del Ministro
de Justicia, que confirma en reposicion la resolu-
cion de 12 de febrero de 2007, por la que se denegé
al actor la concesion de nacionalidad por residencia
sobre la base de no haber justificado suficiente bue-
na conducta civica al haber sido condenado por dos
delitos por robo con fuerza en las cosas.

Alega el actor, de nacionalidad marroqui, como
fundamento de su pretension, que reside en Espana
con tarjeta de residente de familiar comunitario
desde el ano 2002, ya que se encuentra casado con
una espafola. Que tiene un total de 4 afios, 11 meses
y 16 dias de alta en la Seguridad Social, estando sufi-

cientemente lejanos en el tiempo los hechos por los
que fue condenado. La solicitud de nacionalidad se
present6 el dia 20 de enero de 2004.

()

Consta en el expediente que el recurrente fue
condenado por dos delitos con robo con fuerza en
las cosas, uno de ellas por Sentencia de 6 de mar-
zo de 2001 del Juzgado de lo Penal nimero 10 de
Barcelona ala pena de ocho meses de multa con una
cuota diaria de 1000 pesetas (240.000 pesetas).

Asi las cosas, en el supuesto que nos ocupa se dan
circunstancias que nos conducen a considerar que
no ha mantenido suficiente buena conducta civica
el actor, como es el haber sido condenado por dos
delitos de robo, conducta que pone de manifiesto
un comportamiento que no resulta compatible con
el de un ciudadano medio en fechas no muy leja-
nas a su peticién de nacionalidad espanola sin que
tampoco se aprecien la concurrencia de suficientes
elementos positivos que revelen una conducta que
le hagan merecedor de la nacionalidad espanola so-
licitada.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la carga de
probar su buena conducta civica corresponde al
solicitante (articulo 22.4 del CC), y porque, segtn la
jurisprudencia de nuestra Sala el reconocimiento
de la nacionalidad —para el caso, su adquisicién por
residencia- comprende aspectos que trascienden el
orden penal, en razén al plus que confiere su otorga-
miento, se comprendera por qué, en el caso que nos
ocupa, procede denegar la solicitud de concesién de
la nacionalidad espaiiola, pues la pretendida falta
de vigencia de esos antecedentes penales ni poli-
ciales del solicitante que quedan consignados mas
arriba, no impide que el comportamiento demos-
trado pueda ser valorado a los efectos de determi-
nar si cumple o no el requisito exigido por nuestro
Codigo Civil. Todo ello nos lleva al convencimiento
de que no cumple ese requisito ~verdaderamente
determinante- de la “buena conducta civica” que
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exige el articulo 22.4 del Cédigo civil, cuyo sentido
hemos precisado, una vez mas, en esta Sentencia
nuestra (STS, Sala Tercera, de 9 de febrero de 2004).

En consecuencia, procede desestimar el recurso
contencioso-administrativo».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 14 de octubre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 986/2007.
Ponente: Don Diego Cérdoba Castroverde.

Voz: Concesion de la nacionalidad espafiola por residencia:
integracion en la sociedad espanola.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. Concesion de la nacionalidad espaiiola por residen-
cia. Nacional de Marruecos que no pertenece al movimien-
to Tabligh en Espana y cuyo comportamiento en nuestra

sociedad no permite sostener la falta de integracion.

«El presente recurso tiene por objeto la resoluciéon
de 20 de febrero de 2007 de la DGRN, por delega-
cioén del Ministro de Justicia, confirmada en repo-
sicién por resolucion de 11 de julio de 2007 por las
que se deneg6 la solicitud de nacionalidad espaiio-
la por residencia del recurrente. La Administracion
inicialmente le denegé la nacionalidad por dos mo-
tivos:

1) Al no haber justificado suficientemente buena
conducta civica, “ya que segin consta en la docu-
mentacion que obra en el expediente tiene antece-
dentes de fecha 17 de agosto de 2001 por lesiones. El
archivo de los mismos no justifica positivamente la
buena conducta que el articulo 22.4 del Cédigo Civil
exige al solicitante”.

2) No ha justificado suficiente grado de integracién
en la sociedad espanola ya que “es miembro activo
del movimiento Tabligh. El movimiento Tabligh
profesa un Islam conservador y fundamentalista,
aplicando la visién intransigente de las reglas co-

DERECHO DE EXTRANJERIA

ranicas y persiguiendo su imposicién en todos los
ordenes de la vida. Esto conlleva la propagacion de
una conducta segregacionista respecto ala sociedad
no musulmana, dentro de la cual no tienen ningin
interés en integrarse”.

En reposicion la Administracién centrd la denega-
cion en la falta de integracion pues respecto a la fal-
ta de buena conducta razoné que “si bien es cierto
que el recurrente estuvo imputado en una posible
infraccion penal, por las que se abrieron diligencias
previas num. 1546/2001, seguidas por lesiones, no
obstante dichas diligencias no se culminaron en
consecuencias penales desfavorables, lo que unido
a que los hechos ocurrieron el 17 de agosto de 2001
y fueron archivados el siguiente dia 31, se llega a la
conclusion de que existe el minimo alejamiento
temporal como para que por este solo motivo pu-
diera adquirir la nacionalidad espafiola”.

Es por ello que el motivo por el que finalmente se
le deniega la nacionalidad al recurrente queda cir-
cunscrito a la falta de integracion en la sociedad es-
panola por su supuesta pertenencia, como miem-
bro activo, al movimiento Tabligh.

Elrecurrente alega que reside legalmente en Espana
desde hace mas de diez anos; estd perfectamente in-
tegrado en la sociedad espanola, pues no solo habla
y escribe correctamente en nuestro idioma sino que
ademas su familia también reside en nuestro pais
y su conducta ha sido completamente normal du-
rante su estancia en Espana; tiene permiso de resi-
dencia permanente; no tiene antecedentes penales;
convive, sin estar casado con Inmaculada, siendo
ella soltera y €l divorciado, fruto de esta conviven-
cia tienen un hijo, lo que acredita que se encuentra
adaptado a los tiempos modernos; su mujer viste y
vive como cualquier mujer de su edad; y tiene una
amplia vida laboral en diferentes empresas. En un
informe secreto del Centro Nacional de Inteligencia
se afirma que es un miembro activo del movimien-
to Tabligh en Espana, hecho que niega rotundamen-
te pues no conoce a nadie de dicho movimiento ni
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participa en €l, ni tiene cargo directivo alguno y el
hecho de que profese la religion isldmica no puede
ser considerado un hecho que le pueda impedir la
adquisicion de la nacionalidad espaiiola.

El presente recurso se centra pues, en el inico mo-
tivo en el que se funda la Administracién para de-
negar la nacionalidad solicitada: su falta de integra-
cién en la sociedad espanola por su pertenencia al
movimiento “Tabligh”.

De los informes incorporados a este procedimiento
se desprende que el movimiento Tabligh (también
llamado Yama-al-Tabligh) es un movimiento isla-
mista fundamentalista y pacifista que rechazala lu-
cha armada. Este movimiento se fundé en la India
a finales de 1920 como reaccién al dominio inglés
y a los valores occidentales traidos por los ingleses
que, a su juicio, minaban y deterioraban la vida
musulmana. Actualmente cuenta con millones de
seguidores y estd implantado en muchos paises
del mundo, incluyendo EE.UU. y Europa (Francia,
Bélgica, Holanda), y que penetr6 en Espafia a me-
diados de los anos 80, aunque sus principales cen-
tros se encuentran en el Reino Unido, la India y
Pakistan.

Los informes coinciden en afirmar que el movi-
miento “Tabligh” defiende un fundamentalismo
religioso que pretende la reislamizacién de la socie-
dad, de forma que la conducta de sus seguidores se
rige por una serie de normas, dictadas por los lide-
res, que abarcan practicamente todos los aspectos
de la vida cotidiana de un musulman, incluyendo
la forma de vestir y la posicion subordinada de la
mujer. Su actividad social se desarrolla tan solo en
el seno de la comunidad islamica en la que viven, y
defienden el rechazo de toda influencia externa (es-
pecialmente los que consideran falsos valores como
el materialismo, el ateismo, el secularismo y la mo-
dernidad), lo que les lleva a defender una conducta
segregacionista respecto a la sociedad no musul-
mana, dentro de la cual no tiene ningtn interés en
integrarse rechazando participar o tener relaciones

con partidos politicos e incluso con asociaciones de
vecinos y movimientos ciudadanos, teniendo un
trato correcto, pero el minimo indispensable, con la
sociedad del pais occidental de acogida.

Es obvio que las caracteristicas de este movimiento
refuerzan la idea de que sus seguidores no preten-
den integrarse en la sociedad de acogida, propug-
nando una conducta segregacionista y de aisla-
miento respecto de la comunidad no musulmana,
rechazando participar en el entramado social y en
la actividad colectiva (politica, vecinal o institucio-
nal) que conforman las sociedades occidentales,
cuyo valores y forma de vida rechazan.

Las caracteristicas de este movimiento, con total in-
dependencia de sus creencias religiosas que quedan
al margen de este debate, tienen una indudable im-
portancia al tiempo de establecer el cumplimiento
delrequisito de integracion en nuestra sociedad. No
debe olvidarse que su solicitud esta destinada a ob-
tener la nacionalidad espanola, que implica un plus
importante respecto de la mera estancia y perma-
nencia en territorio espanol, por la que se conceden
derechos pero también conlleva deberes para con
la sociedad en la que se integra, razén por la que
nuestro Codigo Civil exige la prueba de su efectiva
integracion en nuestra sociedad que implica, como
ha venido sosteniendo esta Sala de forma reiterada,
la armonizacién del régimen de vida del solicitan-
te con los principios y valores sociales, su grado de
implicacién en las relaciones econémicas, sociales
y culturales, asi como el arraigo familiar, todo lo
cual ha de justificar el interesado o desprenderse de
las actuaciones reflejadas en el expediente.

() El recurrente es de nacionalidad marroqui, di-
vorciado con dos hijos de este matrimonio y que
convive, sin estar casado, con una ciudadana ma-
rroqui con la que tiene otro hijo. Lleva residiendo
legalmente en Espaina desde septiembre de 1991 y
desde entonces se le han ido concediendo permi-
sos de residencia y trabajo ostentando desde julio
de 1999 un permiso permanente; carece de antece-
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dentes penales y ha venido trabajando de forma re-
gular en Espaia pues consta que ha estado dado de
alta en la Seguridad Social durante 1.774 dias (cuatro
anos, diez meses y nueve dias).

La afirmada pertenencia a este movimiento del
hoy recurrente se basa en el informe del Centro
Nacional de Inteligencia que obra en el expediente
en el que se afirma literalmente “es miembro activo
del movimiento Tabligh en Espaiia, lo que supone
falta de integracion en la sociedad espaiola y des-
interés para una integracion futura”. El informe no
concreta la informacién que sustenta dicha afirma-
cion ni especifica el devenir diario y la practica coti-
diana de tal vinculacién.

Elrecurrente, por su parte niega rotundamente per-
tenecer a este movimiento asi como haber tomado
parte en sus reuniones o tener contacto alguno con
el mismo. El informe del Centro de inteligencia no
aporta dato alguno sobre las actividades del recu-
rrente y los hechos (reuniones, actividades etc.) que
le permiten llegar a afirmar de forma tan rotunda la
pertenencia del recurrente como “miembro activo”
a dicho movimiento, por lo que el recurrente se en-
cuentra en serias dificultades para poder demostrar
el error de esta afirmacion, y el tribunal no dispone
de suficientes elementos de juicio que permitan
constatar la veracidad de lo afirmado, frente a la ro-
tunda negativa del recurrente.

Por otra parte, el recurrente aporta prueba desti-
nada a demostrar su integracién laboral y personal
en nuestra sociedad, acreditando residir de forma
legal en Espaiia, con permiso de trabajo y residen-
cia, desde septiembre de 1991, lo que le ha llevado
a obtener de las autoridades espafiolas un permi-
so de residencia permanente desde julio de 1999;
ha trabajado de forma regular en nuestro pais ha-
biendo cotizado a la Seguridad Social desde 1992
hasta mayo de 2005 (con el lapso temporal desde
diciembre de 1993 a diciembre de 1998). Su propia
trayectoria personal (hombre divorciado que convi-
ve maritalmente con una mujer soltera con la que
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tiene un hijo) pone de manifiesto un comporta-
miento alejado de lo que parecen ser los principios
que guian el comportamiento de una persona que
rige por los principios estrictos de la Ley isldmica
(Sharia) y su falta de adaptacion a la forma de vida
occidental.

Es por ello que no resulta acreditado ni que el re-
currente pertenezca a dicho movimiento, por lo
que decae el presupuesto en el que se fundé la
Administracién, ni que su comportamiento en
nuestra sociedad permita sostener la falta de inte-
graciéon del recurrente en la sociedad espanola, lo
que finalmente nos lleva a anular la resolucién ad-
ministrativa impugnada y la concesién de la nacio-
nalidad espanola solicitada».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 15 de octubre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 365/2008.
Ponente: Don Fernando de Mateo Menéndez.

Voz: Denegacion de nacionalidad espanola: condena por
delito de robo con violencia e intimidacion en grado de
tentativa a la pena de un ano de prisién.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucién por la que se le denegé la con-
cesion de la nacionalidad espanola al no haber justificado

suficiente buena conducta civica.

«Eldemandante impugna la resolucién de 9 de abril
de 2008 de la Directora General de los Registros y
del Notariado, dictada por delegacion del Ministro
de Justicia, por la que se le denegé la concesion de
nacionalidad por residencia, sobre la base de no ha-
ber justificado suficiente buena conducta civica al
haber sido condenado por Sentencia de 9 de febrero
de 2004 del Juzgado de lo Penal nimero 9 de los de
Madrid como autor de un delito de robo con violen-
cia e intimidacién en grado de tentativa a la pena de
un ano de prision.
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Alega el actor, de nacionalidad colombiana, como
fundamento de su pretension, que carece de ante-
cedentes penales y que reside legalmente en Espana
desde el 14 de marzo de 2003, teniendo actualmente
permiso de trabajo y residencia permanente. En el
informe de vida laboral consta que ha estado dado
de alta en el Sistema de la Seguridad Social 721 dias.
La solicitud de nacionalidad se present6 el dia 30 de
septiembre de 2005.

()

Consta en el expediente que el recurrente fue con-
denado por Sentencia de 9 de febrero de 2004 del
Juzgado de lo Penal nimero 9 de los de Madrid
como autor de un delito de robo con violencia e
intimidacion en grado de tentativa a la pena de un
ano de prision.

Asi las cosas, en el supuesto que nos ocupa se dan
circunstancias que nos conducen a considerar que
no ha mantenido suficiente buena conducta civica
el actor, como es el haber sido condenado por la
anteriormente resefiada Sentencia, conducta que
pone de manifiesto un comportamiento que no
resulta compatible con el de un ciudadano medio
en fechas cercanas a su peticion de nacionalidad
espanola (la condena se produce un ano y medio
antes) sin que tampoco se aprecien la concurrencia
de suficientes elementos positivos que revelen una
conducta que le hagan merecedor de la nacionali-
dad espanola solicitada.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la carga de
probar su buena conducta civica corresponde al so-
licitante (articulo 22.4 de la CC), y porque, segin la
jurisprudencia de nuestra Sala el reconocimiento
de la nacionalidad —para el caso, su adquisicion por
residencia- comprende aspectos que trascienden el
orden penal, en razén al plus que confiere su otorga-
miento, se comprendera por qué, en el caso que nos
ocupa, procede denegar la solicitud de concesion de
la nacionalidad espanola, pues la falta de vigencia
de esos antecedentes penales ni policiales del soli-

citante que quedan consignados mads arriba, ello no
impide que el comportamiento demostrado pueda
ser valorado a los efectos de determinar si cumple
o no el requisito exigido por nuestro Cédigo Civil.
Todo ello nos lleva al convencimiento de que no
cumple ese requisito —-verdaderamente determi-
nante— de la “buena conducta civica” que exige el
articulo 22.4 del Cédigo civil, cuyo sentido hemos
precisado, una vez mds, en esta Sentencia nuestra
(STS, Sala Tercera, de 9 de febrero de 2004).

En consecuencia, procede desestimar el recurso
contencioso-administrativo».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 20 de octubre de 2009.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1314/2006.
Ponente: Don Francisco Diaz Fraile.

Voz: Denegacién de nacionalidad espanola: falta de in-
tegracion en la sociedad espafiola. Ciudadano marroqui
miembro de la comunidad Tabligh.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente. La mera condicién de miembro de la comunidad
Tabligh si condiciona la carga probatoria del recurrente.
Este debe justificar un grado suficiente de integracién en la
sociedad espanola. En el presente caso cabe hablar de arrai-
go familiar y econémico, pero esto no es bastante para afir-
mar el grado de integracion social necesario para adquirir

la nacionalidad espafiola.

«En el caso que ahora contemplamos el recurrente
es natural de Marruecos, nacio en 1961, esta casa-
do con una subdita marroqui y tiene cinco hijos,
reside legalmente en Espana desde 1991, figura
inscrito en el padrén municipal de habitantes del
Ayuntamiento de Dos Hermanas y realiza como
auténomo la actividad de mayorista de articulos de
decoracién y objetos de regalo que normalmente se
encuentran en los bazares de “todo a cien”. En la au-
diencia judicial de 20 de abril de 2006 declaré que
“su esposa no trabaja fuera de casa porque se de-
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dica al cuidado de los hijos comunes” y que “todos
sus hijos estudian en los colegios de Montequinto”,
si bien es de observar que esta ultima afirmaciéon
no esta avalada por prueba documental alguna. Por
otra parte, la actora aport6 con la demanda una fo-
tocopia de la declaracion del IRPF de 2006.

La parte interesada presento su solicitud origen de
la litis el 16 de junio de 2004, habiendo inicialmen-
te informado de modo favorable el Juez-Encargado
y el Ministerio Fiscal, si bien posteriormente este
ultimo interesé que la Administracion aportara la
documentacién que obrara en su poder en relacion
con la afirmacién de la pertenencia del interesado
al Tabligh como tramite previo a la emisién de un
segundo informe.

En el expediente administrativo figura un informe
del Centro Nacional de Inteligencia (CNI) de 23 de
febrero de 2005 en relacion con el demandante,
respecto del que dice lo siguiente: “se participa a
esa Direcciéon General que es miembro activo del
movimiento Tabligh en Espaia, lo que supone falta
de integracion en la sociedad espafiola y desinterés
para una integracion futura”. Este documento ha
servido de apoyo fundamental para dictar la reso-
lucién recurrida.

La demanda rectora del proceso expone las diver-
sas circunstancias que concurren en el caso, nie-
ga la pertenencia del recurrente al Tabligh, cita la
jurisprudencia que considera aplicable y termina
suplicando la concesion de la nacionalidad espafio-
la, a cuya pretension se ha opuesto el Abogado del
Estado en los términos que son de ver en su escrito
de contestacion a la demanda.

El escrito de demanda suscité la cuestion del
posible error en que podria haber incurrido la
Administracién demandada al confundir al recu-
rrente con otra persona del mismo nombre y dife-
rente NIE, lo que, en union de otros motivos, provo-
c6 que por la Sala se acordara como diligencia final
requerir al CNI para que ampliara aquel informe
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de 23 de febrero de 2005 en el sentido de concretar
los hechos o razones que estaban en la base de la
afirmacién de ser el demandante “miembro activo
del movimiento Tabligh en Espana”. El CNI contest6
por oficio de 17 de febrero de 2009 ratificindose en
su anterior informe, y anadiendo que el recurren-
te era uno de los dirigentes del Tabligh en Sevilla,
siendo miembro de la Mezquita Masyid Al Hidaya
(Macarena) —dirigida por militantes del Tabligh- y
realizando aportaciones econémicas a dicha con-
gregacion. Por providencia de 14 de mayo de 2009,
y como continuacién de la diligencia final ya acor-
dada anteriormente, se ordend unir a los presentes
autos determinado dictamen pericial emitido en
otro recurso en relaciéon con el movimiento Tabligh,
del que se dio traslado a la actora ofreciéndole al
mismo tiempo la oportunidad de aportar la docu-
mentacion que considerara pertinente para reafir-
mar el requisito de la integracion social que habia
defendido en la demanda. La actora no presentoé en
dicho tramite ningtin documento adicional a los ya
aportados al expediente y los incorporados con la
demanda.

Como ya hemos visto, la resolucion puesta en tela
de juicio niega que el recurrente haya acreditado el
suficiente grado de integracion en la sociedad es-
panola sobre la base de ser un miembro activo del
movimiento Tabligh, de cuya circunstancia inferia
la falta de integracion en la sociedad espanola y el
desinterés para una integracion futura.

En este punto, bueno serd que reflexionemos sobre
el referido grupo religioso. De los informes incor-
porados a este procedimiento se desprende que
el movimiento Tabligh (también llamado Yamaal-
Tabligh) es un movimiento islamista y pacifista
que rechaza la lucha armada. Este movimiento se
fundo en la India a finales de 1920 como reaccion al
dominio inglés y a los valores occidentales traidos
por los ingleses que, a su juicio, minaban y deterio-
raban la vida musulmana. Actualmente cuenta con
millones de seguidores y esta implantado en mu-
chos paises del mundo, incluyendo EE.UU. y Europa
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(Francia, Bélgica, Holanda), y que penetré en Espana
a mediados de los anos 80, aunque sus principales
centros se encuentran en el Reino Unido, la India y
Pakistan.

Los informes coinciden en afirmar que el movi-
miento “Tabligh” defiende un fundamentalismo
religioso que pretende la reislamizacién de la socie-
dad, de forma que la conducta de sus seguidores se
rige por una serie de normas, dictadas por los lide-
res, que abarcan practicamente todos los aspectos
de la vida cotidiana de un musulman, incluyendo
la forma de vestir y la posicion subordinada de la
mujer. Su actividad social se desarrolla tan solo en
el seno de la comunidad islamica en la que viven, y
defienden el rechazo de toda influencia externa (es-
pecialmente los que consideran falsos valores como
el materialismo, el ateismo, el secularismo y la mo-
dernidad), lo que les lleva a defender una conducta
segregacionista respecto a la sociedad no musul-
mana, dentro de la cual no tiene ningtn interés en
integrarse rechazando participar o tener relaciones
con partidos politicos e incluso con asociaciones de
vecinos y movimientos ciudadanos, teniendo un
trato correcto, pero el minimo indispensable, con la
sociedad del pais occidental de acogida.

Es obvio que las caracteristicas de este movimiento
refuerzan la idea de que sus seguidores no preten-
den integrarse en la sociedad de acogida, propug-
nando una conducta segregacionista y de aisla-
miento respecto de la comunidad no musulmana,
rechazando participar en el entramado social y en
la actividad colectiva (politica, vecinal o institucio-
nal) que conforman las sociedades occidentales,
cuyo valores y forma de vida rechazan.

Las caracteristicas de este movimiento, con total in-
dependencia de sus creencias religiosas que quedan
al margen de este debate, tienen una indudable im-
portancia al tiempo de establecer el cumplimiento
del requisito de integracién en nuestra sociedad.
No debe olvidarse que su solicitud estd destinada
a obtener la nacionalidad espafola, que implica un

plus importante respecto de la mera estancia y per-
manencia en territorio espanol, por la que se con-
ceden derechos pero también conlleva deberes para
con la sociedad en la que se integra, razén por la
que nuestro Cédigo Civil exige justificar su efectiva
integracion en nuestra sociedad que implica, como
ha venido sosteniendo esta Sala de forma reiterada,
la armonizacién del régimen de vida del solicitante
con los principios y valores sociales, el grado de im-
plicaciéon en las relaciones econdémicas, sociales y
culturales, asi como el arraigo familiar, todo lo cual
ha de justificar el interesado o desprenderse de las
actuaciones reflejadas en el expediente.

Ahora bien, la obtencién de la nacionalidad espano-
la se condiciona en nuestro Cédigo Civil al cumpli-
miento de unos requisitos que aparecen conectados
con hechos individuales y el comportamiento per-
sonal desplegado por cada solicitante, por lo que no
resulta posible un juicio en abstracto desvinculado
de las circunstancias concretas concurrentes en
cada caso.

Es por ello que, aun en aquellos casos en los que re-
sulte acreditada o razonablemente plausible la per-
tenencia del solicitante a este movimiento funda-
mentalista religioso, habra que estar a la conducta
desplegada por el recurrente en cada caso en con-
creto para valorar si su comportamiento responde
a la exigencia de integracion social en los términos
exigidos por la jurisprudencia, pues el grado de
implicacién personal en este movimiento y la in-
tensidad con la que se viven sus mandatos puede
tener una diferente intensidad en cada sujeto, no
debiendo descartarse que simpatizantes o incluso
miembros activos de este movimiento puedan de-
mostrar su efectiva integracion en nuestra socie-
dad, si bien en este ultimo caso la prueba habra de
ser aiin mas intensa que la que como regla general
se exige a todo peticionario de la nacionalidad es-
panola, pues tendra que acreditar cumplidamente
que la pertenencia a un movimiento que se carac-
teriza por rechazar la integracion de sus miembros
en los valores, costumbres e instituciones de las
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sociedades occidentales como la nuestra, no le ha
impedido una integracién real y efectiva en nuestra
sociedad.

Llegados a este punto, el meollo de la cuestion liti-
giosa consiste en la determinacion de dos extremos,
a saber: si el recurrente es o0 no miembro activo del
movimiento Tabligh, y el grado de integracion del
mismo en la sociedad a cuya nacionalidad aspira.

Enrelacion conlo primero, el demandante ha negado
en todo momento su pertenencia al grupo religioso
de referencia. Frente a dicha negativa, el primer in-
forme del CNIafirmaba que el interesado era “miem-
bro activo del movimiento Tabligh en Espafia”, cuyo
informe fue ratificado en la ampliacién al mismo,
anadiéndose en esta dltima ampliaciéon que se tra-
taba de un dirigente del Tabligh en Sevilla, que era
miembro de la Mezquita Al Hidaya (Macarena) —di-
rigida por militantes del Tabligh—- y que realizaba
aportaciones econdmicas a dicho movimiento. La
Sala considera que estos nuevos hechos aportados
por el CNI en relacion con el recurrente son suficien-
tes para tener por probada en este caso su pertenen-
cia al grupo religioso de constante cita.

Dicho lo anterior, y como vimos mas arriba, la mera
condicion de miembro de la comunidad Tabligh no
decide por si misma el pleito, pero si condiciona la
carga probatoria del recurrente. Este ultimo debe
justificar, de acuerdo con el Cédigo Civil, un grado
suficiente de integracion en la sociedad espanola,
de tal manera que la carga de la prueba le incum-
be al demandante, siendo asi que en el caso el onus
probandi deviene mds oneroso en atencién a la per-
tenencia a un grupo religioso de las caracteristicas
que vimos mas arriba, que dificulta seriamente la
inmersion social del interesado. En el supuesto en-
juiciado cabe hablar de arraigo familiar y econémi-
co de la parte actora, pero esto no es bastante para
afirmar el grado de integraciéon social necesario
para adquirir la nacionalidad espafiola conforme a
las exigencias del Cédigo Civil. Conocemos las cir-
cunstancias familiares del recurrente, el tiempo de

DERECHO DE EXTRANJERIA

suresidencia en Espana y su actividad laboral como
auténomo, si bien aquel agravamiento del onus
probandi a que aludimos mas atrds como conse-
cuencia de su pertenencia a la comunidad Tabligh
le exigia haber desplegado una mayor diligencia
probatoria para acreditar otras circunstancias con
proyeccion comunitaria que demostraran su efec-
tiva integracion social en linea con el dictamen pe-
ricial incorporado a la causa como diligencia final y
del que se dio traslado a la parte actora, a quien se
ofreci6 al mismo tiempo la oportunidad de aportar
nueva documentacién para avalar su tesis de inte-
gracién social, cuya oportunidad fue desaprovecha-
da, resultando de todo ello que, en una valoraciéon
del conjunto de los elementos de juicio disponibles,
llegamos a la conclusion de que la parte actora no
ha levantado en la medida que le era exigible en
funcion de sus particulares circunstancias la carga
probatoria que sobre ella recaia, de tal suerte que,
en definitiva, el recurso ha de claudicar por la razén
de no haber justificado de modo bastante el intere-
sado el necesario grado de integracién en la socie-
dad espanola.

Quiza no resulte ocioso senalar que la materia de
nacionalidad es eminentemente casuistica, por
lo que dificilmente los precedentes judiciales re-
sultan vinculantes en aplicacién del principio de
igualdad, siendo de notar, de otro lado, que el re-
quisito de integracion social es personalisimo y no
puede suplirse por la condicién nacional de los de-
mas miembros de la familia u otras circunstancias
personales de estos ultimos.

En definitiva, por mor de cuanto antecede se impo-
ne la desestimacion del presente recurso al apare-
cer conforme a Derecho el acto administrativo en
cuestion».

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.
Fecha: 22 de octubre de 2009.
Recurso Contencioso-Administrativo: 382/2008.
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Ponente: Don Fernando de Mateo Menéndez.

Voz: Denegacion al actor, de nacionalidad jordana, de la
concesion de la nacionalidad por residencia sobre la base
de no haber justificado suficiente buena conducta civica.
Antecedentes penales o policiales.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente contra la resolucién por la que se denegé la con-
cesion de la nacionalidad espafiola por residencia sobre
la base de no haber justificado suficiente buena conducta
civica, ya que consta que por Auto de 9 de abril de 2007
delJuzgado de Instruccién nimero 14 de Madrid se declaré
la prescripcion de la falta imputada al actor consistente en
conduccion de un vehiculo sin seguro obligatorio por en-

contrarse aquel en paradero desconocido.

«Eldemandante impugnalaresoluciéon de 14 de abril
de 2008 de la Directora General de los Registros y
del Notariado, dictada por delegacién del Ministro
de Justicia, por la que se denegé al actor la conce-
sién de nacionalidad por residencia sobre la base de
no haber justificado suficiente buena conducta civi-
ca, ya que consta que por Auto de 9 de abril de 2007
del Juzgado de Instruccién nimero 14 de Madrid se
declaré la prescripcion de la falta imputada al actor
consistente en conduccién de un vehiculo sin segu-
ro obligatorio por encontrarse aquel en paradero
desconocido.

Alega el actor, de nacionalidad jordana, como fun-
damento de su pretension, que las diligencias pena-
les prescribieron antes de que fueran enjuiciadas,
por lo que carecen de relevancia penal, y que no se
desprende de manera inequivoca que prescribieron
por la incomparecencia culpable del demandante,
habiéndose intentado solamente una vez la notifi-
cacion. Tiene permiso de trabajo y residencia desde
el 18 de febrero de 1992. La solicitud de nacionali-
dad se present6 el dia 20 de abril de 2005.

()

El motivo de la denegacion al actor de la concesion
de nacionalidad por residencia es por no haber
justificado suficiente buena conducta civica, ya

que consta que por Auto de 9 de abril de 2007 del
Juzgado de Instruccién nimero 14 de Madrid se de-
claré la prescripcion de la falta imputada al actor
consistente en conduccién de un vehiculo sin segu-
ro obligatorio por encontrarse aquel en paradero
desconocido.

Debe recordarse que todo aquel que solicita la na-
cionalidad espanola tiene la carga de demostrar
que cumple los requisitos exigidos por el Cédigo
Civil, entre ellos, una buena conducta civica du-
rante su estancia en nuestro territorio, y lo cierto
es que si bien las diligencias penales se archivaron
por prescripcion mediante Auto de fecha 9 de abril
de 2007, la prescripcion fue debida por encontrar-
se el recurrente en paradero desconocido, y en
ningin momento aquel ha cuestionado la certeza
de los hechos que determinaron la incoacién del
procedimiento penal, ni ha justificado que man-
tuviera una actitud diligente y de colaboracion
con la Administraciéon de Justicia durante la tra-
mitacioén de la causa penal; por el contrario, mas
bien parece que el actor se sustrajo a la accién de
la justicia, ya que el motivo de la prescripcion de
la falta fue la imposibilidad de averiguar su domi-
cilio pese al libramiento de la oportuna requisito-
ria. Por otro lado, no es cierto que se intentara citar
una vez al demandante, ya que segun certificacion
del Secretario Judicial del Juzgado de Instrucciéon
numero 14 de Madrid, primero se intent6 la cita-
cién por el Servicio Comun de Notificaciones y
Embargos con fecha 6 de noviembre de 2000 en
el domicilio que el actor habia dado (calle Mataré
nimero 23 de Madrid), y, en vista que dicha cita-
cién fue infructuosa, se intent6 la citacion a través
de la Comisaria de Fuencarral-El Pardo el dia 14 de
marzo de 2001, dando resultado negativo, ya que el
demandante se encontraba en ignorado paradero
desde hacia al menos un mes.

Asi las cosas, esta Sala ya ha tenido ocasién de sena-
lar, como en la reciente Sentencia de 5 de marzo de
2009 (recurso 693/2007), que con independencia
del resultado final de unas actuaciones penales, el
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hecho de haber estado imputado en un procedi-
miento penal puede ser valorado a los efectos de
apreciar la conducta civica de una persona en nues-
tro pais con vistas a obtener la nacionalidad espa-
nola, pues el archivo de un procedimiento penal
puede deberse a multiples circunstancias, y no to-
das ellas permiten descartar que el comportamien-
to desplegado no pueda ser tomado en considera-
cion a los efectos que nos ocupan. Es al recurrente
al que se le ha puesto de manifiesto unos antece-
dentes negativos al que le corresponde demostrar
todas las circunstancias concurrentes para descar-
tar cualquier indicio de un comportamiento que
pueda ser tachado de una mala conducta civica, con
independencia del resultado penal de las actuacio-
nes judiciales y al no hacerlo, como en el caso que
nos ocupa, no cumple con su deber de acreditar la
concurrencia de este requisito».

REGIMEN COMUNITARIO

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 30 de noviembre de 2009.

Cuestion prejudicial: C-357/09.

Ponente: Sr. Larsen.

Voz: Retorno de nacionales de terceros paises en situacion
irregular: plazo de internamiento.

Resumen: Visados, asilo, inmigracién y otras politicas
relacionadas con la libre circulacion de personas: plazo
de internamiento. Coémputo del periodo durante el que se
ha suspendido la ejecucién de una decision de expulsion
administrativa: concepto de “perspectiva razonable de ex-

pulsién”.
«El 21 de octubre de 2006 un individuo fue detenido

por las fuerzas del orden bulgaras cerca de la fron-
tera con Turquia. Estaba desprovisto de documento
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de identidad y se presenté con el nombre de Said
Shamilovich Huchbarov, nacido el 11 de febrero de
1979 en Grozny (Chechenia). Declaré que no queria
que el Consulado de Rusia fuera informado de su
detencién.

Mediante orden de 22 de octubre de 2006 de los ser-
vicios de policia competentes, se dictd contra dicha
persona una medida administrativa coercitiva de
expulsiéon administrativa.

El 3 de noviembre de 2006 el interesado ingresé en
el centro de internamiento temporal, en espera de
que fuera posible la ejecucién de la citada orden,
es decir, hasta la obtencién de los documentos que
le permitieran viajar al extranjero, y la garantia de
medios econdémicos suficientes para adquirir un
documento de transporte con destino a Chechenia.
Dicha orden adquirio caracter ejecutivo el 17 de abril
de 2008, al término de su control jurisdiccional.

El 14 de diciembre de 2006 el interesado declard
ante las autoridades del centro de internamien-
to temporal que su verdadero nombre no era
Huchbarov, sino Kadzoev.

En el curso de dos procedimientos contencioso-
administrativos ante el Administrativen sad Sofia-
grad, se present6 un acta de nacimiento de la que
resulta que el Sr. Kadzoev nacié el 11 de febrero de
1979 en Moscy, antigua Unién Soviética, siendo
su padre Shamil Kadzoev, checheno, y su madre
Loli Elihvari, georgiana. No obstante, también se
presenté un documento de identidad provisional,
como ciudadano de la Republica de Chechenia-
Ichkeria, valido hasta el 3 de febrero de 2001, que
habia sido expedido a nombre de Said Shamilovich
Kadzoev, nacido el 11 de febrero de 1979 en Grozny.
Sin embargo, el interesado siguidé presentandose
ante las autoridades con los nombres de Kadzoev o
de Huchbarov.

Durante el periodo comprendido entre el mes de
enero de 2007 y el mes de abril de 2008, tuvo lu-
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gar un intercambio de correspondencia entre las
autoridades bulgaras y rusas. En contra de lo que
las autoridades bulgaras creian, las autoridades
rusas manifestaron que el documento de identi-
dad provisional expedido a nombre del Sr. Said
Shamilovich Kadzoev emanaba de unas personas y
de una autoridad desconocidas para la Federacion
de Rusia, y que por tanto no podia considerarse
como un documento que acreditara la ciudadania
rusa de la persona interesada.

El 31 de mayo de 2007, durante su estancia en el
centro de internamiento temporal, el Sr. Kadzoev
presenté una solicitud para obtener el estatuto
de refugiado. Su recurso contra la negativa de las
autoridades administrativas bulgaras a acceder a
esa solicitud fue desestimado por sentencia del
Administrativen sad Sofia-grad de 9 de octubre de
2007. El 21 de marzo de 2008 el interesado presento
una segunda solicitud de asilo, que sin embargo re-
tir6 el 2 de abril siguiente. El 24 de marzo de 2009,
el Sr. Kadzoev presentd una tercera solicitud en ese
sentido. Mediante resolucién de 10 de julio de 2009,
el Administrativen sad Sofia-grad desestimé la soli-
citud del Sr. Kadzoev y le denegé el asilo. Contra esa
ultima resolucién no cabe recurso.

El 20 de junio de 2008 el abogado del Sr. Kadzoev
present6 una solicitud de sustitucion de la medida
de internamiento por otra mas leve, la obligacion
del Sr. Kadzoev de firmar periédicamente en un
registro llevado por las autoridades de policia de
su lugar de estancia. Por estimar que el interesado
carecia de direccion efectiva en Bulgaria, las autori-
dades competentes denegaron esa solicitud ya que
los requisitos exigidos no se cumplian.

El 22 de octubre de 2008 se presenté una solicitud
similar que también fue denegada.

Altérmino de un procedimiento administrativo ini-
ciado a instancias del Sr. Kadzoev ante la Comisién
de proteccién contra las discriminaciones, y que
dio lugar a un procedimiento ante el Varhoven

administrativen sad (tribunal supremo de lo con-
tencioso-administrativo), éste, al igual que la cita-
da Comision, reconocié en su resolucién de 12 de
marzo de 2009 que era imposible determinar con
certeza la identidad y la ciudadania del Sr. Kadzoev,
por lo que le consider6 apdtrida.

De la resoluciéon de remisién resulta que, segin
el Centro de asistencia a las personas que han so-
brevivido a la tortura, el Alto Comisariado de las
Naciones Unidas para los Refugiados y Amnesty
International, es verosimil que el Sr. Kadzoev haya
sido victima de torturas asi como de tratos vejato-
rios e inhumanos en su pais de origen.

A pesar de los esfuerzos realizados por las autorida-
des bulgaras, por varias organizaciones no guber-
namentales y por el mismo Sr. Kadzoev para encon-
trar un tercer pais seguro que pudiera acoger a este
altimo, no se ha logrado ningun acuerdo, y hasta
la fecha no ha recibido documentos de viaje. Asi, la
Republica de Austria y la Republica de Georgia, a las
que las autoridades bulgaras lo habian solicitado,
rehusaron admitir al Sr. Kadzoev. La Republica de
Turquia, a la que también se habian dirigido las au-
toridades bulgaras, no respondié.

El Administrativen sad Sofia-grad puntualiza que
el Sr. Kadzoev permanece en el centro de interna-
miento temporal.

El asunto principal comenz6 mediante la presen-
taciéon de un acto administrativo del Director de
la Direcciéon de Inmigraciéon del Ministerio del
Interior, que solicita al citado tribunal que resuelva
de oficio, con fundamento en el articulo 46a, apar-
tado 3, de la Ley de extranjeria, acerca del manteni-
miento del internamiento del Sr. Kadzoev.

Dicho tribunal senala que, antes de la modificacion
de la Ley de extranjeria de la Republica de Bulgaria
paralaadaptacion del Derecho interno ala Directiva
2008/115, 1a duracién de la permanencia en un cen-
tro de internamiento temporal no estaba limitada
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por ningun plazo. Indica que no existen reglas tran-
sitorias que regulen las situaciones en las que se ha-
yan adoptado decisiones antes de dicha modifica-
cion. De tal forma, la cuestion de la aplicabilidad de
las nuevas reglas derivadas de dicha Directiva a los
plazos y a las causas de prolongacion de éstos tiene
que ser objeto de interpretacion, en especial por el
hecho de que, en el caso objeto del asunto principal,
la duracion mdxima del internamiento establecida
por dicha Directiva ya se habia superado antes de la
adopcién de la propia Directiva.

Por otra parte, ninguna disposicién expresa precisa
si, en una situaciéon como la del asunto principal,
debe entenderse que los plazos previstos en el ar-
ticulo 15, apartados 5 y 6, de la Directiva 2008/115
incluyen el periodo durante el que el extranjero
estaba en situacién de internamiento, cuando exis-
tia una prohibicién legal de ejecutar una medida
administrativa de «expulsiéon administrativa en la
frontera», debido a que el Sr. Kadzoev habia inicia-
do un procedimiento de obtencién del estatuto hu-
manitario y de refugiado.

Por ultimo, dicho tribunal sefala que, si se estima-
ra que no existe ninguna «perspectiva razonable de
expulsion» en el sentido del articulo 15, apartado 4,
de la Directiva 2008/115, se plantearia la cuestion
de determinar si se debe ordenar, conforme a esa
disposicion, la inmediata puesta en libertad del Sr.
Kadzoev.

En esas circunstancias el Administrativen sad Sofia-
grad decidi6é suspender el procedimiento y plan-
tear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

“1) ;Debe interpretarse el articulo 15, apartados 5y
6, de la Directiva 2008/115 (...) en el sentido de que:

a) cuando el Derecho nacional del Estado miembro
no establecia un plazo maximo del internamiento
ni causas de prolongacién del internamiento antes
de la adaptacion a las exigencias de esa Directiva, y
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cuando con ocasién de la adaptacion a ésta no se ha
previsto que las nuevas disposiciones tengan efec-
to retroactivo, esas exigencias de la citada Directiva
solo se aplican y hacen correr el plazo a partir de la
adaptacion del Derecho nacional del Estado miem-
bro a dichas exigencias;

b) no se computa en los plazos previstos para el in-
ternamiento en un centro especializado con vistas
a la expulsién, en el sentido de dicha Directiva, el
periodo durante el cual estuvo suspendida la ejecu-
cién de una decisién de expulsion [del territorio]
del Estado miembro en virtud de una disposicion
expresa, a causa de la tramitacion de un procedi-
miento de concesién del derecho de asilo a instan-
cia de un nacional de un tercer Estado, siendo asi
que durante la tramitacion de ese procedimiento
dicho nacional permanecié en el mismo centro es-
pecializado de internamiento, si la legislacion na-
cional del Estado miembro lo permite?

2) (Debe interpretarse el articulo 15, apartados 5y
6, de la Directiva 2008/115 (...) en el sentido de que
no se computa en los plazos previstos para el inter-
namiento en un centro especializado con vistas a la
expulsion, en el sentido de dicha Directiva, el perio-
do durante el que estuvo suspendida la ejecucién de
una decision de expulsion (del territorio) del Estado
miembro en virtud de una disposicién expresa, por
estar pendiente un procedimiento de recurso juris-
diccional contra la citada decision, siendo asi que
durante la tramitacion de dicho procedimiento el
referido nacional permanecié en el mismo centro
especializado de internamiento, cuando dicho na-
cional no poseia documentos de identidad validos
y existe, por tanto, una duda sobre su identidad,
o cuando no dispone de medios de subsistencia,
o también cuando mantiene un comportamiento
agresivo?

3) ;Debe interpretarse el articulo 15, apartado 4, de
la Directiva 2008/115 (...) en el sentido de que la ex-
pulsién no es razonablemente posible cuando:
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a) en el momento del control del internamiento por
el juez, el Estado del que es nacional el interesado
ha denegado expedirle un documento de viaje con
vistas a su retorno, y hasta ese momento no se ha
producido un acuerdo con el tercer pais para que el
interesado sea admitido en éste, siendo asi que los
organos administrativos del Estado miembro prosi-
guen sus esfuerzos en ese sentido;

b) en el momento del control del internamiento por
el juez, existia un Acuerdo de readmision celebrado
entre la Unién Europea y el Estado del que es na-
cional el interesado, pero debido a la existencia de
nuevas pruebas —a saber, un acta de nacimiento del
interesado- el Estado miembro no se refirié a las
disposiciones de dicho Acuerdo, siempre que el in-
teresado no deseara su retorno;

c) las posibilidades de ampliacién de los plazos de
internamiento previstos en el articulo 15, apartado
6, de la Directiva [2008/115] se han agotado, en el su-
puesto de que no se haya concluido ningtiin acuerdo
de readmision con el tercer pais en el momento del
control del internamiento [del interesado] por el
juez, habida cuenta del articulo 15, apartado 6, letra
b), de la Directiva?

4) ;Debe interpretarse el articulo 15, apartados 4 y
6, de la Directiva 2008/115 (...) en el sentido de que
si, con ocasion del control del internamiento dirigi-
do a la expulsién del nacional de un tercer pais, se
comprueba que no existe motivo razonable para su
expulsion y que se han agotado los motivos de pro-
longacion de su internamiento, en tal caso:

a) no procede sin embargo ordenar su puesta en
libertad inmediata, si concurren las circunstancias
acumulativas siguientes: el interesado no dispone
de documentos de identidad vélidos, cualquiera
que sea su plazo de validez, por lo que existe una
duda sobre su identidad, mantiene un comporta-
miento agresivo, no dispone de ningin medio de
subsistencia y ninguna tercera persona se ha com-
prometido a garantizar su subsistencia;

b) con vistas a la decision sobre la puesta en liber-
tad, procede apreciar de forma detallada si el nacio-
nal del tercer pais dispone, conforme a las disposi-
ciones del Derecho nacional del Estado miembro,
de los medios necesarios para permanecer en el
territorio del Estado miembro, asi como de una di-
reccion en la que pueda residir?”.

()
(...) el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El articulo 15, apartados 5 y 6, de la Directiva
2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises
en situacién irregular, debe interpretarse en el sen-
tido de que la duracién maxima del internamiento
que prevé debe incluir el periodo de internamiento
transcurrido en el marco de un procedimiento de
expulsion iniciado antes de que el régimen de di-
cha Directiva fuera aplicable.

2) El periodo durante el que una persona ha estado
internada en un centro de internamiento temporal,
con fundamento en una decisién adoptada en vir-
tud de las disposiciones nacionales y comunitarias
relativas a los solicitantes de asilo, no debe consi-
derarse como un internamiento a efectos de la ex-
pulsién en el sentido del articulo 15 de la Directiva
2008/115.

3) El articulo 15, apartados 5 y 6, de la Directiva
2008/115 debe interpretarse en el sentido de que
el periodo durante el que la ejecucion de la orden
de expulsion administrativa en la frontera ha es-
tado suspendida, a causa de un procedimiento de
recurso jurisdiccional interpuesto por el interesado
contra dicha orden, se computa para el calculo del
periodo de internamiento a efectos de la expulsion
cuando durante dicho procedimiento el interesado
ha permanecido en un centro de internamiento
temporal.
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4) El articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2008/115
debe interpretarse en el sentido de que no es aplica-
ble cuando las posibilidades de prolongacién de los
plazos de internamiento previstos por el articulo 15,
apartado 6, de la misma Directiva se han agotado
en el momento del control jurisdiccional del inter-
namiento de la persona interesada.

5) El articulo 15, apartado 4, de la Directiva 2008/115
debe interpretarse en el sentido de que sélo una
perspectiva real de que la expulsion puede llevarse
a buen término, habida cuenta de los plazos fijados
en los apartados 5 y 6 del mismo articulo, corres-
ponde a una perspectiva razonable de expulsion,
y que ésta no existe cuando parece poco probable
que el interesado sea admitido en un tercer pais,
habida cuenta de los citados plazos.

6) El articulo 15, apartados 4 y 6, de la Directiva
2008/115 debe interpretarse en el sentido de que no
permite, cuando haya terminado el periodo maxi-
mo de internamiento previsto por esa Directiva,
que el interesado no sea inmediatamente puesto
en libertad, debido a que no esté en posesion de do-
cumentos validos, dé muestras de comportamiento
agresivo y no disponga de medios de subsistencia
propios ni de una vivienda, o de medios facilitados
con ese objeto por el Estado miembro».

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 10 de diciembre de 20009.

Cuestion prejudicial: C-345/08.

Ponente: Sr. Caoimh.

Voz: Equivalencia de formaciones: titulo de Magister.
Estudios de Derecho aleman y polaco.

Resumen: Denegacion del acceso a las practicas juridicas
preparatorias para las profesiones juridicas reguladas.
Candidato que ha obtenido su titulo en otro Estado miem-
bro: criterios para examinar la equivalencia de los conoci-

mientos adquiridos.
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«El Sr. Pesla terminé en diciembre de 2003 sus es-
tudios universitarios en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Poznan (Polonia), obteniendo
el titulo de Magister. Tras completar estudios de
Derecho aleman y polaco, la Facultad de Derecho de
la Universidad de Francfort del Oder (Alemania), en
la que desde 1998 realizé estudios de forma para-
lela a los cursados en Polonia, le concedidé en enero
de 2005 el titulo de “Master of German and Polish
Law” y, en febrero de 2005, el titulo de “Bachelor of
German and Polish Law”.

En noviembre de 2005, el Sr. Pesla solicité ser admi-
tido a las practicas preparatorias para el acceso a las
profesiones juridicas del Land de Mecklemburgo-
Pomerania Occidental. Fundamenté su solicitud,
que iba acompanada de otros documentos justi-
ficativos, como certificados de créditos académi-
cos cursados en diversos programas de estudios,
de experiencia profesional, de cursos y de otras
formaciones realizadas, invocando la sentencia
Morgenbesser, antes citada.

Mediante resolucion de 27 de marzo de 2007, el
Justizministerium Mecklenburg-Vorpommern des-
estimo la solicitud que tenia por objeto un reco-
nocimiento de equivalencia, en el sentido del ar-
ticulo 112.a) de la DRiG. En su opinidn, el criterio
para apreciar la equivalencia es la posesion de los
conocimientos necesarios para superar las mate-
rias obligatorias del primer examen de Estado, con
arreglo al articulo 5, apartado 1, de dicha Ley. Afirmé
que los conocimientos sobre un Derecho extranje-
ro no pueden ser reconocidos como equivalentes,
al existir diferencias con el Derecho aleman. Por
otro lado, segin dicha resolucién denegatoria, los
conocimientos de Derecho aleman requeridos para
los créditos académicos obtenidos por el Sr. Pesla
enel curso de Master of German and Polish Law son
de un nivel claramente inferior al de las pruebas es-
critas del primer examen de Estado en las materias
obligatorias.




Crénicas de jurisprudencia

No obstante, se precisé en dicha resolucién denega-
toria que el Sr. Pesla podria, si lo solicitaba, realizar
un examen de aptitud, con arreglo al articulo 112a,
apartado 3, de la DRiG.

El 27 de abril de 2007, el Sr. Pesla interpuso un re-
curso contra la resolucién de 27 de marzo de 2007
ante el 6rgano jurisdiccional remitente. En apo-
yo de dicho recurso, alegd principalmente que
el examen de la equivalencia que llevé a cabo el
Justizministerium Mecklenburg-Vorpommern es
contrario a los criterios desarrollados por la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia. Afirmé que
si los conocimientos y las capacidades en Derecho
aleman exigidos por el primer examen de Estado
deben constituir el criterio de apreciaciéon que se ha
de tomar en cuenta, un titulo extranjero no podria
en ningun caso cumplir dicho criterio, dado que,
con cardcter general, el Derecho alemdn no se im-
parte en los otros Estados miembros.

Con caracter subsidiario, el Sr. Pesla reprocha a
dicha resolucién denegatoria no haber tenido su-
ficientemente en cuenta los conocimientos que
adquirié en Alemania durante sus estudios, sus pe-
riodos de practicas, su actividad al servicio de dos
catedras universitarias y los trabajos dirigidos.

El Justizministerium Mecklenburg-Vorpommern
alega que la resolucion denegatoria estd justificada.
Segun é€l, no debe admitirse la equivalencia de los
conocimientos adquiridos.

En estas circunstancias, al considerar que la so-
lucion del litigio de que conoce depende de los
requisitos a los que el articulo 39 de la CE somete
un reconocimiento de equivalencia, en el sentido
del articulo 112.a), apartados 1, 2 y 6, de la DRIG, el
Verwaltungsgericht Schwerin decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) ¢Es compatible con el articulo 39 de la CE que
solo se expida un reconocimiento de equivalen-

cia, en el sentido del articulo 112.a), apartados 1y 2,
de la [DRiG], si de los documentos presentados se
desprende que el ciudadano comunitario estd en
posesion de los conocimientos y aptitudes que se
verifican mediante la parte obligatoria del examen
juridico de Estado aleman con arreglo al articulo 5,
apartado 1, de la [DRiG]?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cues-
tién:

(Prescribe el articulo 39 de la CE que el criterio para
el reconocimiento de equivalencia, con arreglo al
Derecho comunitario, sélo pueda consistir en que
el titulo universitario obtenido dentro de la Unién
Europea por el ciudadano de la Unidn, junto con
los demads certificados académicos y de experien-
cia profesional, sea comparable al primer examen
juridico de Estado en Derecho por lo que se refiere
al nivel de formacién (intelectual) y al esfuerzo aca-
démico?

3) En caso de respuesta negativa a la segunda cues-
tién:

(Es compatible con el articulo 39 de la CE que el re-
conocimiento de equivalencia, en el sentido del ar-
ticulo 112.a), apartados 1y 2, de la (DRiG), se refiera,
desde el punto de vista del contenido, a las materias
obligatorias del primer examen juridico de Estado
alemadn, pero con un nivel de exigencia rebajado’ a
la vista de la formacion juridica en el ambito comu-
nitario ya superada de otro modo?”.

()
(...) el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1) El articulo 39 de la CE debe interpretarse en el sen-
tido de que los conocimientos que se han de tomar
como elemento de referencia para apreciar la equi-
valencia de formaciones como consecuencia de una
solicitud de admisién directa, sin haber aprobado
las pruebas previstas a tal efecto, a las practicas
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preparatorias para las profesiones juridicas, son las
certificadas por la cualificacion exigida en el Estado
miembro en el que el candidato solicita acceder a
tales practicas.

2) El articulo 39 de la CE debe interpretarse en el
sentido de que, cuando las autoridades competen-
tes de un Estado miembro examinan la solicitud de
un nacional de otro Estado miembro que tiene por
objeto acceder a un periodo de formacién practica
para ejercer posteriormente una profesion juridica
regulada, como las practicas preparatorias para las
profesiones juridicas en Alemania, este articulo no
impone por simismo que dichas autoridades exijan
unicamente al candidato, en el marco del examen
de la equivalencia exigido por el Derecho comuni-
tario, un nivel de conocimientos juridicos inferior
a los certificados por la cualificacién exigida en di-
cho Estado miembro para el acceso a tal periodo de
formacioén prdctica. No obstante, debe precisarse,
por un lado, que dicho articulo tampoco se opone a
una flexibilizacion de la cualificacién requerida, y,
por otro, que es necesario que la posibilidad de un
reconocimiento parcial de las competencias certifi-
cadas por las cualificaciones justificadas por el inte-
resado no sea meramente ficticia en la practica, lo
que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional
remitente».

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea.

Fecha: 23 de diciembre de 2009.

Cuestion prejudicial: C-403/09.

Ponente: Sr. Malenovsky.

Voz: Medidas provisionales sobre el derecho de custodia.
Resumen: Cooperacién judicial en materia civil: materia
matrimonial y de responsabilidad parental. Medidas pro-
visionales sobre el derecho de custodia: traslado ilicito del
menor. Atribucion de la custodia del menor al otro proge-

nitor: procedimiento prejudicial de urgencia.
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«La Sra. Deticek, de nacionalidad eslovena, y el Sr.
Sgueglia, conyuges que estdan tramitando su divor-
cio, vivieron 25 anos en Roma. Su hija Antonella na-
ci6 el 6 de septiembre de 1997.

El 25 de julio de 2007, el 6rgano jurisdiccional com-
petente en Tivoli (Italia) (en lo sucesivo, “Tribunal de
Tivoli”) ante el que los conyuges Deticek y Sgueglia
presentaron una demanda de divorcio que también
se referia a la custodia de Antonella, asigné provi-
sionalmente la custodia exclusiva de la menor al Sr.
Sgueglia y resolvi6 que ésta fuera alojada también
con caracter provisional en la Casa de Acogida de
las Hermanas Calasancias en Roma.

Ese mismo dia, la Sra. Deticek abandoné Italia con
su hija Antonella, instalandose en Eslovenia, en la
ciudad de Zgornje Polj¢ane, donde siguen viviendo
actualmente.

Mediante resolucion de 22 de noviembre de 2007
del Okrozno sodisce v Mariboru (Tribunal de dis-
trito de Maribor) (Eslovenia), confirmada por la re-
solucién del Vrhovno sodisce (Tribunal Supremo)
(Eslovenia), de 2 de octubre de 2008, se declard eje-
cutiva en el territorio de la Republica de Eslovenia
la resolucion del Tribunal de Tivoli de 25 de julio de
2007.

Con arreglo a esta resolucion del Vrhovno sodisce,
se inici6 ante el Okrajno sodisce v Slovenski
Bistrici (Tribunal cantonal de Solvenska Bistrica)
(Eslovenia) el procedimiento de ejecucion para la
entrega de la menor al Sr. Sgueglia y su acogimien-
to en la mencionada Casa de Acogida. Sin embargo,
mediante auto de 2 de febrero de 2009, este 6rgano
jurisdiccional suspendi6 la ejecucién en cuestion
hasta que concluyera definitivamente el procedi-
miento principal.

El 28 de noviembre de 2008, 1a Sra. Deticek presentd
ante el Okrozno sodis¢e v Mariboru una demanda
de medidas provisionales y cautelares solicitando
que le concediera la custodia de la menor.
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Mediante auto de 9 de diciembre de 2008, dicho
tribunal estimé la demanda de la Sra. Deticek y le
confié provisionalmente la custodia de Antonella.
El Okrozno sodiSc¢e de Maribor basé su decisién en
el articulo 20 del Reglamento nim. 2201/2003 en
relacion con el articulo 13 del Convenio de La Haya
de 1980 y la motivé apoyandose en el cambio de cir-
cunstancias y en el interés de la menor.

A este respecto, consideré que Antonella se habia
integrado en su entorno social en Eslovenia. Estimé
que su regreso a Italia y su acogimiento forzado
en una casa de acogida serian contrarios a su bien-
estar, puesto que le provocarian un trauma fisico
y psiquico irreversible. Por otra parte sefialé que,
durante el procedimiento judicial sustanciado en
Eslovenia, Antonella declar6 que deseaba quedarse
con su madre.

El Sr. Sgueglia interpuso recurso contra dicho auto
ante el mismo 6rgano jurisdiccional, recurso que
fue desestimado mediante auto de medidas provi-
sionales de 29 de junio de 2009.

El Sr. Sgueglia interpuso un recurso contra este ulti-
mo auto ante el Visje sodis¢e v Mariboru (Tribunal
de apelacién de Maribor) (Eslovenia).

En estas circunstancias, el Visje sodis¢e v Mariboru
decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las dos cuestiones prejudiciales
siguientes:

“1) Con arreglo al articulo 20 del Reglamento (nim.
2201/2003), jes competente un érgano jurisdiccio-
nal de la Republica de Eslovenia (Estado miembro
de la Unién Europea) para adoptar medidas cau-
telares cuando un oérgano jurisdiccional de otro
Estado miembro, competente en virtud del men-
cionado Reglamento para conocer sobre el fondo,
ya ha adoptado una medida cautelar que ha sido
declarada ejecutiva en la Republica de Eslovenia?

En caso de respuesta afirmativa a la primera cues-
tién:

2) ;puede un drgano jurisdiccional esloveno adop-
tar con arreglo al Derecho nacional [como permite
el articulo 20 del Reglamento (nim. 2201/2003)]
una medida cautelar en virtud del mencionado ar-
ticulo 20, que modifique o anule una medida cau-
telar definitiva y ejecutiva adoptada por un érgano
jurisdiccional de otro Estado miembro que, segin
dicho Reglamento, es competente para conocer del
fondo del asunto?”.

()
el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo 20 del Reglamento (CE) nim. 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental, por el que se deroga
el Reglamento (CE) nim. 1347/2000, debe interpre-
tarse en el sentido de que, en circunstancias como
las del litigio principal, no permite que un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro adopte una
medida provisional en materia de responsabilidad
parental que otorgue la custodia de un menor que
se encuentra en el territorio de dicho Estado miem-
bro a uno de los progenitores cuando un 6rgano
jurisdiccional de otro Estado miembro, compe-
tente en virtud del mencionado Reglamento para
conocer del fondo de litigio sobre la custodia del
menor, ya ha dictado una resolucién judicial que
concede provisionalmente la custodia de dicho me-
nor al otro progenitor y esta resolucién judicial ha
sido declarada ejecutiva en el territorio del primer
Estado miembro».

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 11 de febrero de 2010.
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Recurso por incumplimiento: C-523/08.

Ponente: Sr. Malenovsky.

Voz: Incumplimiento por Espana: admision de nacionales
de terceros paises a efectos de investigacion cientifica.
Resumen: Incumplimiento de Estado: Directiva 2005/71/
CE. Procedimiento especifico de admisiéon de nacionales
de terceros paises a efectos de investigacion cientifica. No
adaptacion del Derecho interno dentro del plazo sefialado.
«Mediante su recurso, la Comisién de las
Comunidades Europeas solicita al Tribunal de
Justicia que declare que el Reino de Espana ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben en vir-
tud de la Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de
octubre de 2005, relativa a un procedimiento espe-
cifico de admision de nacionales de terceros paises
a efectos de investigacion cientifica (..), al no haber
adoptado todas las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas necesarias para ajustarse a
dicha Directiva, y, en cualquier caso, al no haber co-
municado dichas disposiciones a la Comision.

La Directiva 2005/71 establece, en su articulo 17,
apartado 1, parrafo primero, que los Estados miem-
bros debian poner en vigor las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a dicha Directiva, a mas
tardar el 12 de octubre de 2007. Esta Directiva pre-
cisa, en su articulo 17, apartado 1, parrafo segundo,
que, cuando los Estados miembros adopten dichas
disposiciones, éstas incluirdn una referencia a la
Directiva 2005/71 o irdn acompanadas de dicha re-
ferencia en su publicacién oficial.

Procedimiento administrativo previo:

Al no haber sido informada por el Reino de Espana
de las disposiciones adoptadas por éste para ajus-
tarse a la Directiva 2005/71 y al no disponer de
cualquier otro elemento de informacion que le per-
mitiera deducir que dicho Estado miembro habia
cumplido con su obligacion de adaptar su Derecho
interno a esta Directiva, la Comision, mediante es-
crito de 27 de noviembre de 2007 y de conformidad
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con el procedimiento previsto en el articulo 226 de
la CE, requirié al Reino de Espaia para que formu-
lara sus observaciones en un plazo de dos meses a
partir de la recepcion de dicho escrito.

En un escrito de 4 de febrero de 2008, el Reino de
Espana se refirié al procedimiento por incumpli-
miento incoado por la Comision y mencion6 el mar-
co legislativo en vigor en la materia, asi como las ini-
ciativas que se disponia a emprender para adaptar
su ordenamiento interno a la Directiva 2005/71.

El 6 de mayo de 2008, la Comisién emitié un dic-
tamen motivado en el que consideré que el Reino
de Espana habia incumplido las obligaciones que le
incumbian en virtud de la Directiva 2005/71 e ins-
t6 a dicho Estado miembro para que adoptara las
medidas necesarias para atenerse a ese dictamen
motivado en el plazo de dos meses contados desde
su recepcion.

El Reino de Espana respondio6 al citado dictamen
motivado mediante un escrito de 3 de julio de 2008
en el que indicé, en particular, que la aplicacion de
la Directiva 2005/71 especialmente en el ambito de
las actividades de investigacion remuneradas, im-
plicaba el desarrollo de un régimen especial para
investigadores en la normativa nacional sobre ex-
tranjeria e inmigracion, diferente al aplicable a los
extranjeros no comunitarios, y que, a tal fin, las
autoridades competentes de su Administracion ge-
neral del Estado se encontraban en disposicion de
impulsar la transposicién de la Directiva 2005/71.

Al no haber obtenido otra informacién por parte
del Reino de Espania que le permitiera concluir que
se habian adoptado las medidas necesarias para
la adaptacién del Derecho interno a la Directiva
2005/71, la Comisién interpuso el presente recurso.

Sobre el recurso:

En su escrito de contestacion a la demanda, el Reino
de Espana no discute el hecho de que no se reali-
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z6 la adaptacion efectiva del Derecho interno a la
Directiva 2005/71 en el plazo sefialado en el dicta-
men motivado. No obstante, alega que las disposi-
ciones nacionales en vigor en materia de extran-
jeria e inmigracién regulan ya la admisién de los
nacionales de terceros paises a efectos de investiga-
cion cientifica. La normativa espafiola contiene las
mismas exigencias y produce los mismos efectos
que los que se desprenden de la Directiva 2005/71.
Por tanto, la proteccion prevista por dicha Directiva,
ya tiene aplicacion prdctica.

Con caracter subsidiario, el Estado miembro afecta-
do sostiene que los trabajos de transposicion de la
Directiva 2005/71 se han retrasado debido a la re-
estructuracion de los departamentos ministeriales
a raiz del cambio de legislatura. No obstante, afir-
ma que en breve se remitird a las Cortes Generales
para su adopcién un Proyecto de Ley Orgdnica que
supondra la transposicién de la Directiva. Por otro
lado, el Ministerio de Ciencia e Innovacién ha pre-
parado una propuesta de transposicion de los ar-
ticulos 5y 6 de la citada Directiva.

Sin pronunciarse sobre si las disposiciones legisla-
tivas nacionales invocadas por el Reino de Espana
pueden o no contribuir a garantizar una adaptacion
parcial del Derecho interno a la Directiva 2005/71,
la Comision senala que el propio Estado miembro
admite que el proceso legislativo de adaptacion del
Derecho interno a esta Directiva todavia no ha ter-
minado. En consecuencia, la Comision se ratifica en
las pretensiones de su recurso.

En primer lugar, en la medida en que el Reino de
Espana alega que el retraso de la adaptacion de su
Derecho interno a la Directiva 2005/71 se debe a la
reestructuracion de los departamentos ministeria-
les a raiz del cambio de legislatura, procede recor-
dar que, segun reiterada jurisprudencia, un Estado
miembro no puede alegar disposiciones, practicas
o situaciones de su ordenamiento juridico interno
para justificar el incumplimiento de las obligacio-
nes y plazos establecidos por una directiva (véanse,

en particular, las sentencias de 10 de abril de 2003,
Comision/Francia, C-114/02, Rec. p. I-3783, aparta-
do 11, y de 23 de abril de 2009, Comisién/Espana,
C-321/08, apartado 9).

Por otra parte, las disposiciones nacionales que
invoca el Reino de Espafa no bastan manifiesta-
mente para garantizar la adaptaciéon completa del
Derecho interno a la Directiva 2005/71. Ademas, di-
cho Estado miembro informa del proceso legislati-
vo en curso a efectos de adaptar adecuadamente su
Derecho interno a esta Directiva. Por tanto, consta
que, en la fecha en que expir6 el plazo senalado en
el dictamen motivado, el Reino de Espaia no habia
adoptado todas las disposiciones necesarias para
garantizar la adaptacién de su ordenamiento juri-
dico interno a la Directiva 2005/71.

Por ultimo, cuando una directiva prevé expresa-
mente que las disposiciones de adaptaciéon del
Derecho interno a esa Directiva hagan referencia a
esta ultima o vayan acompanadas de dicha referen-
cia en su publicacion oficial, es necesario, en cual-
quier caso, adoptar un acto positivo de adaptacion
del Derecho interno (...).

En el presente caso, el articulo 17, apartado 1, parra-
fo segundo, de la Directiva 2005/71 establece que
las medidas de adaptaciéon del Derecho interno
deben incluir una referencia a dicha Directiva o ir
acompanadas de dicha referencia en su publicacion
oficial. Pues bien, el Reino de Espafna no alega que
las disposiciones legislativas que invoca cumplan
este requisito.

De ello se desprende que debe considerarse funda-
do el recurso interpuesto por la Comision.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede declarar que el Reino de Espaia ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud de
la Directiva 2005/71, al no haber adoptado, dentro
del plazo senalado, todas las disposiciones legales,
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reglamentarias y administrativas necesarias para
ajustarse a dicha Directiva.

()
(..) el Tribunal de Justicia (Sala Séptima) decide:

1) Declarar que el Reino de Espafa ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de la
Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de octubre
de 2005, relativa a un procedimiento especifico de
admision de nacionales de terceros paises a efectos
de investigacién cientifica, al no haber adoptado,
dentro del plazo senalado, todas las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para ajustarse a dicha Directiva.

2) Condenar en costas al Reino de Espana».

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 23 de febrero de 2010.

Cuestion prejudicial: C-480/08.

Ponente: Sr. Rosas.

Voz: Libre circulacién de trabajadores: formacion profesio-
nal de hijo que custodia en Estado de acogida.

Resumen: Libre circulacién de personas. Nacional de un
Estado miembro que ha trabajado en otro Estado miembro
y ha permanecido en €l tras cesar en su actividad profe-
sional: hijo que cursa formacioén profesional en el Estado
miembro de acogida. Falta de medios de subsistencia pro-

pios.

«En 1989, la Sra. Teixeira, de nacionalidad portu-
guesa, lleg6 al Reino Unido con su marido, también
de nacionalidad portuguesa, y trabajé en dicho
Estado miembro entre 1989 y 1991. La hija de am-
bos, Patricia, naci6 alli el 2 de junio de 1991. La Sra.
Teixeira y su marido se divorciaron posteriormen-
te, pero ambos permanecieron en el Reino Unido.
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Después de 1991, la Sra. Teixeira trabajé esporadi-
camente en el Reino Unido. La Sra. Teixeira no ejer-
cia actividad profesional alguna en la fecha en que
Patricia fue escolarizada en el Reino Unido, pero
trabajo en diversos periodos en los que Patricia pro-
seguia sus estudios. El ultimo empleo que ocupé en
el Reino Unido data de principios del afio 2005.

El 13 de junio de 2006, los tribunales resolvieron
que Patricia debia residir con su padre, pero que
podia relacionarse con su madre cuanto deseara. En
el mes de noviembre de 2006, Patricia se matriculo
en un curso de puericultura en el Vauxhall Centre
de Lambeth. En el mes de marzo de 2007, Patricia se
fue a vivir con su madre.

El 11 de abril de 2007, la Sra. Teixeira solicité una
ayuda de vivienda para personas sin alojamiento
al amparo de la seccién VII de la Housing Act 1996.
Para invocar su derecho de residencia en el Reino
Unido se basaba, concretamente, en el articulo 12
del Reglamento nim. 1612/68, de acuerdo con la in-
terpretacion que le dio el Tribunal de Justicia en la
sentencia de 17 de septiembre de 2002, Baumbast y
R (C-413/99, Rec. p. I-7091).

El funcionario competente del London Borough of
Lambeth consideré que la Sra. Teixeira no podia
obtener la ayuda de vivienda y, por consiguiente,
denego la solicitud.

La Sra. Teixeira impugné esta resolucién denega-
toria ante el funcionario encargado de conocer de
los recursos de revision, el cual ratificé la resolu-
cion inicial, pues consideré que el articulo 12 del
Reglamento nim. 1612/68 habia sido modificado
por la Directiva 2004/38 y que, teniendo en cuen-
ta su falta de independencia econdémica, la Sra.
Teixeira no podia aspirar a obtener el derecho de
residencia basandose en dicho articulo.

Contra esta resolucidn, la Sra. Teixeira interpuso
un recurso ante el County Court (Tribunal de con-
dado).




Crénicas de jurisprudencia

Ante este 6rgano jurisdiccional, la Sra. Teixeira
reconocié que no tenia derecho de residencia con
arreglo al articulo 7, apartado 1, de la Directiva
2004/38, que no reunia los requisitos establecidos
en el articulo 7, apartado 3, de esta Directiva, para
que pudiera considerarse que mantenia su condi-
cion de trabajadora por cuenta ajena, y que carecia
de derecho de residencia permanente con arreglo al
articulo 16 de dicha Directiva.

Asimismo, sostenia que el tinico fundamento juri-
dico que, en su opinidn, la legitimaba para reivindi-
car el derecho a residir en el Reino Unido consistia
en el hecho de que su hija cursaba estudios alli y
tenia un derecho de residencia independiente de-
rivado del articulo 12 del Reglamento nim. 1612/68,
de acuerdo con la interpretaciéon que le dio del
Tribunal de Justicia en la sentencia Baumbast y R,
antes citada, y que, desde el mes de marzo de 2007,
poseia efectivamente la custodia de su hija.

Dado que el County Court desestimo su recurso me-
diante una sentencia de 16 de noviembre de 2007, la
Sra. Teixeira interpuso recurso de apelacién contra
ésta ante el 6rgano jurisdiccional remitente.

Ante este 6rgano jurisdiccional, la Sra. Teixeira ale-
ga, en particular, que su hija tiene un derecho in-
dependiente a residir en el Reino Unido en virtud
del articulo 12 del Reglamento ndm. 1612/68, que
también ella tiene derecho a residir en dicho Estado
miembro, puesto que ejerce efectivamente la cus-
todia de su hija, y que no se exige que un hijo o la
persona que tiene su custodia puedan cubrir sus
propias necesidades para disfrutar del derecho de
residencia con arreglo a dicho articulo 12.

Los demandados en el litigio principal sostienen
que la Directiva 2004/38 define, en lo sucesivo, los
requisitos del derecho de residencia de los ciudada-
nos de la Unién y de los miembros de sus familias
en los Estados miembros, de modo que el ejercicio
de cualquier derecho de residencia, aun cuando se
derive del articulo 12 del Reglamento nim. 1612/68,

presupone que las personas interesadas cumplan
los requisitos de residencia senalados en esta
Directiva. Dado que la propia Sra. Teixeira ha reco-
nocido que no retne los requisitos que los articulos
7y 16 de dicha Directiva imponen para la concesion
del derecho de residencia, estiman que el London
Borough of Lambeth concluyé conforme a Derecho
que dicha sefiora no lo habia adquirido y que, por
lo tanto, no podia ser beneficiaria de una ayuda de
vivienda.

Con caracter subsidiario, los demandados en el
litigio principal alegan que, si bien existe una po-
sibilidad de que la Sra. Teixeira vea reconocido el
derecho de residencia en virtud del articulo 12 del
Reglamento nim. 1612/68, aun cuando no retina los
requisitos establecidos por la Directiva 2004/38, tal
derecho presupone, en tal caso, que la recurren-
te en el litigio principal pueda cubrir sus propias
necesidades, circunstancia que no se cumple. Por
otra parte, consideran que el derecho de residencia
reconocido al progenitor que tiene la custodia del
hijo caduca en la fecha en que éste cumple 18 afos.
Finalmente alegan que, puesto que la Sra. Teixeira
no tenia la condicién de trabajador cuando su hija
comenzo6 a estudiar y posteriormente sélo trabajo
durante breves periodos, no esta legitimada para
reivindicar el derecho de residencia invocando ex-
clusivamente el hecho de que su hija esta cursando
estudios.

La Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division)
[Tribunal de Apelacién de Inglaterra y Gales (Sala
de lo Civil)], que ya habia sometido al Tribunal de
Justicia una cuestién prejudicial en el asunto que
ha dado lugar a la sentencia del dia de hoy, Ibrahim
y Secretary of State for the Home Department
(C-310/08, Rec. p. I-0000), sobre el derecho de resi-
dencia de un progenitor que no es ciudadano de la
Unién, pero cuyos hijos son de nacionalidad dane-
sa y cursan estudios en el Reino Unido, ha resuelto
asimismo suspender el procedimiento relativo al li-
tigio principal y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:
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“Cuando

— una ciudadana de la Unién se ha desplazado al
Reino Unido,

- ha trabajado por cuenta ajena durante ciertos pe-
riodos de tiempo en el Reino Unido,

- ha dejado de trabajar pero no ha abandonado el
Reino Unido,

—-no ha mantenido la condicién de trabajadora por
cuenta ajena, no tiene derecho de residencia con
arreglo al articulo 7 de la Directiva 2004/38 (...) ni
derecho de residencia permanente conforme a lo
dispuesto en el articulo 16 de la misma Directiva,

—la hija de la ciudadana de la Unién ha comenzado
sus estudios cuando la ciudadana de la Unién no
trabajaba y ha continuado los estudios en el Reino
Unido alolargo de periodos enlos que la ciudadana
de la Unién trabajo en el Reino unido,

—la ciudadana de la Unién es la persona que ejerce
efectivamente la custodia de su hija, y

—la ciudadana de la Unién y su hija carecen de re-
cursos suficientes,

(disfruta la ciudadana de la Union del derecho de re-
sidencia en el Reino Unido tnicamente si retine los
requisitos establecidos en la Directiva 2004/38 (...)?

a) ;disfruta la ciudadana de la Union del derecho de
residencia derivado del articulo 12 del Reglamento
nim. 1612/68 (...), conforme a su interpretacién por
el Tribunal de Justicia, sin necesidad de reunir los
requisitos establecidos en la Directiva 2004/38?; y
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b) en caso afirmativo, ;debe tener recursos suficien-
tes para no constituir una carga para el sistema de
asistencia social del Estado miembro de acogida du-
rante su proyectado periodo de residencia, asicomo
disfrutar de la cobertura de un seguro de enferme-
dad completo en el Estado miembro de acogida?

¢) En caso afirmativo, jes necesario que la hija hu-
biese comenzado sus estudios cuando la ciudadana
de la Union tenia la condicién de trabajadora por
cuenta ajena para disfrutar del derecho de residen-
cia derivado del articulo 12 del Reglamento num.
1612/68 (...), conforme a su interpretacién por el
Tribunal de Justicia, o basta con que la ciudadana
de la Union hubiese tenido tal condicién en algun
momento posterior a aquél en que la hija comenzo6
sus estudios?

d) ;Se pierde el eventual derecho de residencia re-
conocido a la ciudadana de la Unién, como persona
que ejerce efectivamente la custodia de una hija
que esta cursando estudios, en el momento en que
ésta cumple 18 anos?

3) En caso de respuesta afirmativa a la primera
pregunta, ;es diferente la posicion juridica en cir-
cunstancias como las del presente caso, en el que la
hija comenzé a cursar estudios antes de terminar
el plazo para que los Estados miembros adaptaran
su normativa a la Directiva 2004/38 (...), si bien la
madre no empez0 a ejercer efectivamente su custo-
dia y no solicit6 el derecho de residencia por ejercer
efectivamente tal custodia hasta marzo de 2007; es
decir, una vez expirado el plazo en que debia adap-
tarse la normativa interna a la Directiva?”

()
(...) el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El nacional de un Estado miembro que ha estado
empleado en el territorio de otro Estado miembro,
en el que su hijo estd cursando estudios, en cir-
cunstancias como las del litigio principal, puede
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invocar, en su condicién de progenitor que ejerce
efectivamente la custodia de este hijo, el derecho
de residencia en el Estado miembro de acogida,
basandose exclusivamente en el articulo 12 del
Reglamento (CEE) 1612/68 del Consejo, de 15 de oc-
tubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los
trabajadores dentro de la Comunidad, en su version
modificada por el Reglamento (CEE) nim. 2434/92
del Consejo, de 27 de julio de 1992, sin necesidad
de reunir los requisitos establecidos en la Directiva
2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el terri-
torio de los Estados miembros, por la que se modi-
fica el Reglamento (CEE) nim. 1612/68 y se derogan
las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE.

2) El derecho de residencia en el Estado miembro de
acogida del que goza el progenitor que tiene efecti-
vamente la custodia de un hijo que ejerce el derecho
a cursar estudios, de conformidad con el articulo 12
del Reglamento nim. 1612/68, no esta supeditado
al requisito de que ese progenitor disponga de re-
cursos suficientes con objeto de no convertirse en
una carga para la asistencia social de dicho Estado
miembro durante su periodo de residencia, asi
como de un seguro de enfermedad que cubra todos
los riesgos en ese Estado.

3) El derecho de residencia en el Estado miembro
de acogida del que goza el progenitor que tiene
efectivamente la custodia del hijo de un trabajador
migrante, cuando este hijo cursa estudios en ese
Estado, no estd supeditado al requisito de que uno
de los progenitores del hijo haya ejercido, en la fe-
cha en que este ultimo comenzo sus estudios, una
actividad profesional como trabajador migrante en
dicho Estado miembro.

4) El derecho de residencia en el Estado miembro
de acogida del que goza el progenitor que ejerce

efectivamente la custodia del hijo de un trabajador
migrante cuando este hijo cursa estudios en dicho
Estado caduca al alcanzar el hijo la mayoria de edad,
a menos que el hijo siga necesitando la presencia y
las atenciones de ese progenitor con objeto de con-
tinuar y terminar sus estudios».

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 23 de febrero de 2010.

Cuestion prejudicial: C-310/08.

Ponente: Sr. Cunha Rodrigues.

Voz: Residencia de nacional de Estado tercero: actividad
por cuenta ajena.

Resumen: Libre circulacion de personas: derecho de re-
sidencia de un nacional de un Estado tercero, que es el
conyuge de un nacional de un Estado miembro, y de los
hijos de ambos, asimismo nacionales de un Estado miem-
bro. Cesacién de la actividad por cuenta ajena del nacional
de un Estado miembro seguida de su partida del Estado
miembro de acogida. Matriculacién de los hijos en un cen-

tro docente: falta de medios de subsistencia.

«La Sra. Ibrahim es una nacional somali casada con
un ciudadano danés, el Sr. Yusuf.

El Sr. Yusuf lleg6 al Reino Unido en otono de 2002
y trabajo alli entre los meses de octubre de 2002 y
mayo de 2003. Del mes de junio de 2003 al de mar-
zo de 2004, solicitd la concesion de prestaciones
por incapacidad laboral. Tras haber sido declarado
apto para el trabajo al finalizar este periodo, el Sr.
Yusuf abandoné el Reino Unido, adonde regresé en
diciembre de 2006.

Consta en los autos que, entre el momento en que
ces6 en el trabajo y su partida del Reino Unido, el
Sr. Yusuf dejoé de ser una “persona que retne los
requisitos exigidos” a efectos del articulo 6 del
Reglamento de 2006 sobre la inmigracion (Espacio
Econémico Europeo). A su regreso al Reino Unido,
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el Sr. Yusuf no recuper6 la condicién de “persona
que reune los requisitos exigidos” para ser titular
del derecho de residencia en virtud del Derecho de
la Unién.

La Sra. Ibrahim lleg6 al Reino Unido con la autori-
zacion de los servicios de inmigracién en el mes de
febrero de 2003, a fin de reunirse con su esposo.

El matrimonio tiene cuatro hijos de nacionalidad
danesa, con edades comprendidas entre uno y
nueve anos. Los tres de mds edad llegaron al Reino
Unido con su madre y el cuarto hijo nacié en el
Reino Unido. Los dos mayores asisten a centros
educativos publicos desde su llegada al territorio
de dicho Estado miembro.

La Sra. Ibrahim, que se separ6 de su esposo tras la
partida de éste del Reino Unido en 2004, nunca ha
sido econémicamente independiente. No trabaja y
depende por completo de la asistencia social para
atender sus necesidades cotidianas y sus gastos de
alojamiento. No dispone de un seguro médico que
cubra todos los riesgos y es beneficiaria del National
Health Service (Servicio nacional de salud).

En el mes de enero de 2007, la Sra. Ibrahim soli-
cité la concesion de ayudas a la vivienda para siy
sus hijos. El funcionario competente del London
Borough of Harrow deneg6 esta solicitud mediante
resolucion de 1 de febrero de 2007, basada en que
ni la Sra. Ibrahim ni su esposo residian en el Reino
Unido en virtud del Derecho de la Unidn. El 29 de
marzo de 2007, esta resolucion desestimatoria fue
ratificada por el funcionario encargado de conocer
de los recursos de revisién contra las resoluciones
denegatorias de ayudas a la vivienda.

La Sra. Ibrahim recurrié dichas resoluciones ante el
Clerkenwell and Shoreditch County Court (Tribunal
de Condado de Clerkenwell and Shoreditch), el cual,
mediante sentencia de 18 de octubre de 2007, esti-
mo el recurso interpuesto basandose en que, como
madre de hijos que se encuentran bajo su custodia
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efectiva, la Sra. Ibrahim tiene derecho a residir en
el Reino Unido de acuerdo con lo establecido en el
articulo 12 del Reglamento nim. 1612/68, pues di-
chos hijos estdn escolarizados y su esposo es un ciu-
dadano de la Unién que ha trabajado en ese Estado
miembro.

El London Borough of Harrow interpuso un recurso
contra dicha sentencia ante el 6rgano jurisdiccional
remitente.

En esas circunstancias, la Court of Appeal (England
& Wales) (Civil Division) [Tribunal de Apelacién
de Inglaterra y Gales (Sala de lo civil)] decidié sus-
pender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

“Cuando:

—la esposa no nacional de un Estado miembro de la
UE y sus hijos, nacionales de un Estado miembro de
la UE, han acompanado a un nacional de un Estado
miembro de la UE que se desplazé al Reino Unido,

— este nacional de un Estado de la UE se encontra-
ba en el Reino Unido como trabajador por cuenta
ajena,

— el mencionado nacional dejé posteriormente de
trabajar y abandoné el Reino Unido,

- el citado nacional de un Estado miembro de la
UE, su esposa no nacional de un Estado miembro
de la UE y sus hijos antes mencionados carecen de
autonomia econémica y dependen de la asistencia
social en el Reino Unido,

- los menores comenzaron la ensenanza primaria
en el Reino Unido poco tiempo después de llegar a
este pais, cuando el nacional de un Estado miembro
de la UE era trabajador por cuenta ajena,
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1) ¢Disfrutan la esposa y los hijos del derecho de re-
sidencia en el Reino Unido sélo si retinen los requi-
sitos establecidos en la Directiva 2004/38 (...)?

2) a) ;Disfrutan las personas antes mencionadas
del derecho de residencia derivado del articulo 12
del Reglamento (...) nim. 1612/68 (...), conforme a su
interpretacion por el Tribunal de Justicia, sin nece-
sidad de que reunan los requisitos establecidos en
la Directiva 2004/38 (...)?, y

b) en caso de respuesta afirmativa, ;deben tener
dichas personas recursos suficientes para no cons-
tituir una carga para el sistema de asistencia social
del Estado miembro de acogida durante su proyec-
tado periodo de residencia, asi como disfrutar de la
cobertura de un seguro de enfermedad que cubra
todos los riesgos en el Estado miembro de acogida?

3) En caso de respuesta afirmativa a la primera cues-
tion, jes diferente la posicion juridica en circuns-
tancias como las del presente caso, en el que los
hijos comenzaron a cursar la ensenanza primaria,
y el trabajador nacional de un Estado miembro de
la UE dejo de trabajar, antes de la fecha limite para
que los Estados miembros adaptaran su normativa
a la Directiva 2004/38 (...)?".

()
(...) el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

En circunstancias como las del litigio principal, los
hijos de un nacional de un Estado miembro que tra-
baja o ha trabajado en el Estado miembro de acogi-
da y el progenitor que tiene efectivamente su cus-
todia pueden invocar, en este ultimo Estado, el de-
recho de residencia basdndose exclusivamente en
lo dispuesto en el articulo 12 del Reglamento nim.
1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, rela-
tivo a la libre circulacion de los trabajadores dentro
de la Comunidad, en su versiéon modificada por el

Reglamento (CEE) nim. 2434/92 del Consejo, de 27
de julio de 1992, sin que tal derecho esté supeditado
al requisito de que dispongan de recursos suficien-
tes y de un seguro de enfermedad que cubra todos
los riesgos en dicho Estado».

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 2 de marzo de 2010.

Cuestion prejudicial: C-135/08.

Ponente: Sr. Caoimh.

Voz: Pérdida de la nacionalidad de origen. Condicién de
apatrida.

Resumen: Ciudadania de la Unién. Nacionalidad de un
Estado miembro adquirida por nacimiento. Nacionalidad
de otro Estado miembro adquirida por naturalizacién:
pérdida de la nacionalidad de origen a causa de esta natu-
ralizacién con efecto retroactivo de la nacionalidad adqui-
rida por naturalizacion a causa de maniobras fraudulentas
cometidas con ocasién de su adquisicion. Condicion de
apatrida que tiene por efecto la pérdida del estatuto de ciu-

dadano de la Union.

«El demandante en el asunto principal naci6é en
Graz (Austria) y era inicialmente, por nacimiento,
nacional de la Republica de Austria.

En 1995, trasladé su domicilio a Munich (Ale-
mania), tras haber prestado declaracién ante el
Landesgericht fiir Strafsachen Graz (tribunal de lo
penal de Graz) en el marco de una investigacion que
le afectaba, iniciada a causa de las sospechas, que
él rebate, en cuanto a la comisién por su parte de
estafa grave en el ejercicio de su profesion.

En febrero de 1997, el Landesgericht fiir Strafsachen
Graz dict6 una orden de detencion nacional contra

el demandante en el asunto principal.

Este solicité la nacionalidad en febrero de 1998. En
el procedimiento de naturalizacion, omitié6 men-
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cionar el proceso penal en que se hallaba incurso en
Austria. El documento de naturalizacion, fechado el
25 de enero de 1999, se le expidio el 5 de febrero de
1999.

La naturalizacion del demandante en el asunto
principal en Alemania tuvo como consecuencia,
conforme al Derecho austriaco, la pérdida de la na-
cionalidad austriaca.

En agosto de 1999, la ciudad de Munich fue infor-
mada por las autoridades municipales de Graz de
que sobre el demandante en el asunto principal pe-
saba una orden de detencién dictada en esta ultima
ciudad. Por otra parte, en septiembre de 1999, la
fiscalia austriaca comunicé a la ciudad de Munich,
entre otros datos, que el demandante en el asunto
principal ya habia estado incurso en un proceso
penal en julio de 1995 ante el Landesgericht fir
Strafsachen Graz.

En vista de tales circunstancias, el Freistaat Bayern,
tras oir al demandante en el asunto principal, de-
cidi6 revocar con cardcter retroactivo la naturaliza-
cion mediante decision de 4 de julio de 2000, de-
bido a que dicho demandante habia ocultado que
era objeto de diligencias judiciales en Austriay que,
por consiguiente, habia obtenido la nacionalidad
alemana de manera fraudulenta. La revocacion de
la naturalizacién obtenida en Alemania no es firme
aun, a causa del recurso de anulacién interpuesto
contra esta decision por el demandante en el asun-
to principal.

Pronuncidandose en apelaciéon, el Bayerischer
Verwaltungsgerichtshof (Tribunal de lo contencio-
so-administrativo del Land de Baviera), mediante
sentencia de 25 de octubre de 2005, estim6 que la
revocacion de la naturalizaciéon del demandante en
el asunto principal, basada en el articulo 48, apar-
tado 1, primera frase, del Cédigo de procedimiento
administrativo del Land de Baviera, es compatible
con el Derecho alemdn, aunque dicha revocacion,
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cuando sea firme, implique que el interesado ad-
quiera la condicién de apatrida.

La peticién de “Revision” del demandante en el
asunto principal, de la que conoce en la actualidad
el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Adminis-
trativo Federal), se dirige contra esta sentencia de 25
de octubre de 2005.

El 6rgano jurisdiccional remitente seniala que la
naturalizaciéon adquirida de manera fraudulenta
por el demandante en el asunto principal era ilegal
desde su origen y, por consiguiente, podia ser re-
vocada por las autoridades alemanas competentes
en el marco de su facultad de apreciacién. Precisa
que, en virtud de las disposiciones pertinentes de
Derecho austriaco, es decir, la StbG, el demandante
en el asunto principal no cumple en la actualidad
los requisitos para que se le restituya inmediata-
mente la nacionalidad austriaca.

En su sentencia, el Bayerischer Verwaltungsge-
richtshof habia indicado que, en el supuesto de que,
a causa de una naturalizacion obtenida de modo
fraudulento, una persona se convirtiera en apatri-
da, perdiendo en consecuencia la ciudadania de la
Uniédn, es suficiente, para respetar la reserva for-
mulada por el Tribunal de Justicia en la sentencia
de 7 de julio de 1992, Micheletti y otros (C-369/90,
Rec. p. -4239) —segun la cual los Estados miembros
deben ejercer su competencia en materia de nacio-
nalidad respetando el Derecho de la Unién-, que
la importancia de los derechos conferidos por esta
ciudadania de la Union sea tenida en cuenta por la
autoridad competente alemana en el ejercicio de
su facultad de apreciacién. Segun este 6rgano juris-
diccional, suponer la existencia, en el Derecho de la
Unién, de una obligacién de no revocar una natu-
ralizacién obtenida de modo fraudulento tendria la
consecuencia de afectar, de manera esencial, al po-
der soberano de los Estados miembros, reconocido
por el articulo 17 de la CE, apartado 1, de definir las
modalidades de aplicacion de su Derecho en mate-
ria de nacionalidad.
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En cambio, el 6rgano jurisdiccional remitente consi-
dera que la importancia y el alcance de esta reserva
formulada en la sentencia Micheletti y otros, antes
citada, no han sido aun aclarados por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia. A su entender, de
esta reserva el Tribunal de Justicia inicamente de-
dujo el principio segun el cual un Estado miembro
no puede restringir los efectos de una atribucién de
nacionalidad por parte de otro Estado miembro es-
tableciendo un requisito adicional para el reconoci-
miento de dicha nacionalidad con objeto de ejercer
una libertad fundamental prevista por el Tratado
CE. Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, no
esta suficientemente claro si el estatuto de apatrida
y la pérdida de la ciudadania de la Unién adquirida
de manera legal en un momento anterior, asociada
a la revocacién de una naturalizacién, es compati-
ble con el Derecho de la Unién y, en particular, con
el articulo 17 de la CE, apartado 1.

El 6rgano jurisdiccional remitente estima al menos
posible que la Republica de Austria, como Estado
miembro de la nacionalidad de origen del deman-
dante en el asunto principal, esté obligada, en vir-
tud del principio de lealtad de la Unién y teniendo
en cuenta los valores reflejados en la Convencion
para reducir los casos de apatridia, asi como en el
articulo 7, apartado 1, letra b), del Convenio Europeo
sobre la Nacionalidad, a interpretar y aplicar su
Derecho nacional o adaptarlo de modo que se evi-
te que la persona afectada se convierta en apatrida
cuando, como ocurre en el asunto principal, dicha
persona no haya sido autorizada a conservar su na-
cionalidad de origen a consecuencia de la adquisi-
cién de una nacionalidad extranjera.

En estas circunstancias, el Bundesverwaltun-
gsgericht decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cues-
tiones prejudiciales:

“1) ¢Es incompatible el Derecho comunitario con la
consecuencia juridica de la pérdida de la ciudada-
nia de la Unién Europea (y de los derechos y liber-

tades fundamentales correspondientes), derivada
del hecho de que la revocacion, en si conforme al
ordenamiento juridico nacional (aleman), de una
naturalizacién en un Estado miembro [la Republica
Federal de Alemania] obtenida mediante fraude
doloso, conduce a la condicion de apatrida de la
persona afectada debido a que, como sucede en el
caso del demandante [en el asunto principal], no
recupera la nacionalidad [de otro Estado miembro
(la Republica de Austria)] que tenia inicialmente en
virtud de las disposiciones aplicables de la norma-
tiva [de este ultimo]?

2) En caso de respuesta afirmativa (..): ;Debe el
Estado miembro (...) que ha naturalizado a un ciu-
dadano de la Unién Europea y pretende revocar
[esta] naturalizaciéon [porque ha sido] obtenida
fraudulentamente, renunciar a hacerlo si dicha re-
vocacion (..) tiene como consecuencia la pérdida
de la ciudadania de la Unién (y de los derechos y li-
bertades fundamentales correspondientes), o bien
debe el Estado miembro de la nacionalidad inicial
(-..), para ajustarse al Derecho comunitario, inter-
pretar, aplicar o incluso adaptar su Derecho interno
de tal manera que no se produzca dicha consecuen-
cia juridica?”.

(...) el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El Derecho de la Unidn, en particular el articulo 17
de la CE, no se opone a que un Estado miembro le
revoque a un ciudadano de la Unidn la nacionali-
dad de dicho Estado miembro adquirida mediante
naturalizacion cuando ésta se ha obtenido de modo
fraudulento, a condicién de que esta decision revo-
catoria respete el principio de proporcionalidad».

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 2 de marzo de 2010.

Cuestion prejudicial: C-175/08,176/08,178/08 y 179/08.

Ponente: Sr. Larsen.
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Voz: Estatuto de refugiado o proteccion subsidiaria. Temor
infundado a ser perseguido.

Resumen: Normas minimas relativas a los requisitos para
la concesion del estatuto de refugiado o del estatuto de
proteccién subsidiaria: condicion de “refugiado”. Variacién

de las circunstancias: temor infundado a ser perseguido.

«Los demandantes en los litigios principales entra-
ron en Alemania entre 1999 y 2002, pais en el que
presentaron solicitudes de asilo.

Para fundamentar sus respectivas solicitudes, ale-
garon diferentes razones por las que temian ser
perseguidos en Irak por el régimen del partido Baas
de Saddam Hussein.

El Bundesamt les concedio el estatuto de refugiado
en 2001y 2002.

En el transcurso de los afios 2004 y 2005, habida
cuenta de la evoluciéon de la situacién en Irak, el
Bundesamt inici6 el procedimiento de revocacion
de los titulos de refugiado que habian sido expedi-
dos en beneficio de los interesados.

Altérmino de dichos procedimientos, el Bundesamt
revoco efectivamente los mencionados titulos me-
diante resoluciones adoptadas entre el mes de ene-
roy el mes de agosto de 2005.

Mediante sentencias dictadas entre julio y octubre
de 2005, los tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo competentes anularon las resoluciones de
revocacion, tras haber declarado que, habida cuen-
ta de la situacion de inestabilidad extrema que rei-
naba en Irak, no podia considerarse que se hubiera
producido un cambio duradero y estable de la si-
tuacion que justificara la revocacion de los titulos
de refugiado expedidos en su dia.

Habiendo interpuesto la Republica Federal de
Alemania sendos recursos de apelacion, los tribu-
nales superiores de lo contencioso-administrativo
competentes, mediante sentencias dictadas en
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marzo y agosto de 2006, anularon las sentencias
de primera instancia y desestimaron los recursos
de anulacion interpuestos contra las resoluciones
de revocacion. Por lo que respecta al cambio sus-
tancial de la situacién en Irak, dichos tribunales
superiores declararon que los demandantes en los
litigios principales se encontraban a la sazén al res-
guardo de las persecuciones de las que habian sido
victimas bajo el antiguo régimen y que no se cernia
sobre ellos ninguna nueva amenaza de persecucion
basada en otros motivos y cuya probabilidad de
concrecién fuera elevada.

Los demandantes en los litigios principales inter-
pusieron ante el Bundesverwaltungsgericht sendos
recursos de casacion contra las sentencias dictadas
en apelacion, con objeto de que se confirmaran las
sentencias dictadas en primera instancia.

Dicho 6rgano jurisdiccional considera que el cese
del estatuto de refugiado se produce, por un lado,
cuando la situacion que reina en el pais de origen
del refugiado ha experimentado un cambio lo su-
ficientemente significativo, sin ser de caracter tem-
poral, y han desaparecido las circunstancias que
explican su temor a ser perseguido —que justifica-
ron que se le reconociera en su dia la condicién de
refugiado—, y, por otro lado, cuando el interesado
no tiene otras razones para temer ser “perseguido”
en el sentido de la Directiva.

Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, la expre-
sién “proteccion del pais”, que figura en el articulo
11, apartado 1, letra e), de la Directiva, tiene el mismo
sentido que la expresion “proteccién de tal pais”,
utilizada en el articulo 2, letra c), de la Directiva, y
se refiere Gnicamente a la proteccion frente a las
persecuciones.

El Bundesverwaltungsgericht considera que ni la
Directiva ni la Convencién de Ginebra conceden
proteccion frente a los peligros de orden general.
La cuestion de si se puede obligar a un refugiado a
regresar a su pais de origen cuando en él existen pe-
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ligros de orden general no puede ser examinada en
el marco de la revocacion del estatuto de refugiado
envirtud de la aplicacién del articulo 73, apartado 1,
de la AsylVfG. Tan s6lo podra ser examinada en un
momento posterior, cuando proceda determinar si
la persona afectada debe ser devuelta a su pais de
origen.

El Bundesverwaltungsgericht subraya que, segin
las constataciones efectuadas en la fase de apela-
cién —a las que, en cuanto tribunal de casacién, esta
vinculado—-, los demandantes en los litigios princi-
pales no pueden invocar, para negarse a regresar
a Irak, efectos derivados de actos de persecucion
anteriores. De ello deduce dicho érgano jurisdic-
cional que no pueden invocarse ante €l las “razones
imperiosas” relacionadas con persecuciones ante-
riores a las que se refieren tanto la tercera frase del
articulo 73, apartado 1, de la AsylVfG como la segun-
da frase del articulo 1, seccién C, apartado 5, de la
Convencion de Ginebra.

No obstante, el 6rgano jurisdiccional remitente
considera que la revocacion del estatuto de refugia-
do no implica necesariamente la pérdida del dere-
cho aresidir en Alemania.

En estas circunstancias, el Bundesverwaltungs-
gericht decidi6 suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia, en cada uno de los
asuntos principales, las cuestiones prejudiciales si-
guientes:

“1) ¢Debe interpretarse el articulo 11, apartado 1,
letra e), de la Directiva (..) en el sentido de que, a
excepcion de lo dispuesto en la segunda frase del
articulo 1, secciéon C, nimero 5, de la Convencién [de
Ginebra], una persona pierde su condicién de refu-
giado cuando han desaparecido las circunstancias
que justificaron los temores a ser perseguida en el
sentido del articulo 2, letra c), de la Directiva —en
virtud de las cuales fue reconocida en su dia como
refugiado—, y tampoco tiene otros motivos para

temer ser perseguida en el sentido de esta misma
disposicion?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cues-
tion, ¢la pérdida del estatuto de refugiado con arre-
glo al articulo 11, apartado 1, letra e), de la Directiva
(...) exige, ademads, que en el pais de la nacionalidad
del refugiado:

a) exista un agente de proteccidn en el sentido del
articulo 7, apartado 1, de la Directiva (...) y a este res-
pecto basta que la proteccion sélo se pueda propor-
cionar con la ayuda de tropas multinacionales;

b) no exista para el refugiado riesgo de dainos graves
en el sentido del articulo 15 de la Directiva (...), que
dé lugar a la concesién de la proteccion subsidiaria
prevista en el articulo 18 de dicha Directiva, y/o

c) la situacion sea estable desde el punto de vista de
la seguridad y las condiciones de vida generales ga-
ranticen un minimo de subsistencia?

3) En el supuesto de que hayan desaparecido las cir-
cunstancias en virtud de las cuales dicha persona
fue reconocida como refugiado, ;las circunstancias
nuevas y diferentes que fundamenten el temor a
ser perseguida:

a) deben apreciarse con arreglo al criterio de proba-
bilidad aplicable al reconocimiento del estatuto de
refugiado, o ha de aplicarse otro criterio, y/o,

b) deben apreciarse teniendo en cuenta la atenua-
cion de la carga de la prueba prevista en el articulo
4, apartado 4, de la Directiva (...)?".

el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El articulo 11, apartado 1, letra e), de la Directiva
2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por
la que se establecen normas minimas relativas a
los requisitos para el reconocimiento y el estatuto
de nacionales de terceros paises o apatridas como
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refugiados o personas que necesitan otro tipo de
proteccion internacional y al contenido de la pro-
teccion concedida, debe interpretarse en el sentido
de que:

— una persona pierde su condicién de refugiado
cuando, debido a un cambio de circunstancias
significativo y que no sea de caracter provisional,
producido en el pais tercero de que se trate, hayan
desaparecido las circunstancias que justificaron el
temor de esa persona a ser perseguida por alguno
de los motivos contemplados en el articulo 2, letra
¢), de la Directiva 2004/83 —en virtud de las cuales
fue reconocida en su dia como refugiado-y tampo-
co tiene otros motivos para temer ser “perseguida”,
en el sentido de esta misma disposicion;

- a efectos de determinar si existe un cambio de
circunstancias, las autoridades competentes debe-
ran verificar, en relacién con la situaciéon individual
del refugiado, que el agente o agentes de protec-
cién contemplados en el articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 2004/83 han tomado medidas razonables
paraimpedir la persecucion; que, de este modo, dis-
ponen, en particular, de un sistema judicial eficaz
para la investigacion, el procesamiento y la sancion
de acciones constitutivas de persecucion, y que el
nacional interesado tendra acceso a dicha protec-
cioén en caso de que cese su estatuto de refugiado;

— entre los agentes de protecciéon a que se refie-
re el articulo 7, apartado 1, letra b), de la Directiva
2004/83 pueden incluirse las organizaciones in-
ternacionales que controlan el Estado o una parte
considerable de su territorio, incluso a través de la
presencia de una fuerza multinacional en el territo-
rio del pais tercero.

2) En el supuesto de que hayan desaparecido las
circunstancias en virtud de las cuales se reconocié
el estatuto de refugiado y de que las autoridades
competentes del Estado miembro comprueben que
no existen otras circunstancias que justifiquen el
temor de la persona afectada a ser perseguida, ya
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sea por el mismo motivo que concurrio en un pri-
mer momento o por cualquier otro de los motivos
enumerados en el articulo 2, letra c), de la Directiva
2004/83, el criterio de probabilidad que ha de apli-
carse para valorar el riesgo resultante de esas otras
circunstancias es el mismo que el criterio utilizado
en el momento en que se reconocio el estatuto de
refugiado.

3) El articulo 4, apartado 4, de la Directiva 2004/83,
en la medida en que proporciona indicaciones so-
bre el alcance, en términos probatorios, de actos o
amenazas de persecucion anteriores, puede resul-
tar aplicable cuando las autoridades competentes
contemplen la posibilidad de revocar el estatuto de
refugiado con arreglo al articulo 11, apartado 1, letra
e), de la Directiva y el interesado, para justificar la
persistencia de un temor de persecucién fundado,
invoque circunstancias distintas de aquellas en
cuya virtud se reconoci6 su condicién de refugiado.
Sin embargo, normalmente sé6lo sucederad asi cuan-
do el motivo de persecucion sea distinto del que se
tuvo en cuenta en el momento de conceder el es-
tatuto de refugiado y siempre que existan actos o
amenazas de persecucion anteriores que estén rela-
cionados con el motivo de persecucion examinado
en esta fase».

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

Fecha: 4 de marzo de 2010.

Cuestion prejudicial: C-578/08.

Ponente: Sr. Rosas.

Voz: Reagrupacion familiar.

Resumen: Derecho a la reagrupacion familiar: Directiva
2003/86/CE. Concepto de “recurrir al sistema de asistencia

social”. Constitucion de una familia.

El Sr. Chakroun, nacional marroqui, nacié el 1 de ju-
lio de 1944. Reside en los Paises Bajos desde el 21 de
diciembre de 1970 y tiene un permiso de residencia
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permanente ordinario. Desde el 12 de julio de 2005,
viene percibiendo una prestacién con arreglo a la
Wet tot verzekering van werknemers tegen geldeli-
jke gevolgen van werkloosheid (Ley de proteccién
de los trabajadores contra las consecuencias pecu-
niarias del desempleo) de 6 de noviembre de 1986,
que seguira percibiendo hasta el 12 de julio de 2010,
si no ocurre un cambio en las circunstancias.

La Sra. Chakroun, también nacional marroqui,
nacio6 el 18 de julio de 1948 y estd casada con el Sr.
Chakroun desde el 31 de julio de 1972.

El 10 de marzo de 2006, la Sra. Chakroun solicité en
laEmbajada de los Paises Bajos en Rabat un permiso
provisional de residencia para vivir con su esposo.

Mediante resolucion de 17 de julio de 2006, el mi-
nister deneg6 la solicitud porque el Sr. Chakroun
no disponia de ingresos suficientes, en el sentido
del Vb 2000. En efecto, el subsidio de desempleo
del Sr. Chakroun ascendia a 1.322,73 euros netos al
mes, incluida la paga de vacaciones, es decir, un
importe inferior al estandar de ingresos aplicable
para la constitucién de una familia, a saber, 1.441,
44 euros.

A través de resolucion de 21 de febrero de 2007, el
minister declaré infundado el recurso interpuesto
por la Sra. Chakroun contra dicha resoluciéon.

Por sentencia de 15 de octubre de 2007, el
Rechtbank’s-Gravenhage declar6é infundado el re-
curso que interpuso la Sra. Chakroun contra la re-
solucion de 21 de febrero de 2007. Posteriormente,
la recurrente en el litigio principal interpuso un re-
curso contra esta sentencia ante el Raad van State.

Ante dicho 6rgano jurisdiccional, la Sra. Chakroun
planted, en primer lugar, la cuestion de si el articulo
7, apartado 1, letra c), de la Directiva ha sido correc-
tamente adaptado al Derecho interno mediante
los articulos 3.74, letra d, y 3.22, apartado 2, del Vb
2000, en la medida en que estas disposiciones exi-

gen al reagrupante, en el supuesto de constitucion
de una familia, recursos equivalentes al 120% del
salario minimo.

El érgano jurisdiccional remitente expone que el
salario minimo es una referencia esencial en la
Wwb, cuyo objetivo es garantizar un minimo vital
a los nacionales neerlandeses que residen en los
Paises Bajos y a cualquier extranjero asimilado que
resida en los Paises Bajos, que se encuentra o se ha-
lla en riesgo de encontrarse en una situacioén en la
que no dispondra de los medios necesarios para su
subsistencia (articulo 11 de la Wwb). La aplicacién de
esta Ley es competencia de los municipios.

La Wwb establece dos categorias de prestaciones
asistenciales. En primer lugar, existen las presta-
ciones asistenciales generales, entendidas como
las prestaciones asistenciales que tienen por objeto
cubrir los gastos generales necesarios para la sub-
sistencia (articulo 5, letra b, de la Wwb). En segundo
lugar, la Ley prevé prestaciones asistenciales espe-
ciales, que otorgan un derecho al interesado que
no dispone de medios que le permitan afrontar los
gastos necesarios para su subsistencia que se deri-
ven de circunstancias especiales, siempre que, a jui-
cio del Ayuntamiento, estos gastos no puedan cu-
brirse mediante otros medios disponibles (articulo
35, apartado 1, de la Wwb).

El elemento de referencia utilizado por la Wwb para
determinar las necesidades de una persona y el im-
porte al que tiene derecho en el marco de las presta-
ciones asistenciales generales es el salario minimo
de una persona de 23 anos. El importe correspon-
diente al 120% del salario minimo es, como expone
el Gobierno neerlandés en sus observaciones, el im-
porte mas alla del cual un residente ya no tiene de-
recho ni a las prestaciones asistenciales generales
ni a las prestaciones asistenciales especiales.

El Raad van State se pregunta si, cuando aplican

el articulo 7, apartado 1, letra c), de la Directiva, los
Estados miembros pueden o deben tener en cuenta
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las prestaciones sociales englobadas en las presta-
ciones asistenciales especiales, en su caso a tanto al-
zado. Decididas por el Ayuntamiento tras examinar
la situacion del solicitante, las prestaciones asisten-
ciales especiales pueden adoptar diversas formas,
incluyendo una desgravacion fiscal.

En segundo lugar, la Sra. Chakroun discute la dis-
tincion que lleva a cabo la normativa neerlandesa
entre reagrupacion familiar y constitucion de una
familia, en funcién de que el vinculo familiar sea
anterior o posterior a la entrada del reagrupante en
territorio neerlandés, mientras que tal distinciéon no
se deduce del articulo 7, apartado 1, de la Directiva.
En efecto, sostiene que si la solicitud controvertida
en el litigio principal se hubiera considerado una
solicitud de reagrupacion familiar, en el sentido
de la normativa neerlandesa, se habria tomado en
consideracion la regla de las prestaciones asisten-
ciales recogida en el articulo 21, letra ¢, de la Wwb,
con arreglo al articulo 3.74, letra a, del Vb 2000, de
modo que los recursos del Sr. Chakroun serian su-
periores al importe requerido.

El Raad van State alberga dudas sobre la posibilidad
de que los Estados miembros realicen tal distincion
entre constitucion de una familia y reagrupacién
familiar, pero precisa que no se excluye que la
Directiva no se oponga a una normativa en la que
se lleve a cabo una distincion en funcién de que los
vinculos familiares sean anteriores o posteriores a
la fecha de entrada del reagrupante en territorio del
Estado miembro de acogida. Dicho 6rgano jurisdic-
cional senala que esta distincién esta prevista en el
articulo 9 de la Directiva, aplicable a los refugiados,
y en el articulo 16, apartados 1y 5, de la Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de
2003, relativa al estatuto de los nacionales de ter-
ceros paises residentes de larga duracién (DO 2004,
L 16, p. 44).

Habida cuenta de todo lo expuesto, el Raad van
State decidi6 suspender el procedimiento y plan-
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tear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudi-
ciales siguientes:

«1) ;Debe interpretarse la expresién “recurrir al sis-
tema de asistencia social” contenida en el articulo
7, apartado 1, letra c), de [la Directiva] en el sentido
de que tal expresion ofrece al Estado miembro un
margen para adoptar una normativa en materia
de reagrupacion familiar que dé lugar a que no se
permita la reagrupacion familiar de un reagrupan-
te que haya acreditado contar con recursos fijos y
regulares suficientes para poder hacer frente a los
gastos de subsistencia generalmente necesarios,
pero que, no obstante, habida cuenta de la cuantia
de dichos recursos, podrd recurrir a una presta-
cion asistencial especial para hacer frente a gastos
de subsistencia excepcionales y determinados de
forma individual, a la condonacién de impuestos
concedida por autoridades locales en funcién de la
cuantia de los ingresos o bien a medidas de apoyo a
los ingresos en el marco de las politicas municipa-
les de renta bésica (“minimabeleid”)?

2) (Debe interpretarse [la Directiva], y en particu-
lar su articulo 2, letra d), en el sentido de que esta
disposicion se opone a una normativa nacional en
la que, para la aplicacion del requisito de ingresos
establecido en su articulo 7, apartado 1, letra c), se
establece una diferencia en funcién de si el vinculo
familiar se ha constituido antes o después de la en-
trada del reagrupante en el Estado miembro?»

() el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

«1) La expresion “recurrir al sistema de asistencia
social”, contenida en el articulo 7, apartado 1, letra
c), de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagru-
pacion familiar, debe interpretarse en el sentido de
que no permite a un Estado miembro adoptar una
normativa en materia de reagrupacion familiar que
ladeniega a un reagrupante que ha demostrado dis-
poner de recursos fijos y regulares suficientes para
su propia manutencion y la de los miembros de su
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familia, pero que, habida cuenta de la cuantia de
sus ingresos, podra no obstante solicitar una pres-
tacion asistencial especial en caso de que existan
gastos particulares e individualmente determina-
dos necesarios para su subsistencia, a desgravacio-
nes concedidas por las autoridades municipales en
funcion de los ingresos o a medidas de apoyo a los
ingresos en el marco de las politicas municipales de
renta bésica (“minimabeleid”).

2) La Directiva 2003/86, y, en particular, su articulo
2,letra d), debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que, al aplicar los
requisitos de ingresos establecidos en el articulo 7,
apartado 1, letra c), de la Directiva 2003/86, realiza
una distincion en funcién de que los vinculos fami-
liares sean anteriores o posteriores a la entrada del
reagrupante en territorio del Estado de acogidan.

CONSTITUCIONAL

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional.

Fecha: 26 de noviembre de 2009.

Recurso de Amparo: 4628/2006.

Ponente: Dona Maria Emilia Casas Baamonde.

Voz: Expulsion del territorio espanol. Ciudadano ecuato-
riano. Carencia de documentacién de residencia. Tutela
judicial efectiva.

Resumen: Expulsiéon: nacional ecuatoriano carente de
documentacion que habilite su estancia regular en Espana
y con antecedentes por homicidio doloso. Tutela judicial
efectiva: no vulneracién. Valoracién de las circunstancias
personales y familiares del afectado. Principio de propor-

cionalidad: respeto.

«El objeto del presente recurso de amparo es deter-
minar si la resolucion administrativa por la que se

acuerda la expulsién y prohibicién de entrada en
Espana del recurrente y las resoluciones judiciales
que posteriormente confirman dicha resolucion
han vulnerado su derecho a la tutela judicial efec-
tiva (articulo 24.1 de la CE), que en la demanda se
pone en conexioén con el derecho a la familia consa-
grado en el articulo 39 de la CE. Ello habria sucedido,
de conformidad con lo argumentado en la deman-
da de amparo, al no haberse ponderado su arraigo
familiar y laboral en Espaia, lo que determinaria la
falta de proporcionalidad de la expulsién acordada.
En su caso, también debe ser objeto de analisis si la
resolucion judicial que resolvi6 el recurso de ape-
lacién ha incurrido en una nueva vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de
la CE), en la medida en que desestima dicho recurso
al no considerar acreditada la situaciéon de excep-
cionalidad alegada, lo que resulta contradictorio
—-segun la demanda de amparo- con lo resuelto en
cuanto al arraigo por la resolucién judicial que es-
timo la suspension cautelar solicitada ponderando
precisamente el arraigo familiar como circunstan-
cia excepcional.

()

Por lo demds, si bien es cierto que la voluntad de
recurrir no fue expresada personalmente por el le-
gitimado para ello, no lo es menos que lo fue por
quien habia sido tenida por su representante en la
via judicial. Como esa representaciéon no constaba
acreditada ante el Tribunal Constitucional se re-
quirio la ratificacion del recurrente. La ratificacion
no se produjo mediante comparecencia personal
del interesado ante el Secretario judicial, compa-
recencia personal que no exige el articulo 4.1 del
Acuerdo reglamentario de 18 de junio de 1996, sino
mediante la presentacion de un escrito firmado por
aquél, acompanado de un segundo escrito en el que
manifestaba que estaba ingresado en el Centro de
Internamiento de Extranjeros de Carabanchel, y en
el que nombraba Abogado a don (..), solicitando la
designacién de un Procurador del turno de oficio.
De la autenticidad de dichos escritos ninguna duda
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cupoal citado fedatario publico, que dicté la diligen-
cia de ordenacion de 13 de junio de 2006, por la que
se continda la tramitacién del procedimiento, soli-
citando el nombramiento de Procurador del turno
de oficio y teniendo por designado al Abogado por
él nombrado. Si el Abogado del Estado no compar-
tia esta apreciacion del Secretario pudo interesar la
revision de dicha diligencia (articulo 224 de la Ley
de enjuiciamiento civil: LEC) una vez personado en
las actuaciones, de modo que, al no haberlo hecho,
no cabe volver ahora sobre esa cuestion.

()

Laaplicacion de esta jurisprudencia al presente caso
nos lleva a concluir que el 6bice procesal no puede
acogerse. Ciertamente en la via judicial ordinaria el
recurrente no hizo mencién concreta y numérica
de los derechos fundamentales en cuya vulnera-
cién fundamenta la demanda de amparo; sin em-
bargo, como se expuso con mayor amplitud en los
antecedentes de esta resolucion, tanto en el recur-
so contencioso-administrativo como en el recurso
de apelacion se aleg6 que la sancién de expulsion
era improcedente al no haber tenido en cuenta las
circunstancias personales y familiares del afectado
(su convivencia con una ciudadana ecuatoriana y
con un hijo comun), entendiendo que vulneraba el
principio de proporcionalidad, en la medida en que
no se justifica en el caso concreto su imposiciéon en
lugar de la sancién alternativa de multa y que la
Administracién debe razonar en cada caso concreto
si procede una o otra. Es mas, en la demanda con-
tencioso-administrativa se sefiala que ello vulnera
su derecho a obtener una resolucion fundada en de-
recho, al haberse dictado una resolucion carente de
toda motivacion, recordando el deber constitucio-
nal de motivar las resoluciones, maxime cuando se
trata de Derecho sancionador; queja que se reitera
en el recurso de apelacién, afirmando que la resolu-
cion recurrida no justifica la sancién de expulsion.
En definitiva, y aunque sin invocacion expresa de
los articulos 24.1 y 39 de la CE, lo planteado por el
demandante como tema central de su impugna-
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cion contencioso-administrativa de la expulsion se
corresponde sustancialmente con lo alegado en la
demanda de amparo, esto es, la defectuosa motiva-
cion de la expulsion frente a la sancion alternativa
de multa y la falta de consideracion del arraigo ale-
gado, determinantes de la falta de proporcionalidad
de la expulsion acordada, por lo que no puede apre-
ciarse que concurra la causa de inadmisibilidad que
opone el Abogado del Estado.

()

En concreto, y por lo que se refiere al régimen san-
cionador en materia de extranjeria y a la posibili-
dad prevista legalmente en el articulo 57 de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaia y su inte-
gracion social, de que en los casos de comision de
determinadas infracciones se puede imponer, en
lugar de la sancién de multa, la expulsion del te-
rritorio nacional, este Tribunal ha puesto de mani-
fiesto que la imposicién de la sancién de expulsion
no depende de la absoluta discrecionalidad de la
Administracién, cuya actuacién se encuentra con-
dicionada, de una parte, por la existencia de una
conducta tipificada como infraccién grave y, por
otra, por la concurrencia de los criterios para la
aplicacién de las sanciones, establecidos tanto en
el articulo 55.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, como en
el articulo 50 de esa misma norma, que remite a lo
establecido en el articulo 131 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las admi-
nistraciones publicas y del procedimiento adminis-
trativo comun, en concrecion del principio de pro-
porcionalidad y de los criterios de graduacion de la
sancion a aplicar en el curso de un procedimiento
administrativo que debera acomodarse a las exi-
gencias del articulo 20.2 de la citada Ley Organica
4/2000 (...).

En el presente caso, y a diferencia del resuelto en la
STC 140/2009, de 15 de junio, no podemos concluir
que la resolucién administrativa haya vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de
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la CE) del recurrente, pues —como también destaca
el Abogado del Estado- de la consideracion del ex-
pediente administrativo en su conjunto se puede
concluir que la resolucién sancionadora, por re-
mision a todo lo actuado, si justifica la decision de
imponer la sancion de expulsion y prohibicién de
entrada en territorio nacional frente a la de multa,
ponderando las circunstancias del caso y lo alegado
por el afectado en el tramite de audiencia.

Como se expuso con mas detalle en los antece-
dentes, tras haber sido detenido por la presunta
comisién de un delito de robo con violencia o in-
timidacién, se acordé incoar contra el recurrente
un procedimiento preferente de expulsiéon por
una infraccion prevista en el articulo 53.a) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, al no disponer de
documento alguno que acredite la situacién de es-
tancia o residencia legal en Espana. En dicho proce-
dimiento se aleg6 que el Sr. ... habia solicitado per-
miso de trabajo y residencia hacia mds de dos afos,
sin que por parte de la Administracion se hubiera
resuelto tal expediente, y que llevaba residiendo en
Espana mas de diez anos y desde hacia seis convivia
con su pareja de hecho, que tiene residencia legal en
Espana, con la que tiene un hijo en comun, asi como
que estaba empadronado y disponia de tarjeta sani-
taria. Los sucesivos Instructores del expediente, en
respuesta a dichas alegaciones, sefialaron que no se
aportaba documento alguno que acreditase lo ale-
gado, que las solicitudes de permiso de residencia
y de trabajo habian sido denegadas y que le cons-
taban diversas detenciones por delitos graves, de-
mostrativas de una conducta antisocial en Espana.
El expediente finaliz6 por Resolucion del Delegado
del Gobierno en Madrid, de 25 de marzo de 2004,
en la que se imponia al recurrente la sancién de
expulsion del territorio nacional y la prohibicion
de entrada en Espaia por un periodo de diez afios,
posteriormente ratificada judicialmente.

En definitiva, la lectura de la resoluciéon sanciona-
dora, integrada con el conjunto del expediente al
que implicitamente se remite, permite concluir

que se exteriorizan las razones que conducen a la
adopcién de la decision y que éstas no son incohe-
rentes con los presupuestos objetivos y subjetivos,
asi como con los criterios de aplicacion legalmente
previstos parala aplicacién de la sancién, quedando
excluida la arbitrariedad de la decision. En efecto, la
procedencia de la expulsion se afirma tras tomar en
consideracidn las alegaciones del recurrente (a las
que se responde destacando que el alegado arrai-
go familiar no se acredité en modo alguno en via
administrativa y que las solicitudes de permiso de
residencia y de trabajo habian sido denegadas) y las
restantes circunstancias concurrentes en el caso (su
conducta antisocial, evidenciada por las multiples
detenciones por delitos graves), efectuando un jui-
cio de proporcionalidad en el caso concreto, respe-
tuoso con los criterios de graduacion de la sancion
a aplicar en un procedimiento administrativo san-
cionador.

Finalmente, hemos de abordar la denunciada vul-
neracion del articulo 24.1 de la CE que en la deman-
da se imputa a la Sentencia de la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, por cuanto ésta ha-
bria desestimado la apelacién por no considerar
acreditada la circunstancia excepcional alegada, lo
que entiende que contradice lo resuelto por la mis-
ma Sala del mismo Tribunal, si bien en su Seccién
Primera, al acordar la suspension cautelar de la ex-
pulsién, precisamente por considerar acreditado el
arraigo familiar del recurrente.

Como recorddbamos en la reciente STC 62/2009, de
9 de marzo, FJ 2, con abundante cita de jurispruden-
cia, este Tribunal ha afirmado que “desconoce el de-
recho a la tutela efectiva el 6rgano judicial que dic-
ta una resolucién contrapuesta en lo esencial a la
que habia dictado anteriormente para un supuesto
idéntico en los datos con relevancia juridica, siem-
pre que no exprese o no se infieran las razones para
tal cambio de orientacién. En esta conducta, que se
subsume bajo la perspectiva prioritaria del derecho
a la igualdad en la aplicacion de la ley cuando son
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distintos los sujetos implicados, pasa a un primer
plano el defecto de tutela judicial cuando no se da
tal alteridad, cuando es un solo ciudadano el impli-
cado en las resoluciones opuestas”.

Ahora bien, en el presente caso no nos encontra-
mos ante dos resoluciones contradictorias respecto
de un supuesto idéntico en los datos con relevancia
juridica. Por una parte, no se aprecia la contradic-
cién en los datos denunciada, pues —como seniala el
Ministerio Fiscal- la Sentencia de apelacion toma
en consideracién expresamente la situacion fami-
liar del recurrente, si bien considerando que no es
“dato suficientemente relevante, teniendo en cuen-
ta las circunstancias que concurren”y, tras efectuar
la ponderacién con las restantes circunstancias
concurrentes, se concluye que la expulsién es pro-
porcionada “sin que el apelante haya acreditado
la concurrencia de circunstancias especiales que
en su caso permitan llegar a otra conclusién”. Por
tanto, esta ultima afirmacion no puede ser sacada
de su contexto y, en dicho contexto, no significa
—como pretende el recurrente— que el érgano judi-
cial no considere acreditado el arraigo familiar de
forma contradictoria con lo resuelto en el mismo
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procedimiento al acordar la suspension cautelar de
la expulsion; lo que afirma el 6rgano judicial es que
tal arraigo, a la vista del conjunto de circunstancias
del caso, no puede valorarse como una circunstan-
cia especial que determine la desproporcion de
la expulsién. Por otra parte, resulta patente que
el dato del arraigo familiar puede ser valorado de
forma distinta por los érganos judiciales al adoptar
una medida cautelar de suspension de la expulsion
-medida que proporciona una tutela cautelar de
los intereses del demandante, tendente a asegurar
la efectividad de la sentencia (articulo 129.1 de la
LJCA), tras ponderar ante todo los intereses en con-
flicto (articulo 130 de la LJCA)- y posteriormente en
la Sentencia que realiza el enjuiciamiento de fondo
queresuelve el recurso contencioso-administrativo,
pues los datos con relevancia para tal enjuiciamien-
to de fondo no son necesariamente los mismos, ni
la misma ha de ser necesariamente la ponderacion
del arraigo familiar a unos y otros efectos.

Procede, pues, un pronunciamiento denegatorio
del amparo».







Recension sobre la sentencia
dictada por el Pleno de la Sala de lo

2““:0 LAZARO PERLADO Contencioso-Administrativo del TSJ
(5165@icasy-bilbao.com) del Pais Vasco niim. 807/2009,

de 27 de noviembre dictada
en el recurso de apelacion 626/2007

A) Cuestion nuclear suscitada en la
apelacion. B) Razonamiento seguido por la opiniéon mayoritaria de la Sala. C) Consecuencias de
la respuesta alcanzada con el razonamiento.

A) Voto particular discrepante de D. Rafael Villafanez. B) Voto particular
discrepante de D. Juan Luis Ibarra. C) Voto particular discrepante de D. Javier Murgoitio. D) Voto
particular concordante de D.2 Yolanda de la Fuente.
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IImos. Sres.

Presidente: D. Juan Luis Ibarra Robles
Magistrados: D. Luis Javier Murgoitio Estefania
D.2 Ana Isabel Rodrigo Landazabal

D. Angel Ruiz Ruiz

D. Antonio Guerra Gimeno

D. Luis Angel Garrido Bengoetxea
D.José Antonio Alberdi Larizgoitia

D. José Antonio Gonzalez Saiz

D.2 Yolanda de la Fuente Guerrero

D. Rafael Villafanez Gallego

En la Villa de BILBAO (BIZKAIA), a veintisiete de noviembre de dos mil nueve.

El Pleno de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, compuesta por los Ilmos. Sres. antes expresados, ha pronunciado la siguiente SENTEN-
CIA en el recurso de apelacion, contra la sentencia dictada el 16 de febrero de 2007 por el Juz-
gado de lo Contencioso Administrativo num. 1 de SAN SEBASTIAN en el recurso contencioso-
administrativo nimero 311/06.

Son parte:

— APELANTE: ADMINISTRACION DEL ESTADO, representado y dirigido por EL ABOGADO DEL
ESTADO.

—APELADO: D. SASIDHARAN KOCHUKUNYA

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. ANTONIO GUERRA GIMENO.

|. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 1 de SAN SEBASTIAN se dicto
el 16 de febrero de dos mil siete sentencia estimando el recurso contencioso-administrativo
nuamero 311/06 promovido por D. SASTDHARAN KOCHUKUNYA contra RESOLUCION DE LA SUB-
DELEGACION DEL GOBIERNO EN GUIPUZCOA QUE ACUERDA LA EXPULSION DEL TERRITORIO
NACIONAL DEL DEMANDANTE, NACIONAL DE INDIA (EXPTE. 06/2361), siendo parte demanda-
da LA ADMINISTRACION DEL ESTADO.

SEGUNDO.-Contra dicha sentencia se interpuso por LA ADMINISTRACION DEL ESTADO recurso
de apelacion ante esta Sala, suplicando se dictase sentencia.
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TERCERO.-El Juzgado admitio a tramite el recurso de apelacion, dando traslado al/a las demas
partes para que en el plazo comun de quince dias pudieran formalizar la oposicién al mismo, y
en su caso, la adhesion a la apelacion.

CUARTO.-Tramitada la apelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en la Sala, se design6 Ma-
gistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba, ni la celebracién de vista
o conclusiones, se senal6 para la votacion y fallo el dia 18.11.09, en que tuvo lugar la diligencia,
quedando los autos conclusos para dictar la resolucion procedente. Se convocé a todos los Ma-
gistrados que componen la Sala en ejercicio de la competencia conferida por el articulo 197 de la
LOPJ] en razén de que los motivos de apelacion objeto de enjuiciamiento guardan similitud con
los suscitados en otros procesos atribuidos al conocimiento de las tres Secciones del Tribunal
y se designo Ponente al Ilmo. Sr. Magistrado D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO, en aplicacién de
las normas de reparto.

Por providencia de 26 de noviembre de 2009, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
206 de la Ley Organica del Poder Judicial se encomend6 la redaccién de la ponencia al Ilmo. Sr.
Magistrado D. ANTONIO GUERRA GIMENO.

QUINTO.-Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion del presente recurso de
apelacion.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-A) Objeto del recurso de apelacién

En el presente recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de la Adminis-
tracion del Estado, se impugna la sentencia dictada con fecha de 16 de febrero de 2007 por el
Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero 1 de San Sebastian recaida en los autos del
recurso contencioso-administrativo registrado con el nimero 311/2006.

La resolucion judicial apelada estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D.
SASIDHARAN KOCHUKUNYA contra la Resolucion del Subdelegado del Gobierno en Guipuzcoa
de 2 de mayo de 2006 por la que se acuerda la sancion del expulsion del territorio nacional, con
prohibicion de entrada por un periodo de tres afios, que anula por ser contraria al ordenamien-
to juridico, imponiendo la sancién de multa en su grado minimo y sin imposicién de las costas
procesales.

B) Razon de decidir de la sentencia apelada

En lo que interesa al presente recurso la sentencia apelada aborda en primer lugar la cuestion
relativa a la excepcion procesal de falta de legitimacion planteada por el Abogado del Estado,
por carecer la Letrada recurrente de poder de representacion del demandante.

Excepcién que la sentencia desestima tras una extensa fundamentacion juridica en la que con-
cluye la validez de la representacion de la Letrada en base a los argumentos que transcribimos
a continuacion:

DERECHO DE EXTRANJERIA




Crénicas de jurisprudencia

«... sera preciso analizar si en materia de extranjeria por sus especificas caracteristicas, donde el
interesado en el procedimiento administrativo, a diferencia del resto de las actuaciones en materia
sancionadora de la Administracion, esta detenido y por tanto privado de libertad, el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva reconocido a los extranjeros exige un trato diferente, para con
ello evitar que un requisito procesal sea de tal indole que imposibilite la revision jurisdiccional por
los tribunales de justicia de determinados actos administrativos.

La tutela judicial efectiva y el derecho que asiste a quienes estan protegidos por ella al acceso a la
jurisdiccion no es un derecho prestacional, como pudiera serlo el derecho a la asistencia juridica
gratuita y que precisa de una regulacion legal, sino que como derecho fundamental es reconocido
por la propia Constitucion con efecto directo, lo que obliga que todas las normas juridicas se inter-
preten de la manera mas conforme a su proteccién, evitando situaciones que supongan obstaculos
infranqueables.

Enlos procedimientos sancionadores en materia de extranjeria y mas concretamente en los supues-
tos de personas indocumentadas o que no gozan del visado correspondiente para encontrarse en
el Espacio Schengen, el procedimiento se inicia con una detencion, que como toda privacioén de
libertad, comporta una serie de derechos del detenido entre ellos la asistencia por Letrado del tur-
no de oficio. Cudl sea el alcance de esta asistencia se convierte en una cuestién fundamental para
garantizar efectivamente el derecho y si ello comporta o no el acceso de la jurisdiccién competente,
la jurisdiccién contenciosa-administrativa por tratarse de una sancion administrativa dictada por
la Administracién.

Asimismo a los efectos de garantizar que la asistencia juridica alcanza hasta el procedimiento admi-
nistrativo, en aras a la eficacia juridica de las resoluciones, el mismo dia de la detencion el intere-
sado y su Letrado firman un acto de comparecencia, a modo de poder apud acta ante autoridad
desconocida que no se refleja en el documento y ello autoriza al letrado a presentar alegaciones y
recibir las notificaciones. Sin embargo no consta que durante la detencién se le informe que tras el
procedimiento administrativo sancionador (y que salvo la resolucién por causas que no constan se
tramita en apenas 5 dias) puede acceder a la jurisdiccién contenciosa-administrativa y cuales son
los requisitos para ello. Concluyendo la informacién que recibe el detenido no es completa y difi-
cilmente podrad ejercer sus derechos de defensa si no se arbitran mecanismos que hagan posible el
acceso a la justicia, maxime cuando el extranjero es una persona carente de medios econémicos y
en situacion total de marginacion social, que ha sido expulsado a su pais de origen de donde huyo
en busca de mejores horizontes.

Atendiendo a lo anteriormente manifestado y en la busqueda de una interpretacion que respetuo-
sa con nuestro ordenamiento juridico, que garantice el derecho a la tutela judicial efectiva de los
extranjeros, y a falta de una regulacién legal mas explicita, se debera tener en cuenta las siguientes
cuestiones.

La Ley 1/1996, de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita, en su redaccion dada por la 16/2005,
de 18 de julio, en su articulo 2.e) referido a su ambito personal de aplicacién, dice: “En el orden con-
tencioso-administrativo, asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que
acrediten insuficiencia de recursos para litigar tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa
y representacion gratuita en los procedimientos que puedan llevar a la denegacién de su entrada
en Espana, a su devolucion o expulsion del territorio espanol, y en todos los procedimientos en
materia de asilo”. Asimismo el articulo 27 sobre efectos del reconocimiento del derecho establece
que “El reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita llevara consigo la designacién
de abogado y, cuando sea preciso, de procurador de oficio”.
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Que asimismo el articulo 33 de la Ley de Enjuiciamiento Civil viene a decir “Fuera de los casos de
designacion de oficio previstos en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, corresponde a las partes
contratar los servicios del procurador y del abogado que les hayan de representar y defender en
juicio”.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia de fecha 29 de septiembre de 2003 vino a decir que el
control constitucional de las decisiones de inadmisién o de no pronunciamiento sobre el fondo
ha de verificarse de forma especialmente intensa, dada la vigencia aqui del principio pro actione,
principio que es de obligada observancia por los Jueces y Tribunales e impide que determinadas
interpretaciones y aplicaciones de los requisitos establecidos legalmente para acceder al proceso
eliminen u obstaculicen injustificadamente el derecho a que un érgano judicial conozca y resuelva
en Derecho sobre la pretension a él sometida. En consonancia con lo anterior, como se sefala en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 45/2002, de 25 de febrero “los Jueces y Tribunales deben
llevar a cabo una adecuada ponderacién de los defectos que adviertan en los actos procesales de las
partes, guardando la debida proporcionalidad entre la irregularidad cometida y la sancién que debe
acarrear, a fin de procurar, siempre que sea posible, la subsanacion del defecto o irregularidad a fin
de favorecer la conservacion de la eficacia de los actos procesales y del proceso como instrumento
para alcanzar la efectividad de la tutela judicial (articulos 11.3, 240.2, 242y 243 de la Ley Organica del
Poder Judicial...)”.

En esta linea la Sentencia del TS] Madrid Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. Segunda, de 12
de julio de 2005, siguiendo la Sentencia del Tribunal Constitucional 182/2003 de 20 de octubre dice
que: “el derecho a la tutela judicial efectiva, que se reconoce en el articulo 24.1 de la Constitucion,
comprende, primordialmente, el derecho de acceso a la jurisdiccion, es decir, el derecho a provo-
car la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisién judicial, por lo que el derecho a
obtener de los Jueces y Tribunales una resoluciéon razonada y fundada en Derecho sobre el fondo
de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en el proceso” y sigue: “ahora bien,
el poder notarial y la designacion mediante comparecencia ante el Secretario Judicial no son los
Unicos medios que habilitan la valida postulacién del representante procesal (Procurador, o excep-
cionalmente como permite la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, Letrado en ejercicio), pues el propio articulo 33 de la citada Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil sefiala que fuera de los casos de designacién de oficio previstos en la Ley
de Asistencia Juridica Gratuita, corresponde a las partes contratar los servicios del procurador y del
abogado que les hayan de representar y defender en juicio. De dicho precepto, asi como de lo preve-
nido enlaLey 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, se desprende que el Procurador
puede personarse en Juicio sin necesidad de poder notarial ni comparecencia apud acta, cuando
el mismo es designado de oficio. La razon de dicha distincién no es otra que la que se deriva de la
imposibilidad de seleccién de profesional cuando se es beneficiario del derecho de Justicia Gratuita
por lo que en ningun caso puede acudirse ante el Notario o el Secretario Judicial para manifestar
que otorga su representacién ante un determinado profesional, pues en los supuestos del beneficio
de Justicia Gratuita, el profesional no es elegido sino designado por el Colegio de Procuradores, y esa
designacion sirve ante el Juzgado para demostrar quién es el profesional que va a representar a la
parte beneficiaria de tal derecho”».

Cita a continuacion diversas sentencias de los TS] de Madrid y Barcelona en el sentido indicado
asi como las de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2005 y 26 de enero de 2005
que aluden a la STC 99/1985, de 30 de septiembre que expresa que el derecho a la tutela judicial
efectiva se encuentra entre los derechos «que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
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ciudadano», y que «corresponden por igual a espanoles y extranjeros y cuya regulacion ha de
ser igual para ambos», conclusion a la que llega invocando el articulo 10.2 de la Constitucion,
en relacion con los articulos 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 6.1 del
Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950 y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, de 19 de diciembre de 1966.

Y concluye:

«En el caso de autos se admiti6 a tramite el recurso, se tramito el procedimiento e inclusive se cele-
bro la vista oral, sin que ninguna de las partes alegara la causa de inadmisibilidad, se aporté nom-
bramiento llevado a cabo por el Colegio de Abogados y esta Juzgadora en aplicacion de la doctrina
mantenida por las resoluciones judiciales y constitucionales citadas y lo previsto en los procedi-
mientos penales citados, no entendié necesario la representacion por medio de Procurador, consi-
derando que otra interpretacién produciria como resultado una lesion al derecho a la tutela judicial
efectiva, sin que de ningiin modo pueda considerarse que las pretensiones que se mantienen en el
recurso y sus consecuencias sean virtuales, sino con efecto directo sobre las personas afectadas».

C) Posicion de la parte apelante

En el escrito de formalizacion del recurso de apelacion se deducen los motivos impugnatorios
de los que también, en lo que interesa al presente recurso, recogemos el relativo a la desestima-
cion de la excepcion desestimada por la sentencia y transcrita en el apartado anterior; alega el
Abogado del Estado que:

«... La sentencia impugnada desestima la excepcién de falta de legitimacion que fue formulada por
el Abogado del Estado en la vista oral. Se basa para ello en una interpretacion pro actione de los
requisitos procesales.

Sin embargo, si bien es cierto, que la tutela judicial efectiva no sélo permite sino que exige una
interpretacion de esta naturaleza, no puede ser hasta tal punto laxa que desnaturalice las exigen-
cias procesales hasta el punto que cree excepciones donde la ley no las establece.

Esto es especialmente importante si tenemos en cuenta que las normas que regulan la representa-
cion procesal, son normas de orden publico cuya observancia es esencial para la adecuada configu-
racién de la relacién juridico procesal.

Y es que, de entenderse como suficientemente acreditada la representacién con el nombramiento
del Colegio de Abogados, ademads de infringirse abiertamente la institucion de la representacion
procesal, se pueden estar vulnerando las voluntades de los propios recurrentes que, al no estar debi-
damente representados en el proceso, no podemos conocer si efectivamente mantienen su volun-
tad de permanecer en el mismo...».

Cita la sentencia nim. 711/06, de cuatro de diciembre (nimero de recurso de apelacién 583/05)
de esta Sala y alega que no pueden en absoluto compartirse las afirmaciones de la sentencia de
instancia que insintan que en este tipo de casos no es posible el cumplimiento de los requisi-
tos de representacion. Nada impide que el extranjero recurrente esté presente en el acto de la
vista en aquellos casos en los que la eficacia del acto administrativo que sanciona o implica de
alguna manera la expulsién se halle suspendida por virtud de una medida cautelar adoptada.
En segundo lugar, en aquellos casos que no sea asi, no es en modo alguno imposible, como
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pretende hacer ver la sentencia recurrida, que el recurrente acuda con su Abogado al Juzgado
dentro del plazo que se le otorga para abandonar el Espacio Schengen, y otorgar un poder apud
acta ante el Secretario Judicial. Salvo los casos de huida inmediata del territorio nacional del
extranjero sancionado para eludir la orden de expulsién dictada en el marco del ius puniendi
del Estado, en los demads supuestos esta garantizada la posibilidad de establecer adecuadamen-
te la representacion procesal. Y es evidente que la actitud de aquellos extranjeros que huyen
en la forma descrita no es merecedora de cobertura desde la perspectiva del derecho a la tutela
judicial efectiva.

Anade que en el acto de la vista la Abogacia del Estado formulé esta excepcién procesal, tal
y como se pone de manifiesto en el fundamento de derecho segundo de la sentencia (lo cual
significa que la afirmacién de la sentencia en cuanto a que ninguna parte formuld causa de
inadmisibilidad, se trata de un puro error material del juzgador).

Y concluye que debe declararse la inadmisibilidad del recurso por aplicacién del articulo 69.b)
dela Ley 29/98.

D) Posicion de la parte apelada

La defensa de SASIDHARAN KOCHUKUNYA no ha formulado oposicién al recurso de apela-
cion.

SEGUNDO.-Antecedentes relativos a la tramitacion del proceso en la instancia.
Resultan relevantes para el enjuiciamiento los siguientes:

1. El escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo, registrado el 11 de julio de
2006, aparece exclusivamente suscrito por la Letrada D.2 Itziar Uzkudun Lanz, quien afirma ac-
tuar en nombre y representacion de D. Sasidharan Kochukunya; siendo a este ultimo, nacional
de India, a quien la resoluciéon administrativa que se sujeta a control jurisdiccional le impone
la sancion de expulsion del territorio espanol, con la consiguiente prohibicion de entrada en
Espafia por un periodo de tres anos.

Y acompana copia de la resolucién administrativa dictada con fecha de 2 de mayo de 2006;

Asimismo acompana copia del certificado del Secretario General Técnico del Ilustre Colegio de
Abogados de Guipuzcoa de fecha 30 de junio de 2006, en el que se recoge que dicha Letrada
asisti6 el 14 de marzo de 2006 al recurrente, fecha en la que se encontraba de guardia en el turno
de Asistencia Letrada al Detenido en materia de extranjeria y en el que se hace constar que el
articulo 3.2 del Anexo a la normativa del Turno de Oficio del Colegio de Abogados de Guipuzcoa
establece que: «el Letrado a quien corresponda el servicio, se encargara de asistir, en depen-
dencias policiales y judiciales, a la persona sujeta a las Leyes enumeradas (se refiere en general
a la materia de Extranjeria), en los tramites relativos a las notificaciones de las Resoluciones
administrativas, escritos de alegaciones y en los Recursos que procedieran contra las mismas,
e incluso Contencioso-Administrativos. En los tramites de internamiento, la competencia se
extendera a los tramites judiciales».

Acompana finalmente comunicacién que dirige a la referida Letrada la Comision de Asistencia
Juridica Gratuita de Guipuzcoa de fecha 15 de Junio de 2006 en la que le comunica el derecho a
la asistencia juridica gratuita del recurrente.
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2. Por providencia dictada con fecha de 11 de Julio de 2006 se tiene por parte al recurrente y por
providencia de 4 de enero de 2007 se convoca a las partes a la vista oral el 6 de febrero siguiente.

3. Consta en el acta de la vista que el Abogado del Estado plantea como primera cuestion la
excepcion de falta de representacion a la que se opone la Letrada Sra. Uzkudun, continuando
la vista sin que se adopte resolucion alguna en cuanto a la cuestion planteada, hasta la desesti-
macién de la misma en la sentencia, tal como se ha recogido en el primer fundamento juridico
de esta resolucion.

TERCERO.-Estimacion del recurso de apelacion.

1. A la vista del anterior relato podria entenderse que la actuacion judicial en la instancia, en
la celebracion de la vista, suponia implicitamente la desestimacion de la excepcion planteada.
Que luego acuerda la Juez expresamente en la sentencia, como se ha constatado.

En cualquier caso entiende la Sala que concurren en lo relativo al procedimiento tramitado en
la instancia dos infracciones:

a) De la norma procesal dispuesta en el articulo 45.3 de la Ley Jurisdiccional 29/1998 (L]), cuya
debida atencién hubiera permitido la subsanacién de los defectos en el cumplimiento de los
requisitos exigidos por la Ley para la validez de la comparecencia; y

b) De la norma procesal dispuesta en el articulo 78.8 de la propia Ley que obligaba a la Magistra-
do-Juez a resolver en el acto de la vista, y no en sentencia, lo que procedia a fin de subsanar, con
anterioridad al dictado de sentencia sobre el fondo, la falta de acreditacion de la representacion
en juicio de la parte recurrente que obstaba a la vdlida prosecucion y término del proceso.

Y ello porque, a criterio de la Sala, el érgano judicial de instancia aprecia erroneamente que la
designacion en el turno de Asistencia Letrada al Detenido en materia de Extranjeria junto con
la concesién del derecho de asistencia juridica gratuita, conlleva la representacién del deman-
dante.

Pues lo dispuesto por el articulo 33 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), en cuanto a la desig-
nacioén de oficio de Abogado y Procurador en los casos previstos en la Ley de Asistencia Juridica
Gratuita no afecta al deber procesal de aportacién al proceso del documento que acredite la
representacion del recurrente conferida a favor del Letrado que comparece en su nombre para
interponer el recurso contencioso-administrativo.

Debe senalarse a este efecto, como ya se hizo en la sentencia 711/2006, de 4 de diciembre, dic-
tada por esta misma Sala en el recurso de apelacion nim. 583/2005, que, salvo en el supuesto
excepcional de la comparecencia por si mismos de los funcionarios, la comparecencia de las
partes ante los 6rganos unipersonales de la jurisdiccién contencioso-administrativa, por pres-
cripciéon del articulo 23.1 de la L], debe llevarse a cabo mediante representacion procesal.

Y tampoco puede ofrecer duda, a la vista de lo consignado en el acta de la vista del procedimien-
to abreviado, que la representacion procesal de la Administracion del Estado, haciendo uso de
la facultad conferida a la parte demandada por el articulo 78.7 de la L], suscit6 la cuestion de la
concurrencia de una circunstancia que impedia la valida prosecucion y término del proceso,
consistente en la falta de representacion procesal conferida por el recurrente.
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Pues la misma no podia verse suplida por el nombramiento efectuado por el Ilustre Colegio de
Abogados de Gipuzkoa a favor de la Letrada Sra. Uzkudun. Ni siquiera aunque a este nombra-
miento se anadiera la comunicacion de la Comision de Asistencia Juridica Gratuita de Guipuz-
coa de la concesion de dicho derecho.

Ya que en ninguno de estos documentos acompanados al escrito de interposicién del recurso se
confiere la representacion exigida legalmente.

2. Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo son competentes para el conocimiento de los
asuntos en materia de extranjeria (articulo 8.3 LJ), debiendo ser canalizados éstos por los tra-
mites del procedimiento abreviado (articulo 78.1L]), que se inicia por demanda, a la que, entre
otros, habra de acompanarse el documento que acredite la representacion del compareciente
[articulos 78.2 en relacién con el 52.2.a) L]].

De conformidad con lo previsto por el articulo 23.1 L] «en sus actuaciones ante érganos uni-
personales, las partes podran conferir su representacion a un Procurador y seran asistidas, en
todo caso, por Abogado. Cuando las partes confieran su representacion al Abogado, sera a éste
a quien se notifiquen las actuaciones». Lo que significa que no es preceptiva la representaciéon
por Procurador, resultando posible comparecer otorgando la representacion al propio Abogado
que dirige la defensa, excluyéndose en todo caso la representacion por si mismos de los litigan-
tes, que sélo admite el num. 3 de dicho precepto en relacién con los funcionarios publicos en
defensa de sus derechos estatutarios en ciertos casos.

Interpuesta la demanda el Juez examinara de oficio la validez de la comparecencia, debiendo
requerir la subsanacion del defecto consistente en la falta de acreditacion de la representacion
del compareciente en el plazo de diez dias con apercibimiento de archivo de las actuaciones en
caso de no hacerlo (articulos 78.23 en relacién con el articulo 45.3 L]).

Fuera de los casos de designacion de oficio previstos en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita,
corresponde a las partes contratar los servicios de Abogado y Procurador que les hayan de re-
presentar y defender en juicio (articulo 33 LEC). No obstante el litigante que no tenga derecho
a la asistencia juridica gratuita podra pedir que se le designe Abogado y/o Procurador de oficio
cuando su intervencion sea preceptiva, peticion que se tramitara conforme a lo dispuesto porla
Ley de Asistencia Juridica Gratuita sin necesidad de acreditar la insuficiencia de medios, siem-
pre que el solicitante se comprometa a abonar los honorarios y derechos de los profesionales
que se designen.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 24 LEC, aplicable en el orden contencioso-ad-
ministrativo, dada la supletoriedad que a dicha Ley atribuye la disposicion final primera L], el
Poder en el que la parte otorgue su representacion al Procurador, habra de estar autorizado
por notario o ser conferido por comparecencia ante el Secretario Judicial del tribunal que haya
de conocer del asunto (nim. 1) y la escritura del poder se acompanara al primer escrito que el
Procurador presente o al realizar la primera actuacion, y el otorgamiento apud acta debera ser
efectuado al mismo tiempo que la presentacion del primer escrito o, en su caso, antes de la
primera actuacién (nim. 2).

Aun cuando dicho precepto se refiere exclusivamente al apoderamiento del Procurador, resulta
igualmente aplicable al Letrado, cuando, como singularmente ocurre en el orden contencioso-
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administrativo, resulta admisible que ostente la representacion de las partes, dada la identidad
de razon concurrente.

El sistema de justicia gratuita contemplado por el articulo 119 CE, desarrollado por la Ley 1/96,
de 16 de enero de Asistencia Juridica Gratuita (LAJG), se extiende a los extranjeros que se en-
cuentren legal o ilegalmente en Espana [articulo 2.a)], que carezcan de recursos econdmicos
(articulo 3.1), y comprende la prestacion por el Estado de la «defensa y representacion gratuitas
por Abogado y Procurador en el procedimiento judicial cuando la intervencién de estos pro-
fesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente requerida por
el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las partes en el
proceso» (articulo 6.3).

La solicitud del derecho a la asistencia juridica gratuita debera hacerse por los solicitantes ante
el Colegio de Abogados del lugar en que se halle el Juzgado o Tribunal que deba conocer del
asunto o ante el Juzgado de su domicilio, el cual dara traslado de la solicitud al Colegio de Abo-
gados territorialmente competente (articulo 12 LAJG).

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 33.2 LEC, la solicitud de designacion de oficio
de Abogado y/o Procurador por el litigante que no tenga derecho a la asistencia juridica gra-
tuita habra de hacerse de igual forma, puesto que ha de hacerse conforme a lo dispuesto por
la LAJG.

Tales solicitudes, tanto en el caso del derecho a la asistencia juridica gratuita como en el de
mera designacion de oficio de quien tiene recursos, daran lugar a la designacion provisional de
Abogado por el Colegio en el plazo de quince dias, y a la comunicacién al Colegio de Procurado-
res a fin de que caso de ser preceptivo, nombre un Procurador en el plazo maximo de tres dias
(articulo 15 LAJG). Del expediente se dara traslado por el Colegio de Abogados a la Comision de
Asistencia Juridica Gratuita para que dicte la resolucion que proceda, hemos de entender que
unicamente en los supuestos de asistencia juridica gratuita, no en los de mera designacion de
oficio (articulos 15 y 17 LAJG).

Puesto que la asistencia juridica gratuita es una prestacion estatal, que se sustenta legalmente
en los Colegios Profesionales de Abogados y Procuradores, y puesto que en los asuntos ante
los Juzgados de lo Contencioso-administrativo no es preceptiva la asistencia de Procurador pu-
diendo ostentar la representacion el Letrado, hemos de entender que la decision de designar
Abogado y Procurador, o s6lo Abogado que asuma ademas la representaciéon corresponde al
Colegio de Abogados de conformidad con el parrafo primero del articulo 15 LAJG.

Otra cosa ocurrira en los supuestos de solicitud de designacion de oficio por quien tiene recur-
sos, ya que corresponderad al solicitante que va a pagar los servicios decidir si quiere ser repre-
sentado por el Abogado, o por Procurador.

En dicho marco normativo se suscita la cuestion de si la designacion de oficio efectuada por el
Colegio de Abogados y, en su caso, por el Colegio de Procuradores, ya sea en el procedimiento
de reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita (articulo 15 LAJG), o en el mero
procedimiento de designacién de oficio a quien tiene recursos para litigar, entrana de suyo la
representacion sin necesidad de cumplimentar la forma exigida por el articulo 24 LEC.
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Para resolver dicha cuestion es necesario distinguir la designacién de Abogado y Procurador
regulada por el articulo 33 LEC, del apoderamiento del Procurador regulado por el articulo 24
LEC.

Como ha quedado expuesto, la designaciéon ha de hacerla el litigante, salvo los casos de desig-
nacion de oficio previstos en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita (articulo 33.1 LEC) y salvo los
casos de designacion de oficio de quien tenga recursos para litigar (articulo 33.2 LEC).

El otorgamiento de la representacion lo regula el articulo 24 LEC exigiendo poder notarial o
apud acta, y 1o hace sin distinciones, sin hacer la salvedad de los supuestos de designacion de
oficio, sean o no de asistencia juridica gratuita.

Siendo ello asi, a juicio de la Sala es obligado concluir que el apoderamiento de quien ostente la
representacion ha de hacerse en la forma prescrita por el articulo 24 LEC. La Ley de Enjuiciamien-
to Civil exige la comparecencia personal ante un fedatario publico y la expresa manifestacion de
voluntad de interponer el recurso, exigencia a la que en modo alguno cabe equiparar la compare-
cencia personal del litigante ante el Colegio de Abogados prevista por el articulo 12 LAJG.

Que ello es asi lo corrobora el hecho de que el articulo 130 del Reglamento Notarial contemple
un turno de oficio de caracter gratuito para el otorgamiento de poderes para pleitos de quienes
han obtenido el beneficio de justicia gratuita.

Dicha interpretacion no obstaculiza el acceso a la jurisdiccion, en la medida en que el requisito
exigido es de facil cumplimiento y asequible para todos, espanoles y extranjeros.

Los extranjeros a quienes se les impone la sancién de expulsion en un procedimiento ordina-
rio, no se ven impedidos de otorgar el apoderamiento en la forma establecida por el articulo 24
LEC, toda vez que el régimen de ejecucion de la resolucion (articulo 22, 64.1 LODYLE y 141 Regla-
mento LODYLE) supone que el abandono del territorio nacional debe hacerse voluntariamente
en el plazo que se fije, que no podra ser inferior a setenta y dos horas. En los supuestos de tra-
mitacién del procedimiento preferente del articulo 63 LODYLE, la ejecucion es inmediata (nim.
4), lo que puede dificultar el otorgamiento de poder apud acta, pero no impedir que durante
la tramitacion se otorgue poder notarial, salvo los supuestos de internamiento, y en cualquier
caso no impide que desde su pais, a través de las representaciones diplomadticas o consulares
otorgue los poderes necesarios tal y como establece el articulo 65.2 LODYLE.

Puesto que estd en juego el acceso a la jurisdiccion, el requerimiento de subsanacién previsto
por el articulo 45.3 L], habra de ser flexible, atendiendo a la situacién de cada supuesto, pero lo
que en modo alguno cabe aceptar es la prosecucién de un recurso interpuesto por un Abogado
que no se halla apoderado para hacerlo y carece de cualquier relacién con el interesado hasta el
punto de no poder siquiera recabar el apoderamiento necesario.

3. La cuestion en definitiva es que si tras la solicitud y/o concesion del reconocimiento del de-
recho a la asistencia juridica gratuita por parte del extranjero (articulo 12 LAJG), la designacion
provisional (articulo 15 LAJG) o definitiva (articulo 17 LAJG) al efecto de abogado para la defensa
y representacion, comporta de suyo y sin necesidad de poder notarial o apoderamiento apud
acta la representacion del extranjero por el abogado de oficio.

Es esta una cuestion a la que las Salas de lo Contencioso-administrativo de los distintos Tribu-
nales Superiores de Justicia han dado respuestas contradictorias, asi, y sin animo de exhausti-
vidad, responden negativamente el de Madrid, tras la sentencia 3/2007 de 18 de mayo del Pleno
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de la Sala, y también lo hace el de Andalucia con sede en Sevilla, entre otras, en Sentencia de 23
de noviembre de 2007 (recurso de apelacion 193/2007), tras la sentencia del Pleno de 5 de oc-
tubre de 2007 rectificando el criterio positivo previamente seguido a partir de la sentencia del
Pleno de 19 de septiembre de 2004. Responde positivamente el TS] de Murcia en sentencia de
29 de diciembre de 2006 (Rec. 477/2005).

Debemos indicar que la misma posicion se sigue, entre otras, en STS] de Madrid de 5 de febrero
de 2009 (recurso 1413/2008), STS] de Andalucia (Sev) de 2 de mayo de 2008 (rec. 197/2008). En la
mencionada STS] de Madrid de 5 de febrero de 2009 se transcribe providencia del TC 16 de enero
de 2006: «No resulta riguroso ni formalista entender que el Abogado designado de oficio para
defender a la parte en via administrativa no es un representante de aquélla que pueda interpo-
ner en su nombre el recurso contencioso-administrativo, como se deduce de lo dispuesto en,
entre otros preceptos, los articulos 542.1y 543.1 LOP] y en el parrafo primero del articulo 15 LAJG,
asi como, habida cuenta de que el demandante no posee la nacionalidad espanola, de lo previsto
en el articulo 22.2 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos de los extranjeros
en Espana y su integracion social. Hemos dicho que es dificilmente rebatible que para actuar en
nombre de otro en un proceso resulta imprescindible el consentimiento expreso e inequivoco
del representado, consentimiento habitualmente conferido a través del instrumento del poder
notarial (ATC 276/2001, de 29 de octubre, F] 3), o del poder apud acta (STC 205/2001, FJ 5). Este Tri-
bunal,... ha desestimado o inadmitido recursos de amparo dirigidos, con invocacién del articulo
24.1 CE, contra decisiones judiciales de inadmision dictadas en el orden contencioso-administra-
tivo por falta de representacién del Abogado (SSTC 205/2001, de 15 de octubre y 152/2002, de 15
de julio), si la parte no la acreditaba, una vez requerida para ello, o si no resultaba posible ofrecer
la posibilidad de subsanacién (ATC 276/2001, de 29 de octubre). En el caso que suscita la deman-
da no se acredit6 que quien habia interpuesto el recurso contencioso-administrativo ostentara
la representacion del supuesto recurrente, por lo que no cabe tachar de desproporcionados la
inadmision del recurso contencioso-administrativo y el archivo de las actuaciones, una vez que
la parte no atendi6 el requerimiento para subsanar los defectos de su comparecencia que le ha-
bian sido puestos de manifiesto. Esa consecuencia deriva del apartado 3 del articulo 45 LJCA, que
prevé expresamente que el Tribunal ha de examinar de oficio si ha presentado el recurrente los
documentos relacionados en el apartado 2 del mismo articulo, entre los que se cuenta el docu-
mento que acredite la representacion del compareciente...» (Providencia de la Seccion Segunda
de la Sala Primera del Tribunal Constitucional de 19 de enero de 2006).

Por lo expuesto en los parrafos anteriores la Sala entiende que la designacién de Letrado no
es mas que una de las prestaciones que comprende el derecho a la asistencia juridica gratuita,
sin que ningun precepto legal atribuya la representacion procesal por el hecho de haber sido
designado para llevar a cabo una asistencia juridica.

El articulo 131.2 del vigente Reglamento de extranjeria (RD 2393/04), al regular el procedimiento
administrativo preferente de expulsion, en similar redaccién que el anterior articulo 110 del RD
864/01, prevé que el extranjero tendra derecho a la asistencia letrada que se le proporcionara
de oficio, 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 econémicos. Pero no puede extenderse
dicha prevision de asistencia letrada en un procedimiento administrativo a un otorgamiento
de representacion procesal para litigar en via contenciosa contra actos que ni siquiera han sido
dictados en el momento de la asistencia letrada.
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Como resulta de lo expuesto, la posicion de la Sala es entender que debe conferirse la repre-
sentacion al Letrado, bien mediante comparecencia apud acta, bien mediante poder notarial
otorgado al efecto, o bien conferir la representacion al Procurador del mismo modo.

Debe subrayarse que la proteccion jurisdiccional del derecho de acceso al proceso y de defensa
en el mismo de los derechos e intereses legitimos responde a una configuracion legal que la
autoridad judicial no puede remover mediante la particularizada aplicacién de una suerte de
reserva de dispensacion en cuanto al cumplimiento de las normas legales procesales cuando
éstas no resultan desproporcionadas.

Siendo asi que, en el caso de autos, no se ha puesto de manifiesto una situacion de inexorable
afeccion a la garantia del derecho de acceso al proceso y de adecuada defensa.

Procede, por ello, acoger el recurso de apelacién al incurrir la sentencia apelada no sélo en las
infracciones senaladas de los articulos 45 y 78 de la L] sino también en la aplicacién de los ar-
ticulos 24 y 33 de la LEC en relacion con los articulos 23.1de la L] y 6 de la LAJG. Pero sin la conse-
cuencia de la inadmisibilidad del recurso planteada por el Abogado del Estado.

Pues lo que corresponde es la revocacion de la sentencia apelada y la subsiguiente reposiciéon
de las actuaciones procesales al estado que hubieran debido tener al momento de la vista del
procedimiento abreviado, en el que por el Magistrado-Juez se hubiera debido apreciar la cir-
cunstancia de defecto en la acreditacion de la representacion procesal de la parte recurrente
alegada por la representacion procesal de la Administracién del Estado. Y efecttie requerimien-
to de subsanacién en la persona del Letrado compareciente, para la acreditacion de que por el
recurrente se haya conferido la representacion procesal a favor de Letrado o, en su caso, a favor
de Procurador, en alguna de las formas previstas por el articulo 24 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Y una vez sustanciado el incidente, resuelva el érgano judicial lo que proceda sobre la
tramitacion del proceso.

CUARTO.-De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional 29/1998,
no procede efectuar imposicion sobre las costas devengadas en esta segunda instancia.

En atencién a lo expuesto, este Tribunal dicta el siguiente

1. Fallo

Con estimacion del recurso de apelacion numero 626 de 2007, interpuesto por la representa-
cién procesal de la Administracién del Estado contra la sentencia dictada con fecha de 16 de
febrero de 2007 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 1 de San Sebastidn
recaida en los autos del recurso contencioso-administrativo registrado con el nimero 311/2006,
debemos:

PRIMERO: Revocar como revocamos la resolucion jurisdiccional apelada.

SEGUNDO: Disponemos la reposicion de las actuaciones procesales al estado que hubieran de-
bido tener al momento de la vista del procedimiento abreviado y se efectie requerimiento de
subsanacion en la persona de la letrada compareciente parala acreditacion de la representacion
procesal a favor de letrado o, en su caso, a favor de procurador, en alguna de las formas previstas
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por el articulo 24 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y una vez sustanciado el incidente, resuelva
el 6rgano judicial lo que proceda sobre la tramitacion del proceso.

TERCERO: No procede efectuar imposicion sobre el pago de las costas procesales devengadas en
esta segunda instancia.

Esta resolucion es firme y contra la misma no cabe recurso alguno.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevard testimonio a los autos, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Voto particular discrepante que formula el Ilmo. Sr. Magistrado Don RAFAEL
VILLAFANEZ GALLEGO en relacién con la Sentencia dictada por el Pleno
en el Rollo de Apelacién nimero 626 de 2007

Antecedentes de hecho

UNICO.-Se aceptan los de la Sentencia.

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.-Se aceptan los Fundamentos de Derecho de la Sentencia, si bien inicamente en el
contexto interpretativo a que se refiere el Fundamento de Derecho Segundo del presente Voto
particular.

SEGUNDO.-Mi discrepancia con la opinién mayoritaria de la Sala no descansa en ninguna de
las concretas razones de interpretacion legal que, estimando no acreditada suficientemente la
representacion procesal invocada por el Letrado del recurrente, conducen a la revocacion de la
sentencia de instancia.

De igual modo, tampoco abordaré aqui el examen de las consideraciones hermenéuticas, res-
pecto de las cuales he de manifestar ya que tampoco disiento, que sustentan la confirmacién
del fallo impugnado en apelacién sobre la base de la postura interpretativa alternativa a la ma-
yoritaria, que se refleja en los Votos particulares formulados por los Magistrados D. Juan Luis
Ibarra Robles y D. Luis Javier Murgoitio Estefania.

Es precisamente en esa igual razonabilidad de las posturas interpretativas enfrentadas y en las,
a mi juicio, naturales consecuencias de la ponderacion anterior en sede de apelacién, donde
radica mi objecion a la postura mayoritaria.

En mi opinion, del estudio y analisis de las opciones interpretativas concernidas, no puede ex-
traerse la conclusion de la disconformidad a Derecho de ninguna de ellas, en el estado actual de
la legislacion y en ausencia, bien de pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Supre-
mo, bien de una sentencia del Tribunal Constitucional que, en uno y otro caso, aborden directa-
mente la cuestion juridica controvertida.

En la confrontacién entre ambas tesis, no he descubierto ningiin elemento hermenéutico que
atribuya primacia a alguna de ellas dado que, ademas, las dos posiciones son respetuosas, des-
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de mi punto de vista, con el derecho a la tutela judicial efectiva en la vertiente de acceso a la
jurisdiccion.

Por tanto, de lo anterior tinicamente puedo colegir que la eleccién entre ambas interpretacio-
nes razonables de la norma (concepto este tltimo a que aludo en sentido genérico, por referen-
cia global a la interpretacion sistemadtica desarrollada tanto en la Sentencia como en los Votos
particulares anteriormente citados) es legitima cualquiera que sea su resultado y que, por ende,
al haber desestimado la sentencia apelada la causa de inadmisibilidad opuesta por el Abogado
del Estado, el fallo deberia ser objeto de confirmacion.

Del mismo modo, en mi opinion, si la resoluciéon combatida en apelacién hubiera sido el resul-
tado de la tesis interpretativa que mayoritariamente expresa el sentir de la Sala, la confirma-
cién de lo decidido en la instancia hubiera sido igualmente debida.

En realidad, nada nuevo bajo el sol. En otros dmbitos, en estos supuestos practicos de colisiéon
entre distintas interpretaciones razonables de la norma, como sucede en la coincidencia de in-
terpretaciones constitucionales e inconstitucionales de la Ley cuestionada ante la jurisdiccion
constitucional o en la revision judicial (judicial review) de las decisiones emanadas de la Admi-
nistracion, se ha alcanzado finalmente una solucién consagrando reglas conclusivas de auto-
rrestriccion, contencién o prudencia («in dubio pro legislatore» insito al principio de presun-
cién de constitucionalidad o la doctrina de la «deferencia» de los Tribunales hacia el Ejecutivo)
que, al igual que sucede en la posicién que aqui se mantiene, confirman la validez de la Ley, acto
o reglamentacién cuestionados, respectivamente, si en ellos subyace una exégesis plausible de
la norma de contraste.

No obstante, no soy ajeno a las criticas que la opinidén expuesta puede merecer, pero entiendo
que las objeciones pueden ser contraargumentadas con razones solidas y atendibles en todos
los casos.

Asi, a mi juicio, los principales motivos de oposicién que la posicién aqui manifestada puede
encontrar son los tres siguientes: al admitir la validez de las dos interpretaciones de la norma,
(a) deja imprejuzgada la cuestion interpretativa a decidir y no modifica el statu quo previo a la
decision del presente asunto; (b) no aporta claridad, ni certeza, ni cumple la funcién unificadora
perseguida por la decision del presente recurso; y (c) infringe el derecho fundamental a la igual-
dad en la aplicacion de la Ley (articulo 14 CE).

(a) Enrelacion con la primera objecion, a mi entender no se infringe la prohibicion de non liquet
contenida en el articulo 1.7 del Cédigo Civil y articulo 448 del C6digo Penal, por cuanto abstener-
se de resolver so pretexto de oscuridad insuficiencia o silencio de la Ley no puede asimilarse a
lo que aqui se defiende, es decir, admitir dos interpretaciones adecuadas a Derecho de la norma.
Ello significa, por tanto, decidir siempre, aunque ello signifique convalidar en cada caso la op-
cion por la que, ante esa disyuntiva, se haya decantado razonable y razonadamente el Juzgador
de Instancia.

En cuanto a quela tesis presente no es dirimente, que deja intacta la situacion actual y no aporta
ninguna novedad, mi discrepancia en este punto radica en la siguiente consideracion: admitir
la legitimidad interpretativa de las dos posiciones enfrentadas y confirmar lo decidido al res-
pecto en la instancia, obligaria necesariamente a una correccion por parte de las Secciones que,
hasta ahora, han mantenido una sola de las dos posturas como la juridicamente plausible, pues
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la posicién hermenéutica asi compartida implicaria confirmar en el futuro pronunciamientos
judiciales que, en otro caso, habrian sido revocados.

(b) En lo que concierne a la critica referente a la falta de claridad y certeza de la postura inter-
pretativa que defiendo, no comparto que la tesis aqui sostenida como criterio de decision (al ad-
mitir en sede de apelacién la opcion del Juez de instancia entre dos interpretaciones razonables
de la norma en lugar de acoger solamente una como adecuada a Derecho) sea oscura o genere
incertidumbre, dificultando en ambos casos la funcion de juzgar. Por el contrario, creo que ad-
mitir, en el presente caso y en las condiciones examinadas, un margen de apreciaciéon herme-
néutica razonable supone proporcionar una solucién concreta, delimitada y definida en toda su
extension, al menos en los mismos términos que se ofrecen por la posicién mayoritaria.

A propésito de la objecion atinente a que la postura defendida en este Voto particular no contri-
buye a la unificacion de criterios, entiendo que la misma puede ser rebatida desde una dimen-
sién estrictamente lingiiistica: no sustento la validez de diversos criterios, sino de uno solo, que
puede resumirse en el hecho de admitir como convalidable en sede de apelacion la eleccién que
el Juez de instancia haya efectuado entre las dos interpretaciones razonables de la norma que
se vienen sosteniendo por las diferentes Secciones de este mismo Tribunal.

(c) Por ultimo, en relacion a la critica relativa a la infraccién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, a mi juicio tal objecién encuentra dos contraargumentos pertinentes.

En primer lugar, la tesis que aqui se defiende tiene, naturalmente, vocacién de generalidad,
para todos los casos que en el futuro se pudieran presentar a este Tribunal, por lo que, en conse-
cuencia, la solucion confirmatoria seria idéntica siempre que el Juzgador de instancia hubiera
acogido fundadamente una de las dos posiciones interpretativas consideradas.

En segundo lugar, el propio Tribunal Constitucional admitié en la Sentencia nim. 42/1993, de 8
de febrero de 1993, que eran respetuosas con el derecho fundamental a la igualdad en la aplica-
cion de la Ley las vacilaciones de un mismo Tribunal que, en diferentes resoluciones, oscilaba
entre dos interpretaciones distintas de la misma norma.

En aquella ocasion, el Tribunal Constitucional afirmé:

«QUINTO.-Lo expuesto, aunque en apariencia pudiera revelar una desigual aplicacién de la Ley,
exige sin embargo el contraste con otros hechos externos a las propias resoluciones, senalados
por la Empresa demandada; asi la existencia de dos sentencias, dictadas por el mismo 6rgano
judicial —Sala de lo Social del TS] de Madrid—, también en fechas anteriores a la ahora impug-
nada -30 de enero y 13 de febrero de 1990- las cuales, resolviendo supuestos asimismo sustan-
cialmente idénticos al ahora examinado, efectiian pronunciamientos en el mismo sentido que
la resolucion judicial objeto de este recurso, es decir, declaran también la incompetencia de la
jurisdiccién social para el conocimiento del asunto.

Estas revelan que la impugnada no significé por si sola un cambio abrupto, inesperado e inmo-
tivado en el criterio del Tribunal sino que, segtin ya dijimos en las SSTC 201/1991, 202/1991 -y
por remision en las 221/1991 y 112/1992- dicha sentencia no aparece como una resolucion aisla-
da que irreflexiva o arbitrariamente cambie de modo ocasional e inesperado una linea mante-
nida sin contradiccion relevante, sino que, muy al contrario, reproduce el criterio ya formulado
en otras anteriores.
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De lo cual se desprende la existencia de dos criterios distintos que alternan y representan con-
cepciones juridicas también diferentes pero ambas razonadas y fundadas: la que conceptua
como laboral la relacién entre la Empresa y los llamados “depositarios” y la que considera que,
para serlo, no reune los elementos del articulo 1.1 ET, lo cual determina la declaraciéon de incom-
petencia de la jurisdiccién laboral.

Aquel criterio funda las SS 30 octubre 1989 y 30 enero 1990 del Tribunal Superior de Justicia,
y el segundo, las de 30 enero 1990, 13 de febrero de 1990 y 3 de abril de 1990 (que es la aqui
impugnada).

SEXTO.-La sentencia que se impugna, en si misma fundada como antes decimos, no aparece
aislada sino en la misma linea de otras que mantenian igual criterio. Teniendo, pues, en cuenta
la citada doctrina de este Tribunal, ha de concluirse que no ha habido en el caso un apartamien-
to infundado por un érgano judicial que rompa arbitrariamente la doctrina anterior aplicada
a un supuesto idéntico, y en consecuencia no cabe reputar que la misma haya vulnerado el
derecho de igualdad en la aplicacion de la Ley que es el sometido a la decision de este Tribunal,
el cual, evidentemente, no es un 6rgano cuyo cometido consista en la unificacién de doctrina.
Procede, por tanto, la desestimacion del recurso».

En consecuencia, en miopinidn, al trasladar al presente caso lo razonado por el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia transcrita, se neutralizan las objeciones apuntadas desde la perspectiva
del derecho fundamental a la igualdad en la aplicacién de la Ley.

Por todo lo expuesto, a mi juicio el fallo debiera haber sido confirmatorio del pronunciamiento
de instancia en cuanto al rechazo de la causa de inadmisibilidad.

TERCERO.-Abordando el fondo del asunto, una vez superado el obstaculo formulado respecto
de la admisibilidad, creo que el segundo también debiera ser objeto de rechazo por esta Sala.

En sintesis, la sentencia de instancia aprecia como probados unos hechos (extranjero documen-
tado y con un minimo arraigo) que, en lugar de ser combatidos en el recurso de apelacién, son
soslayados por la Abogacia del Estado. Asi, el recurso de apelacion, en relacion a este segundo
motivo, se ocupa exclusivamente de trasladar sesgadamente a los hechos declarados probados
en la resolucién administrativa lo razonado en diversos pronunciamientos jurisprudenciales
con el fin de cuestionar la degradacién de la sancién administrativa operada en la instancia.

En definitiva, la ratio decidendi del pronunciamiento de la sentencia apelada sobre la legalidad
del acto impugnado deberia, a mi juicio, ser confirmada en sede de apelacion, al considerar
correctamente aplicada la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre el principio de
proporcionalidad en relacién con la sancién de expulsion.

CUARTO.-Por lo razonado, en mi opinion procederia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional de 1998, efectuar preceptiva imposicion al apelante de las
costas devengadas en esta segunda instancia.

En consecuencia, entiendo que el Tribunal deberia haber dictado el siguiente
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Fallo

Con desestimacion del recurso de apelacion, registrado con el nimero 626 de 2007, interpuesto
por la Administracién General del Estado contra la sentencia dictada con fecha de 16 de febrero
de 2007 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero 1 de los de Donostia-San Ae-
bastidn, recaida en el Recurso Contencioso-administrativo registrado con el nimero de proce-
dimiento 311 de 2006, debemos:

PRIMERO: Confirmar, como confirmamos, la sentencia apelada.

SEGUNDO: Efectuamos imposicion a la parte apelante de las costas procesales devengadas en
esta segunda instancia.

Voto particular discrepante que formula el [lmo. Sr. Magistrado Don. JUAN LUIS
IBARRA ROBLES en relacién con la Sentencia dictada por el Pleno
en el Rollo de Apelacién nimero 626 de 2007

1. Con el sincero respeto a la sentencia adoptada por el voto de la mayoria de los miembros del
Pleno de la Sala, expreso mi discrepancia respecto del pronunciamiento del fallo por el que,
con estimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Abogado del Estado, se revoca la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 1 de los de Donostia-
San Sebastian, recaida en los autos del recurso contencioso-administrativo registrado con el
ndmero 311/2006.

Al entender que el recurso de apelacion debio ser desestimado, he de mostrar, necesariamente,
discrepancia respecto de los pronunciamientos segundo y tercero del fallo.

Mi disconformidad no alcanza a los Antecedentes de hecho, ni a los Fundamentos de derecho
primero y segundo de la sentencia recaida en los autos.

2. Los referidos pasajes de la sentencia ahora objetada ponen de manifiesto los siguientes ante-
cedentes que juzgo relevantes para el enjuiciamiento:

a) El recurrente, D. Sasidharan Kochukunya, solicité y obtuvo de la Comision de Asistencia Ju-
ridica Gratuita, en virtud de acuerdo adoptado con fecha de 15 de junio de 2006, el recono-
cimiento del derecho a que se le facilitaran la totalidad de las prestaciones conferidas por el
articulo 6.3 de la Ley 1/1996, de 10 de enero. Y, en concreto, en los términos dispuestos por dicho
precepto legal, le confirié el derecho a las prestaciones de defensa y representacion gratuitas
por Abogado y Procurador en el proceso seguido en la primera instancia. Proceso cuyo objeto
se cenia al enjuiciamiento de las pretensiones ejercitadas en relacion con la resolucion dictada
con fecha de 2 de mayo de 2006 por la Subdelegacion del Gobierno en Guipuzcoa, que impuso
a la persona extranjera recurrente la sancion del expulsion del territorio nacional, con prohibi-
cién de entrada en el Espacio Schengen por un periodo de tres afnos.

b) La Letrada D.2 Itziar Uzkudun Lanz acompané al escrito de interposicién del recurso jurisdic-
cional, exclusivamente suscrito por la misma, el traslado del acuerdo adoptado por la Comisién
de Asistencia Juridica Gratuita que le habilitaba para la actuacion profesional. En dicho escrito,
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la Letrada asi designada manifesté que actuaba en nombre y representacion de D. Sasidharan
Kochukunya.

c) En el tramite de incoacién del proceso, mediante Providencia dictada con fecha de 11 de julio
de 2006, el Juzgado declard la validez de la comparecencia teniendo a D. Sasidharan Kochukun-
ya por comparecido y parte, debidamente representado por la Letrada D.2 Itziar Uzkudun Lanz.
Dispuso, también, la sustanciacion del proceso por los tramites del procedimiento abreviado
regulado por el articulo 78 de la Ley Jurisdiccional 29/1998; y notifico a dicha Letrada la totali-
dad de las actuaciones procesales, incluida la sentencia dictada en la instancia.

d) El Abogado del Estado, en el acto de la vista, alegé como 6bice procesal para la valida prosecu-
cién y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo la concurrencia de la causa de in-
admisibilidad tipificada en el articulo 69.b) de la Ley Jurisdiccional 29/1998. Y ello, por entender
que la documentacion aportada junto con el escrito de interposicion del recurso jurisdiccional
no acredita que la Letrada actuante tuviera debidamente conferida la representacién procesal
del recurrente. Oida la parte demandante, la Juez mandé proseguir el juicio y dict6 la sentencia
sobre el fondo que es objeto del recurso de apelacion.

e) En el recurso de apelacion, el Abogado del Estado impugna el pronunciamiento estimatorio
de las pretensiones ejercitadas en la instancia e interesa una sentencia revocatoria por la que se
declare la inadmisibilidad del recurso jurisdiccional por concurrencia de la causa tipificada en
el articulo 69.b) de la Ley Jurisdiccional 29/1998.

3. La pretension de que se declare la inadmisibilidad del recurso jurisdiccional interpuesto en
nombre y representacién de D. Sasidharan Kochukunya por la Letrada D.2 Itziar Uzkudun Lanz,
designada profesionalmente por la Comision de Asistencia Juridica Gratuita, que se ejercita en
lainstancia y en el recurso de apelacion se funda, exclusivamente, en que el recurso jurisdiccio-
nal se interpuso por persona no debidamente representada.

El fundamento de la pretensién alude, por tanto, a un defecto procesal de caracter subsanable,
atinente al deber del recurrente (que no se encuentre legalmente habilitado para comparecer
por si mismo) de actuar ante los 6rganos unipersonales de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa por medio de representante procesal (Procurador o Abogado) a quien habra de conferir
su representacion a fin de que sea a este representante «a quien se notifiquen las actuaciones»,
segun la diccién empleada por el articulo 23.1 de la Ley Jurisdiccional 29/1998.

Como ya se ha constatado, la Letrada D.2 Itziar Uzkudun Lanz desempend, de hecho, las fun-
ciones de representante procesal de D. Sasidharan Kochukunya al amparo de la designacién
efectuada por la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita para hacer efectivo el derecho a las
prestaciones previstas por el articulo 6.3 de la Ley 1/1996, de 10 de enero; y mantuvo este des-
empeno hasta la conclusion del proceso, incluida la notificacion de la sentencia, en virtud de los
efectos juridicos desplegados por la decision judicial que declaré valida la comparecencia en el
proceso del recurrente representado por dicha Letrada.

4. Pues bien, la sentencia adoptada por la mayoria de los miembros de esta Sala es conteste con
quien suscribe este voto particular en punto a que, por tratarse de una alegacion fundada en la
concurrencia de un vicio procesal subsanable, la pretension de declaracion de inadmisibilidad
en los términos en los que se ejercité por el Abogado del Estado no podia ser estimada en dere-
cho por la sentencia dictada en la instancia.
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Toda vez que una eventual declaracion judicial de inadmisibilidad del recurso hubiera contra-
venido frontalmente la norma procesal dispuesta por el articulo 138.3 de la Ley Jurisdiccional
29/1998 («3. Sdlo cuando el defecto sea insubsanable o no se subsane debidamente en plazo,
podra ser decidido el recurso con fundamento en tal defecto»). Siendo asi que, incontroverti-
damente, la designacion efectuada por la Comision de Asistencia Juridica Gratuita impedia la
aplicacion de la categoria del defecto procesal insubsanable; y, de forma igualmente palmaria,
no se habia conferido plazo al recurrente para la eventual subsanacién de ningun defecto que
afectara a la validez de la comparecencia en el proceso por medio de representante.

5. A partir de este punto, mi discrepancia se centra en el pronunciamiento estimatorio del re-
curso de apelacion aun cuando el mismo se sustenta sobre una razén de decidir que excluye la
infraccion del articulo 69.b) de la Ley Jurisdiccional 29/1998 por el fallo de la sentencia apelada.

Sin embargo, la referida razén de decidir situia la declaracion de invalidez de la sentencia en
la infraccién del articulo 78, en relacién con el articulo 45.3, ambos de la Ley Jurisdiccional
29/1998. Y ello, por entender que la sentencia se dicta sin procederse a la subsanacion del de-
fecto procesal denunciado por el Abogado del Estado en el acto de la vista; consistente en que
la parte comparecié y actué en el proceso por medio de la Letrada designada por la Comision
de Asistencia Juridica Gratuita sin que se haya acreditado que el recurrente, beneficiario de la
prestacion, le hubiera conferido la representacién procesal en alguna de las formas previstas en
el articulo 24 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aunque se aceptara a efectos argumentativos la posicion interpretativa que entiende exigible
que se acompane al escrito de interposicion del recurso jurisdiccional la acreditacién, por un
medio distinto a la aportacién del traslado del acuerdo adoptado por la Comisién de Asisten-
cia Juridica Gratuita, de que la Letrada actuante tenia conferida la representacion procesal del
recurrente.

Sin embargo, desde la anterior premisa, y atendiendo a las alegaciones que fundan el motivo
impugnatorio en el recurso de apelacion, el suscribiente no llega a la conclusion procesal de
que el concreto defecto apreciado en la acreditacion de la representacién del recurrente deba
subsumirse en la categoria de los 6bices procesales que, por disposicion del articulo 78.7 de la
Ley Jurisdiccional 29/1998, despliegan el efecto juridico de impedir la valida prosecucion y tér-
mino del proceso mediante sentencia sobre el fondo; determinando, con ello, la declaracion de
invalidez de la sentencia dictada en la instancia.

6. En el recurso de apelacion, el Abogado del Estado, muestra su plena conformidad con una in-
terpretacion «pro actione» en el cumplimiento de los requisitos procesales que facilite la efec-
tividad del derecho del recurrente a la garantia constitucional (articulo 24.1 CE) de una tutela
judicial efectiva.

No obstante lo cual, aprecia que en el presente caso concurre un defecto en la acreditacion de
la representacién que la Letrada afirma conferida a su favor que determina su incursién en la
categoria de los 6bices que impiden, de forma esencial, la configuracion de la relacién juridico-
procesal. Toda vez que, a juicio de la parte apelante, la carencia denunciada, impide presuponer
que el acceso al proceso y el mantenimiento en el mismo respondan a la efectiva voluntad de
D. Sasidharan Kochukunya. Y, en defecto de esta voluntad impugnatoria, la relacién juridico-
procesal no apareceria constituida por la persona extranjera interesada en la revocacion de la
resolucién administrativa sancionadora sino por la propia Letrada compareciente quien, al ac-
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tuar por si misma y no en representacion del interesado, careceria de legitimacién activa para
deducir pretensiones ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo en relacién con
la resoluciéon administrativa sancionadora que se sujeta a control jurisdiccional.

Debe compartirse con la parte apelante que la existencia de la parte recurrente y, por tanto, la
valida constitucion de la relacién juridico-procesal presupone la voluntad en el ejercicio del de-
recho de acceso al proceso por parte de la persona que ostenta un derecho o un interés legitimo
en relacién con la actuacién administrativa objeto de impugnacion.

Pero, en el caso de autos, este presupuesto debe tenerse como cumplido mediante el traslado
del acuerdo adoptado por la Comision de Asistencia Juridica Gratuita que se acompano al escri-
to de interposicion del recurso.

Debe repararse en que la argumentacion de la parte apelante se sostiene sobre la formulacién
de una duda no debidamente despejada sobre la actuacién procesal de la Letrada; actuacién
que, a su juicio, se podria haber producido sin contar con la voluntad impugnatoria de la per-
sona extranjera interesada; en cuyo caso la Letrada vendria actuando en su propio nombre, sin
contar con legitimacion procesal ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

Esta conjetura y, por tanto, la argumentacion que sobre ella se desarrolla quiebra mediante la
acreditacion del acuerdo adoptado por la Comision de Asistencia Juridica Gratuita por el que
se designa a la Letrada para la defensa del recurrente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo y en el concreto proceso en el que se impugna la resoluciéon administrativa san-
cionadora que le fue impuesta al recurrente.

De forma que el acuerdo de la Comision de Asistencia Juridica Gratuita pone fin a un proce-
dimiento administrativo incoado a instancia de la persona extranjera en virtud de la mani-
festacion de la voluntad de ejercer el derecho de acceso al proceso, expresada en la solicitud
de concesion de las prestaciones propias del beneficio de justicia gratuita que se resuelve me-
diante la decision administrativa de declararle beneficiario de las prestaciones de defensa y
representacion gratuitas; y la que determina la materializacion de estas prestaciones mediante
la designacion de la Letrada actuante por la Comisidn de Asistencia Juridica Gratuita.

7. En consecuencia, no habiéndose cuestionado en el proceso resuelto mediante la sentencia
apelada la presuncion legal de validez juridica predicable del acuerdo administrativo adopta-
do por la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita, las prestaciones conferidas a D. Sasidharan
Kochukunya debian incluir, en su contenido material, el alcance preciso para hacer efectivo el
contenido de la tutela judicial reclamada mediante la solicitud del beneficio de justicia gratuita.
Alcance que, por prescripcion constitucional (articulo 24.1 CE) integra el derecho de acceso a la
jurisdiccion y que se concreta, en los términos, por todas, de la STC 115/1984, de 3 de diciembre,
en el derecho a ser parte en un proceso y a poder promover la actividad jurisdiccional y a obte-
ner una resolucion judicial fundada en Derecho, que puede ser de inadmision si asi procede.

Pero, en lo que ahora interesa, el principio de interpretacion conforme a la referida garantia
constitucional habilita una aplicacién de las normas procesales en la que no toda irregularidad
formal se ofrezca como un obstdculo insalvable para la prosecucion del proceso, especialmente
en los supuestos en que la ley no lo determina asi de forma taxativa (por todas, SSTC 3/1983, de
25 de enero, 102/1984, de 12 de noviembre, y 69/1987, de 22 de mayo).
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Por los anteriores fundamentos, en el concreto caso de autos, la aportacién del acuerdo adop-
tado por la Comision de Asistencia Juridica Gratuita abona una interpretacion del articulo 78.7,
en relacion con el articulo 23.1 y 45.3, de la Ley Jurisdiccional 29/1998, de la que concluye el
suscribiente que la irregularidad formal detectada no responde a la naturaleza procesal de los
obices impeditivos de la valida constitucion de la relacién juridico-procesal. Y, en consecuencia,
dicha irregularidad formal no obstaba a la valida prosecucion y término del proceso mediante
el dictado de sentencia sobre el fondo.

8. Por lo que, a mi juicio, debi6 fallarse el recurso de apelacién con desestimacion del mismo.
Con el consecuente pronunciamiento declarativo de la confirmacion del fallo de la sentencia
dictada en la primera instancia. Y con el preceptivo pronunciamiento de imposicion a la parte
apelante de las costas devengadas en la segunda instancia.

Voto particular discrepante que formula el Ilmo. Sr. Magistrado Don LUIS JAVIER
MURGOITIO ESTEFANIA en relacién con la Sentencia dictada por el Pleno
en el Rollo de Apelacién nimero 626 de 2007

La emision de este voto presupone la previa adhesion a lo fundamental de cuanto se razona en
el que le precede, formulado por el Presidente de la Sala, Ilmo. Sr. Don Juan Luis Ibarra, y se plan-
tea con separacion al fin exclusivo de ahondar en concretos aspectos de legalidad ordinaria que
entiendo mal abordados y decididos en la sentencia mayoritaria, dada mi total discrepancia
con el criterio favorable a las tesis de la Administracion del Estado que dicha sentencia acoge.

La conclusién que se alcanza en la parte esencial de la sentencia -Fundamento Juridico Terce-
ro-, se basa, mas que en una verdadera interpretacion, en sublimar y dar valor absoluto a una
regla que ni siquiera es aplicable a la asistencia juridica gratuita, como es el articulo 24.1 LEC.

De este modo, partiendo de la premisa de que las partes han de actuar representadas por un
técnico en derecho colegiado en el proceso contencioso-administrativo —articulo 23.1 LJCA-, se
acude al articulo 24 LEC, para concluir que la representacién técnica mediante Letrado o Pro-
curador se debera acreditar indefectiblemente mediante poder notarial o comparecencia apud
acta ante el Secretario Judicial.

Sin embargo, no repara la mayoria de la Sala en que el articulo 24.1 LEC no sanciona lo que se
pretende, pues no dice que toda parte procesal deba de presentar un poder de esas caracteris-
ticas como requisito de comparecencia, sino que se limita a regular en la forma, «el poder en
que la parte otorgue su representacion». Es decir, que, al consagrar simplemente una prueba
privilegiada y excluyente de esa representacion, el precepto presupone que la parte ha tenido
que otorgarla de manera voluntaria y contractual —articulo 33.1 LEC-.

Sistematicamente, todo el Capitulo V estd referido exclusivamente a ese modelo de actuacion
procesal general propio de los litigantes privados, y como luego veremos, la tentativa forzada
de extension a la representacion que deriva de la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita,
quiebra su sistema, pues no en vano los articulos 34 y 35, dentro del mismo capitulo, versan
sobre los Derechos de Procurador y los Honorarios de Abogados. ;También seran dichos precep-
tos ineludiblemente aplicables a toda representacion técnica en el proceso?
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Quedaran por tanto fuera del ambito probatorio del articulo 24 LEC cuantos otros tipos de re-
presentacion publica o institucional de los litigantes no sean voluntarios, o no se caractericen
por la libre eleccion del profesional colegiado y la aceptacion de éste, propia del mandato re-
presentativo.

Por senalar solo un ejemplo, el vigente articulo 551.3 de la LOPJ contempla la postulacion de las
CC.AA.y de los Entes Locales, atribuyendo, como regla general, la representaciéon y defensa de
aquellos alos letrados que sirvan en sus respectivos servicios juridicos. En la l6gica de la mayoria
dela Sala que la sentencia expresa, tal precepto habria de tenerse por ineficaz o insuficiente ante
el repetido articulo 24.1 LEC, y también las Administraciones litigantes habrian de otorgar nece-
sariamente un poder notarial o apud acta en favor de sus referidos letrados, sin que sea bastante
con la designacion oficial de tales letrados que en tales casos se acredita en las actuaciones.

Mas a nadie se le ocurrird afirmar que de esa omision de documento de apoderamiento deriva
una practica forense relajada, y en el fondo ilegal y, en cambio, constituye la mas palpable de-
mostracion de cuanto se viene argumentando en este voto discrepante, pues precisamente la
representacion procesal oficial del litigante que el profesional colegiado viene obligado a asumir
en base a la Ley 1/1996, ofrece rasgos muy similares a la del articulo 551 citado, en tanto no es
voluntaria, ni permite el juego de la libre proposicion contractual y la necesaria aceptacion de
la misma.

Sin embargo, para dejar de lado esa objecion, la mayoria del Tribunal termina por asimilar am-
bas figuras, sosteniendo que lo que el sistema de dicha Ley 1/1996 comporta es una simple
exencion de pago de derechos y honorarios garantizando la gratuidad para ciertos litigantes,
pero sin eximirles de cumplir exigencias procesales representativas que serian absolutamente
generales e ineludibles, como la de otorgar un poder para pleitos. Lo que la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita conllevaria es la mera designacion del Procurador, conforme al citado articulo
33.1, pero una cosa es designar, que es lo que hacen las Corporaciones publicas, y otra sera apo-
derar, que es lo que siempre la parte litigante debera hacer por si misma.

Nada mas lejos de la verdad procesal e institucional, como viene argumentandose. Sostengo
en este voto discrepante que tal posicion es antijuridica y contradictoria, y equivaldria —en tér-
minos de representacion legal extrajudicial-, a proclamar que, por ejemplo, el tutor, ademas
del nombramiento judicial para ejercer el cargo, necesita de un apoderamiento voluntario del
propio incapaz para acreditar la representacion de éste ante terceros.

La designacion de representante técnico procesal que se produce en base a la Ley 1/1996, consti-
tuye el establecimiento casuistico de un mecanismo de postulacion procesal publica mediante
un nombramiento oficial que, en base a los articulos 15, 17, 27, y 31, entre otros, conlleva que la
representacion sea respectivamente conferida y asumida ex lege por la Administracién y el pro-
fesional colegiado designado, sin eleccion ni posible rechazo, con lo que la necesidad de acredi-
tar tal representacion mediante un apoderamiento notarial o judicial del interesado, es decir,
mediante un documento publico expresivo del conferimiento de tal representacion, no es solo
que resulte sobreabundante e innecesaria, sino que entra en abierto conflicto con la naturaleza
de ese otorgamiento publico. Sostengo incluso, yendo un paso mas alld, que el otorgamiento de
un apoderamiento voluntario por parte del litigante, equivaldria a la renuncia implicita a las
prestaciones publicas consagradas por dicha ley, como expresion de un libre encargo al colegia-
do, sujeto a la aceptacion de éste.
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En consecuencia, me parece plenamente infundada la suposicién de la mayoria de la Sala de
que la secular inexigencia de poder notarial o apud acta en los supuestos de asistencia juridica
gratuita solo responda a un prdctica forense mas o menos contra legem, y que la aplicacion
estricta de la ley, obligue a atenerse al articulo 24.1 LEC. Antes bien, si solo esporddicamente ha
surgido la cuestién y la jurisprudencia y la practica la han resuelto desde antiguo en el sentido
de que la designacién oficial se equipara a un poder general para pleitos, es por haber hecho
una idoénea y completa apreciacion de la institucién desde todos sus vértices, sin convertir en
un algo abstracto el documento acreditativo de la representacion voluntaria como si de un re-
quisito formal de procedibilidad se tratase.

2.9) Otra de las bases de los planteamientos que en el recurso hizo la Abogacia del Estado, es que
el apoderamiento del articulo 24 LEC es el instrumento procesal que sirve para dejar constancia
de que se esta ante un proceso cuya interposicién ha sido debidamente decidida por el mismo
litigante.

Sin embargo, ni la acreditacion de la representaciéon procesal voluntaria tiene esa finalidad, ni
se estd tampoco ante un requisito que las leyes impongan a las personas fisicas litigantes.

En efecto, fuera del supuesto de las personas juridicas, que deben especificamente acreditar
documentalmente el acuerdo de interposicion del proceso —articulo. 45.2.d) LJCA—, los litigantes
individuales comparecen en €l con solo satisfacer las formas y condiciones de postulacion que
en cada caso sean atinentes. Un litigante ordinario sera tenido por parte recurrente mediante la
formulacién a su nombre de un escrito en que la representacion del Procurador interviniente
se haya otorgado, acaso, hace veinte o mads afos, y ningiin deber procesal de ratificacién pesa
sobre dicha parte en relacion con los actos procesales que se efecttiien a su nombre. Se trata de
una declaracién de voluntad externa al proceso, que no forma parte de él, y que no es fiscaliza-
ble por el 6rgano jurisdiccional contencioso-administrativo.

Carece, por ello de todo fundamento, al menos de lege data, que los litigantes extranjeros, am-
parados como estan por el articulo 22.1 de la LOREX 4/2000 —aunque no sean residentes, con-
forme ala STC 236/2007—, deban acreditar formalmente su voluntad litigiosa en el proceso, me-
diante una comparecencia ante Notario publico o ante el Secretario del 6rgano jurisdiccional,
en lo que constituiria en principio una exigencia claramente discriminatoria —articulo 23 LO-.

3.2) Por ultimo, la respuesta jurisdiccional que considero conforme a derecho para el supuesto
de la presente Apelacién num. 685/2.007, es la plenamente desestimatoria,

Entiendo que la fundamentacién de la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 1de Donostia-San Sebastian —que se transcribe en el F] Primero, Letra B) de la nuestra-, sa-
tisface plenamente el ordenamiento juridico tanto desde el prisma de la interpretacion confor-
me a la Constitucion de los requisitos de acceso al proceso, como desde la 6ptica de la legalidad
ordinaria, y que deberia ser plenamente confirmada en ese punto.

Si, como parece, la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita competente, designé, en princi-
pio, exclusivamente Letrado —y no Procurador—, para emprender el proceso de instancia, podra
discutirse si tal proceder viene o no amparado por el articulo 6 de la LAJG 1/1996, en un tipo
de proceso en que el Abogado puede ejercer simultdneamente la representacion y defensa del
litigante —articulo 23.1 LJCA-, y si el sistema de la asistencia juridica gratuita permite englobar
y subsumir esa opcién legal, eludiendo inicialmente la designacion de Procurador (facultativa
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pero no estrictamente preceptiva), y reservando expresamente la designacion de este ultimo
para el caso de comparecer en segunda instancia ante Tribunal Colegiado —articulo 23.2 L]-.
Lo que no comparto es que, por razon de entender el érgano judicial —por si o a solicitud de la
parte contraria—, que la representacién no viene conferida al Letrado, se obvie que la prestaciéon
publica reconocida al litigante extranjero abarca a ambas figuras de la postulacién técnica, y
que se le imponga, con tal pretexto, la representacion procesal voluntaria a acreditar mediante
poder notarial o comparecencia apud acta.

De otra parte, tengo por plenamente infundada la pretension de la Abogacia del Estado de que
el 6rgano jurisdiccional carece de facultades para requerir ese complemento de representati-
vidad procesal, si asi lo juzga imprescindible o mds acorde a derecho. Esa facultad coincidira o
no exactamente en su formulacion y ejercicio con lo que disponen los articulos 6.3 y 21 de la
Ley 1/1996, pero tiene todo su respaldo en lo que establece el articulo 45.3 LJCA, en tanto que le
atribuye al Juez o Tribunal el poder de determinar en cada caso la suficiencia de los requisitos
de comparecencia y de imponer la subsanacioén de los mismos por el cauce que legalmente
corresponda.

Voto particular concurrente que formula la llma. Sra. Magistrada Dofia MARIA
YOLANDA DE LA FUENTE GUERRERO en relacién con la Sentencia dictada por el
Pleno en el Rollo de Apelacién ndmero 626 de 2007

Con el debido respeto al parecer de la mayoria, debo matizar los fundamentos que llevan a
estimar la apelacion.

Los razonamientos que considera adecuados al caso son los siguientes:

La cuestion en la que sin llegar a discrepar, si me gustaria matizar, es la que se recoge en el
fundamento de derecho tercero de la sentencia. En concreto, si el reconocimiento del derecho a
litigar gratuitamente y/o la designacion de oficio, comporta, como dice la sentencia «de suyo y
sin necesidad de poder notarial o apoderamiento apud acta, la representacion del extranjero»
en la forma exigida en el articulo 24 de la LECV.

La sentencia concluye «el otorgamiento de la representacion lo regula el articulo 24 de la LEC
exigiendo poder notarial o apud acta, y lo hace sin distinciones, sin hacer la salvedad de los
supuestos de designacion de oficio, sean o no de asistencia juridica gratuita. Siendo ello asi, a
juicio de la Sala es obligado concluir que el apoderamiento de quien ostente la representacion
ha de hacerse en la forma prescrita por el articulo 24 de la LEC. La LEC exige la comparecencia
personal ante un fedatario publico y la expresa manifestacion de voluntad de interponer el
recurso, exigencia a la que en modo alguno, cabe equiparar la comparecencia personal del liti-
gante ante el Colegio de Abogados prevista por el articulo 12 LAJG».

Antes de expresar mi parecer, estimo pertinente realizar algunas consideraciones previas, que
resultan necesarias a la hora de exponer mi opinion.

El poder que ha de otorgarse al Procurador, para actuar procesalmente constituye un mandato
representativo tipico. El mandato se otorga notarialmente, de suerte que, en virtud de las exi-
gencias del Reglamento Notarial, el documento resultante «Poder», suele acreditar no sélo el
mandato representativo conferido, sino otras circunstancias del otorgante que hacen referen-
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cia a su capacidad de obrar, a su condicién de representante (si como tal otorga el poder). Sin
embargo, la representacion puede conferirse, asimismo, mediante comparecencia ante el Se-
cretario del Tribunal, que haya de conocer del asunto (apoderamiento apud acta, articulos 24.1
LEC y 281.3 LOPJ). Este otorgamiento de poder ante el Secretario se habra de deducir « al mismo
tiempo que la presentacion del primer escrito o, en su caso, antes de la primera actuacion.

La parte puede conferir su representacion técnica al Procurador que libremente escoja, en las
dos formas antes mencionadas, pero si la parte lo solicita o si se niega a nombrarlo, se le nom-
brara de oficio, siempre que sea preceptiva su intervencion.

Alos medios de adquisicion de la representacion a que alude el articulo 24.1 LEC debe anadirse,
y es aqui donde introduzco el matiz a la sentencia, el acto también formal y de naturaleza ad-
ministrativa de nombramiento de representante procesal por el Colegio de Procuradores en los
supuestos que prevé la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, tanto con cardcter provisional como
definitivo (articulos 6.3, 15, 21). Obviamente, no es equiparable este nombramiento de represen-
tante procesal, a la representacion en los términos antes expuestos (articulo 24 de la LEC), pues
la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita es un érgano administrativo, no un fedatario publi-
co.La Ley de Justicia Gratuita y el Reglamento son anteriores a la nueva LEC y ésta no introdujo
modificacién alguna en los preceptos de la misma relativos a la designacion de profesionales
y los efectos que lleva consigo dicha designacion. La ley de asistencia juridica gratuita define
el contenido de la obtencion del beneficio, circunscrito a la representacion real y efectiva del
beneficiario (articulo 6.3) hasta la terminacién del proceso, articulo 31, definiendo el articulo 7
la extension temporal de dicho derecho.

No obstante, las consideraciones que se recogen en la sentencia, son aceptables, en cuanto son
abundantes, los supuestos en que el actor ha sido objeto de devolucion del territorio espanol o
se ha decretado su expulsion, es decir, casos en que hay fundadas sospechas o la certeza de que
el extranjero no estd presente y de que no ha impartido la orden expresa de interponer el recur-
so contencioso administrativo, y lo plantea el Letrado o Letrada como corolario de su actuaciéon
profesional de defensa en el previo procedimiento administrativo. Pues bien, en este sentido,
no considero que la interpretacion que del articulo 24 de la LEC hace la sentencia, sea antijuri-
dica, considerando que es conforme con la naturaleza del mandato representativo. Asi mismo
y coincidiendo con la sentencia, tampoco la exigencia de representaciéon conforme a las nor-
mas procesales generales constituya ningun obstaculo insalvable para acceder a la jurisdiccion,
cuando la Ley de Extranjeria, en su articulo 65.2, prevé expresamente la facultad del extranjero
que se encuentra fuera de Espana de cursar los recursos contencioso-administrativos a través
de la oficina consular correspondiente.

En la Villa de Bilbao (Bizkaia), a nueve de diciembre de dos mil nueve.

La sentencia dictada por el Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais
Vasco nium. 807/2009, de 27 de noviembre, dictada en el Recurso de Apelacién nim. 626/07,
aborda como cuestion de fondo el alcance material de la designaciéon de Abogado de oficio, en
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relacion con las facultades de representacion en sede jurisdiccional contencioso-administrati-
va, en materia sancionadora de extranjeria.

Esta sentencia fue dictada por el Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, habiendo
recibido cuatro votos particulares, de los cuales tres fueron discrepantes.

Ha de tenerse en cuenta que la fundamentacion juridica aplicada, en lo concerniente al dmbito
material de la extranjeria, ha sido la version de la Ley Orgdnica 8/2000, anterior a la Ley Orga-
nica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, que da nueva redaccion
al articulo 22' referente al derecho a la asistencia juridica gratuita.

La sentencia apelada fue la dictada con fecha de 16 de febrero de 2007 por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 1 de San Sebastidn recaida en los autos del recurso conten-
cioso-administrativo registrado con el nimero 311/2006.

Dicha sentencia estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la Resolucién
del Subdelegado del Gobierno en Guipuzcoa de 2 de mayo de 2006 por la que se acordo la san-
cién de expulsién del territorio nacional, con prohibicién de entrada por un periodo de tres
anos. La sentencia de instancia anul6 dicha actuacion, por ser contraria al ordenamiento juridi-
co, imponiendo la sancién de multa en su grado minimo.

La sentencia apelada abordé en primer lugar la cuestion relativa a la excepcioén procesal de falta
de legitimacion planteada por el Abogado del Estado, y subsiguiente declaracién de inadmisi-
bilidad del recurso, por carecer la Letrada recurrente de poder de representacion del deman-
dante.

Dicha excepcion fue desestimada tras una extensa fundamentacion juridica, basandose en va-
rias ideas:

(1) Articulo 22 seguin redaccion de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre:

«1. Los extranjeros que se hallen en Espana tienen derecho a la asistencia juridica gratuita en los procesos en los que sean
parte, cualquiera que sea la jurisdiccién en la que se sigan, en las mismas condiciones que los ciudadanos espanoles.

2. Los extranjeros que se hallen en Espana tienen derecho a asistencia letrada en los procedimientos administrativos que
puedan llevar a su denegacion de entrada, devolucion, o expulsion del territorio espafol y en todos los procedimientos
en materia de proteccion internacional, asi como a la asistencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial
que se utilice. Estas asistencias seran gratuitas cuando carezcan de recursos econémicos suficientes segun los criterios
establecidos en la normativa reguladora del derecho de asistencia juridica gratuita.

3. En los procesos contencioso-administrativos contra las resoluciones que pongan fin a la via administrativa en materia
de denegacién de entrada, devolucion o expulsion, el reconocimiento del derecho ala asistencia juridica gratuita requerira
la oportuna solicitud realizada en los términos previstos en las normas que regulan la asistencia juridica gratuita. La cons-
tancia expresa de la voluntad de interponer el recurso o ejercitar la accién correspondiente debera realizarse de conformi-
dad con lo previsto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, o en caso de que el extranjero pudiera hallarse
privado de libertad, en la forma y ante el funcionario ptblico que reglamentariamente se determinen.

A los efectos previstos en este apartado, cuando el extranjero tuviera derecho a la asistencia juridica gratuita y se encon-
trase fuera de Espana, la solicitud de la misma y, en su caso, la manifestacion de la voluntad de recurrir, podrdn realizarse
ante la misién diplomadtica u oficina consular correspondiente».
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1.9) El derecho a la tutela judicial efectiva es diferente a la asistencia juridica gratuita. Es un de-
recho constitucional y de aplicacion directa.

2.9) Los procedimientos sancionadores en materia de extranjeria se inician con una detencion,
que como toda privacion de libertad, comporta una serie de derechos del detenido entre ellos
la asistencia por Letrado del turno de oficio. Cudl sea el alcance de esta asistencia se convierte
en una cuestion fundamental para garantizar efectivamente el derecho y si ello comporta o no
el acceso de la jurisdicciéon competente, la jurisdiccion contenciosa-administrativa, por tratarse
de una sancién administrativa dictada por la Administracion.

3.2) La aplicacion del articulo 2.e) de la Ley 1/19967 de 10 de enero de Asistencia Juridica Gra-
tuita, en su redaccion dada por la Ley 16/2005, de 18 de julio, y del articulo 33 LEC?, interpre-
tados constitucionalmente®, obligan a los Jueces y Tribunales a llevar a cabo una adecuada
ponderacion de los defectos que adviertan en los actos procesales de las partes, guardando
la debida proporcionalidad entre la irregularidad cometida y la sancién que debe acarrear,
a fin de procurar, siempre que sea posible, la subsanacién del defecto o irregularidad a fin
de favorecer la conservacion de la eficacia de los actos procesales y del proceso como instru-
mento para alcanzar la efectividad de la tutela judicial (articulos 11.3, 240.2, 242 y 243 de la
Ley Organica del Poder Judicial).

Con estas premisas, la conclusion que alcanzo la sentencia de instancia fue entender no necesa-
ria la representacion por medio de Procurador, considerando que otra interpretacion produci-
ria como resultado una lesion al derecho a la tutela judicial efectiva.

La parte apelante mostroé su acuerdo con la interpretacion pro actione de los requisitos proce-
sales que la sentencia de instancia realiz6. Sin embargo, achacé a la interpretacion contenida en
la sentencia de instancia ser tan laxa que desnaturalizé las exigencias procesales hasta el punto
de crear excepciones, frente a la regla general, donde la ley no las establece. Tras recordar que
las normas que regulan la representacion procesal son normas de orden publico cuya observan-
cia es esencial para la adecuada configuracién de la relacién juridico procesal, anudé una doble
consecuencia a la circunstancia de entender suficientemente acreditada la representacion con
el nombramiento del Colegio de Abogados. De un lado, la infraccién de la institucién de la re-
presentacion procesal. De otro, la vulneracién de las voluntades de los propios recurrentes que
imposibilita el conocimiento del mantenimiento efectivo de su voluntad de permanecer en el
procedimiento, al no estar debidamente representados en el proceso.

(2) «2.e) En el orden contencioso-administrativo, asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que
acrediten insuficiencia de recursos para litigar tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa y representacion gra-
tuita en los procedimientos que puedan llevar a la denegacion de su entrada en Espana, a su devolucién o expulsion del
territorio espanol, y en todos los procedimientos en materia de asilo».

(3) «33.1. Fuera de los casos de designacion de oficio previstos en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, corresponde a las
partes contratar los servicios del procurador y del abogado que les hayan de representar y defender en juicio».

(4) Sentencia del TC de 29 de septiembre de 2003, que remite a la nim. 45/2002, de 25 de febrero de 2002.
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La defensa del demandante en la instancia no formul6 oposicién al recurso de apelacion.

La sentencia de apelacion estimé el Recurso de Apelacion, y consecuentemente, en primer lugar,
revoco la resolucion jurisdiccional apelada, para a continuacion, en segundo lugar, «disponer
lareposicién de las actuaciones procesales al estado que hubieran debido tener al momento de
la vista del procedimiento abreviado, para que se efectue requerimiento de subsanacién en la
persona de la Letrada compareciente para la acreditacion de la representacion procesal a favor
de letrado o, en su caso, a favor de procurador, en alguna de las formas previstas por el articulo
24 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y una vez sustanciado el incidente, resuelva el 6rgano judi-
cial lo que proceda sobre la tramitacion del proceso».

A) Cuestion nuclear suscitada en la apelacién

La cuestion suscitada en el recurso de apelacion consistié en determinar si resultaba o no con-
forme a Derecho, que el 6rgano judicial de la primera instancia admitiera la validez de la com-
parecencia en el proceso de la Letrada que interpuso el recurso jurisdiccional en nombre y re-
presentacion de la persona extranjera, exclusivamente habilitada por la designacion efectuada
por el respectivo Colegio de Abogados en virtud del reconocimiento a favor del recurrente del
derecho a las prestaciones del beneficio de asistencia juridica gratuita.

La Sala de Apelacion concluy6 con la apreciacién de que la declaracién de admisibilidad de la
comparecencia, y la desestimacién en la sentencia de la causa de inadmisibilidad opuesta por la
Abogacia del Estado, contravenian los articulos 23.1, 45.3 y 78.8 de la Ley Jurisdiccional 29/1998%,

(5) Articulo 23.1L]. «En sus actuaciones ante 6rganos unipersonales, las partes podran conferir su representacién a un Pro-
curador y seran asistidas, en todo caso, por Abogado. Cuando las partes confieran su representacioén al Abogado, serd a éste
a quien se notifiquen las actuaciones».

Articulo 45.3 L]: «El Juzgado o Sala examinara de oficio la validez de la comparecencia tan pronto como se haya presentado
el escrito de interposicion. Si con éste no se acompanan los documentos expresados en el apartado anterior o los presenta-
dos son incompletos y, en general, siempre que el Juzgado o Sala estime que no concurren los requisitos exigidos por esta
Ley para la validez de la comparecencia, requerird inmediatamente la subsanacién de los mismos, sefialando un plazo de
diez dias para que el recurrente pueda llevarla a efecto, y si no lo hace, se ordenara el archivo de las actuaciones».

Articulo 78.7 LJ: «Acto seguido, el demandado podra formular las alegaciones que a su derecho convengan, comenzando,
en su caso, por las cuestiones relativas a la jurisdiccion, a la competencia objetiva y territorial y a cualquier otro hecho o
circunstancia que pueda obstar a la valida prosecucién y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo».
Articulo 78.8 L]: «Oido el demandante sobre estas cuestiones, el Juez resolvera lo que proceda, y si mandase proseguir el
juicio, el demandado podra pedir que conste en acta su disconformidad. Lo mismo podrd hacer el demandante si el Juez,
al resolver sobre alguna de dichas cuestiones, declinara el conocimiento del asunto en favor de otro Juzgado o Tribunal o
entendiese que debe declarar la inadmisibilidad del recurso».
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interpretados en relacién sistematica con los articulos 24 y 33 de la LEC®, y con el articulo 6 de
laLAJG".

B) Razonamiento seguido por la opinién mayoritaria de la Sala

Para dar respuesta a la cuestiéon nuclear suscitada en la apelacién, la Sala decidi, con caracter
previo desde un punto de vista 16gico, una segunda cuestion, a saber: «si tras la solicitud y/o con-
cesion del reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita por parte del extranjero
(articulo 12 LAJG), la designacion provisional (articulo 15 LAJG) o definitiva (articulo 17 LAJG) al
efecto de abogado para la defensa y representacién, comporta de suyo y sin necesidad de poder
notarial o apoderamiento apud acta la representacion del extranjero por el abogado de oficio».

La interpretacién de la opinién mayoritaria de la Sala consiste en entender que la designacién
de oficio de abogado para la defensa y representacion del extranjero requiere poder notarial o
apoderamiento apud acta para la representacion. Y ello en razén de entender «que la designa-
cién de Letrado no es mds que una de las prestaciones que comprende el derecho a la asistencia
juridica gratuita, sin que ningun precepto legal atribuya la representacion procesal por el he-
cho de haber sido designado para llevar a cabo una asistencia juridica».

El itinerario juridico por el que discurre el razonamiento que sigue la opinién mayoritaria de
la Sala parte de los pronunciamientos que otros Tribunales Superiores de Justicia han emitido®,

(6) Articulo 24 LEC. «Apoderamiento del procurador.

1. El poder en que la parte otorgue su representacion al procurador habra de estar autorizado por notario o ser conferido
por comparecencia ante el Secretario Judicial del tribunal que haya de conocer del asunto.

2. La escritura de poder se acompanara al primer escrito que el procurador presente o, en su caso, al realizar la primera
actuacion; y el otorgamiento apud acta deberad ser efectuado al mismo tiempo que la presentacion del primer escrito o, en
su caso, antes de la primera actuacion».

(7) Articulo 6 LAJG. «Contenido material del derecho.
El derecho a la asistencia juridica gratuita comprende las siguientes prestaciones:

1. Asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso a quienes pretendan reclamar la tutela judicial de sus derechos
e intereses, cuando tengan por objeto evitar el conflicto procesal, o analizar la viabilidad de la pretension.

2. Asistencia de abogado al detenido o preso que no lo hubiera designado, para cualquier diligencia policial que no sea
consecuencia de un procedimiento penal en curso o en su primera comparecencia ante un érgano jurisdiccional, o cuando
ésta se lleve a cabo por medio de auxilio judicial y el detenido o preso no hubiere designado Letrado en el lugar donde se
preste.

3.Defensa y representacién gratuitas por abogado y procurador en el procedimiento judicial, cuando la intervencion de es-
tos profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente requerida por el Juzgado o Tribunal
mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las partes en el proceso.

] e

7. Obtencion gratuita de copias, testimonios, instrumentos y actas notariales, en los términos previstos en el articulo 130
del Reglamento Notarial».

(8) Responden negativamente el de Madrid, tras la Sentencia 3/2007, de 18 de mayo, del Pleno de la Sala, y también lo hace
el de Andalucia con sede en Sevilla, entre otras, en sentencias de 23 de noviembre de 2007 (recurso de apelacion 193/2007),
tras la sentencia del Pleno de 5 de octubre de 2007 rectificando el criterio positivo previamente seguido a partir de la Sen-
tencia del Pleno de 19 de septiembre de 2004; y en otra, de 2 de mayo de 2008 (rec. 197/2008). Responde positivamente el
TS] de Murcia en Sentencia de 29 de diciembre de 2006 (rec. 477/2005).
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deteniéndose en la Sentencia de la Seccién 8.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid num. 242, de 5 de febrero de 2009, dictada en el Recurso
de Apelaciéon nim. 1413/08. Por su importancia, en lo que ahora interesa, pasamos a reproducir
el parrafo final de su Fundamento de Derecho primero; Fundamento de Derecho primero que
la sentencia de apelacién que nos ocupa también transcribe: «Al efecto no esta de mas recordar
los reiterados pronunciamientos del Tribunal Constitucional acerca de esta cuestion:

“No resulta riguroso ni formalista entender que el Abogado designado de oficio para defender
a la parte en via administrativa no es un representante de aquélla que pueda interponer en
su nombre el recurso contencioso-administrativo, como se deduce de lo dispuesto en, entre
otros preceptos, los articulos 542.1 y 543.1 LOPJ y en el parrafo primero del articulo 15 LAJG, asi
como, habida cuenta de que el demandante no posee la nacionalidad espanola, de lo previsto
en el articulo 22.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos de los extranjeros
en Espana y su integracion social. Hemos dicho que es dificilmente rebatible que para actuar
en nombre de otro en un proceso resulta imprescindible el consentimiento expreso e inequi-
voco del representado, consentimiento habitualmente conferido a través del instrumento del
poder notarial (ATC 276/2001, de 29 de octubre, FJ 3), o del poder apud acta (STC 205/2001, FJ
5). Este Tribunal,.. ha desestimado o inadmitido recursos de amparo dirigidos, con invocacion
del articulo 24.1 CE, contra decisiones judiciales de inadmision dictadas en el orden contencio-
so-administrativo por falta de representacion del Abogado (SSTC 205/2001, de 15 de octubre y
152/2002, de 15 de julio), si la parte no la acreditaba, una vez requerida para ello, o si no resul-
taba posible ofrecer la posibilidad de subsanacién (ATC 276/2001, de 29 de octubre). En el caso
que suscita la demanda no se acredité que quien habia interpuesto el recurso contencioso-
administrativo ostentara la representacion del supuesto recurrente, por lo que no cabe tachar
de desproporcionados la inadmisién del recurso contencioso-administrativo y el archivo de las
actuaciones, una vez que la parte no atendio6 el requerimiento para subsanar los defectos de su
comparecencia que le habian sido puestos de manifiesto. Esa consecuencia deriva del apartado
3 del articulo 45 LJCA, que prevé expresamente que el Tribunal ha de examinar de oficio si ha
presentado el recurrente los documentos relacionados en el apartado 2 del mismo articulo,
entre los que se cuenta el documento que acredite la representacién del compareciente..” (Pro-
videncia de la Seccion Segunda de la Sala Primera del Tribunal Constitucional de 19 de enero
de 2006)».

C) Consecuencias de la respuesta alcanzada con el razonamiento

Partiendo de la premisa de que el Abogado designado de oficio para defender a la parte en via
administrativa no es un representante de aquélla que pueda interponer en su nombre el recur-
so contencioso-administrativo, la Sala deduce dos consecuencias respecto a la cuestiéon nuclear
planteada en la apelacion:

La primera, en relacién con los incidentes de subsanacién y de resolucién de las causas de inad-
misibilidad en el procedimiento abreviado.

La segunda, en relacion con el requisito de la representacion procesal.
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En relacion con los incidentes de subsanacion y de resolucion de las causas de inadmisibilidad
en el procedimiento abreviado, la opinién mayoritaria de la Sala estima que en la fase de in-
coacion del procedimiento abreviado sustanciado en la instancia se infringié la norma procesal
dispuesta en el articulo 45.3 de la Ley 29/1998 (L]), cuya debida atencién hubiera permitido la
subsanacion de los defectos en el cumplimiento de los requisitos exigidos por la Ley para la va-
lidez de la comparecencia. Asi, el requerimiento de subsanacién previsto por el articulo 45.3 L]
ha de ser flexible, atendiendo a la situacién de cada supuesto, pero lo que no es posible aceptar
es la prosecucion de un recurso interpuesto por un Abogado que no se halla apoderado para
hacerlo y carece de cualquier relacién con el interesado hasta el punto de no poder siquiera
recabar el apoderamiento necesario.

Por otro lado, en el desarrollo de la vista del juicio oral se infringio6 la norma procesal dispuesta
en el articulo 78.8 de la propia Ley que obligaba a la Magistrado-Juez a resolver en el acto de la
vista, y no en sentencia, lo que procedia a fin de subsanar, con anterioridad al dictado de senten-
cia sobre el fondo, la falta de acreditacion de la representacién en juicio de la parte recurrente
que obstaba a la vdlida prosecucién y término del proceso.

Y en relacion con el requisito de la representacion procesal, la opinién mayoritaria de la Sala
argumenta que, salvo en el supuesto excepcional de la comparecencia por si mismos de los
funcionarios, la comparecencia de las partes ante los 6rganos unipersonales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, por prescripcion del articulo 23.1 de la L], debe llevarse a cabo me-
diante representacion procesal. Lo dispuesto por el articulo 33 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), en cuanto a la designacion de oficio de Abogado y Procurador en los casos previstos en la
Ley de Asistencia Juridica Gratuita, no afecta al deber procesal, dispuesto por el articulo 45.1.a)
L], de aportacion al proceso del documento que acredite la representacién de la persona recu-
rrente conferida a favor del Letrado que comparece en su nombre para interponer el recurso
contencioso-administrativo. Siendo asi que ni la comparecencia personal del litigante ante el
Colegio de Abogados prevista por el articulo 12 LAJG, ni la designacién efectuada por el res-
pectivo Colegio de Abogados, ni el reconocimiento del derecho a las prestaciones propias del
beneficio de asistencia juridica gratuita, acreditan que la persona beneficiaria ha conferido la
representacién procesal a un Procurador o al propio Abogado que dirija la defensa en la forma
exigida por el articulo 23 LJ.

Por lo que la representacion procesal a favor de Procurador o de Letrado debe conferirse en
algunas de las formas previstas por el articulo 24 LEC (autorizada por notario o conferida por
comparecencia ante el Secretario Judicial del tribunal que haya de conocer del asunto). Sin que
a los extranjeros a quienes se les impone la sancién de expulsion en un procedimiento san-
cionador ordinario se vean impedidos de otorgar el apoderamiento en la forma establecida
por el articulo 24 LEC, toda vez que el régimen de ejecucion de la resolucion (articulos 22 y
64.1 LODYLE y 141 Reglamento LODYLE) supone que el abandono del territorio nacional debe
hacerse voluntariamente en el plazo que se fije, que no podra ser inferior a setenta y dos ho-
ras. Aun cuando se pueda dificultar el otorgamiento de poder apud acta, en los supuestos de
tramitacién del procedimiento preferente del articulo 63 LODYLE, al ser la ejecucién inmediata
(ntm. 4), no se impide que durante la tramitacion se otorgue poder notarial, salvo los supues-
tos de internamiento, y en cualquier caso no se impide que desde su pais, a través de las repre-
sentaciones diplomadticas o consulares, otorgue los poderes necesarios tal y como establece el
articulo 65.2 LODYLE.
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A) Voto particular discrepante de D. Rafael Villafahez

El Magistrado discrepante D. Rafael Villafanez, tras afirmar que del estudio y analisis de las
opciones interpretativas concernidas no puede extraerse la conclusion de la disconformidad
a Derecho de ninguna de ellas, en el estado actual de la legislacion y en ausencia, bien de pro-
nunciamientos jurisprudenciales del Tribunal Supremo, bien de una sentencia del Tribunal
Constitucional que, en uno y otro caso, aborden directamente la cuestion juridica controver-
tida, deduce que la eleccion entre ambas interpretaciones razonables de la norma es legitima
cualquiera que sea su resultado. Y en consecuencia, al haber desestimado la sentencia apelada
la causa de inadmisibilidad opuesta por el Abogado del Estado, el fallo deberia ser objeto de
confirmacién.

Del mismo modo, si la resoluciéon combatida en apelacion hubiera sido el resultado de la tesis
interpretativa que mayoritariamente expresa el sentir de la Sala, la confirmacién de lo decidido
en la instancia hubiera sido igualmente debida.

A continuacion contraargumenta in extenso sobre las tres objeciones suscitadas a su posicion
en la deliberacion plenaria en las que se sostuvo por la posicién mayoritaria que la posicién
discrepante al admitir la validez de las dos interpretaciones de la norma dejaba imprejuzgada
la cuestion interpretativa a decidir y no modificaba el statu quo previo a la decision del presente
asunto; no aportaba claridad, ni certeza, ni cumplia la funcién unificadora perseguida por la
decisién del presente recurso; e infringia el derecho fundamental a la igualdad en la aplicacién
de la Ley (articulo 14 CE).

B) Voto particular discrepante de D. Juan Luis Ibarra

Por su parte, el Magistrado D. Juan Luis Ibarra considera que el fundamento de la pretensiéon
deducida por el Abogado del Estado se referia a un defecto procesal de caracter subsanable,
atinente al deber del recurrente (que no se encuentra legalmente habilitado para comparecer
por si mismo) de actuar ante los 6rganos unipersonales de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa por medio de representante procesal (Procurador o Abogado) a quien habrd de conferir
su representacion a fin de que sea a este representante «a quien se notifiquen las actuaciones»,
segln la diccion empleada por el articulo 23.1 de la Ley Jurisdiccional 29/1998.

En el caso concreto, la Letrada desempend, de hecho, las funciones de representante procesal
de la persona extranjera al amparo de la designacion efectuada por la Comision de Asistencia
Juridica Gratuita para hacer efectivo el derecho a las prestaciones previstas por el articulo 6.3
de la Ley 1/1996, de 10 de enero; y mantuvo este desempeno hasta la conclusion del proceso,
incluida la notificacion de la sentencia, en virtud de los efectos juridicos desplegados por la
decision judicial que declaré valida la comparecencia en el proceso del recurrente representado
por dicha Letrada.

Estima el Magistrado que desde la posicion interpretativa de la mayoria de la sala (exigencia de
que se acompane al escrito de interposicion del recurso jurisdiccional la acreditacién, por un
medio distinto a la aportacion del traslado del acuerdo adoptado por la Comision de Asistencia
Juridica Gratuita, de que la Letrada actuante tenia conferida la representacion procesal del re-
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currente) no se llega a la conclusion procesal de que el defecto apreciado deba subsumirse en la
categoria de los 6bices procesales que, por disposicién del articulo 78.7 de la Ley Jurisdiccional
29/1998, despliegan el efecto juridico de impedir la valida prosecucién y término del proceso
mediante sentencia sobre el fondo; determinando, con ello, la declaraciéon de invalidez de la
sentencia dictada en la instancia. Asi, y de acuerdo con la posicién interpretativa mayoritaria,
la carencia denunciada, impide presuponer que el acceso al proceso y el mantenimiento en el
mismo respondan a la efectiva voluntad de la persona extranjera sancionada. Y, en defecto de
esta voluntad impugnatoria, la relacién juridico-procesal no apareceria constituida por dicha
persona sino por la propia Letrada compareciente quien, al actuar por si misma y no en re-
presentacion del interesado, careceria de legitimacion activa para deducir pretensiones ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo en relacién con la resolucién administrativa
sancionadora que se sujeta a control jurisdiccional.

Frente a lo anterior, el Magistrado disidente sostiene que el presupuesto de la voluntad en el
ejercicio del derecho de acceso al proceso por parte de la persona que ostenta un derecho o un
interés legitimo en relacién con la actuacién administrativa objeto de impugnacion debe te-
nerse como cumplido mediante el traslado del acuerdo adoptado por la Comisién de Asistencia
Juridica Gratuita que se acompané al escrito de interposicion del recurso. La acreditacion del
acuerdo adoptado por la Comision de Asistencia Juridica Gratuita por el que se designa a la Le-
trada para la defensa del recurrente ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo y
en el concreto proceso en el que se impugna la resoluciéon administrativa sancionadora que le
fue impuesta al recurrente quiebra la conjetura basada en una duda no debidamente despejada
sobre la actuacion procesal de la Letrada; actuacion que, a su juicio, se podria haber producido
sin contar con la voluntad impugnatoria de la persona extranjera interesada; en cuyo caso la
Letrada vendria actuando en su propio nombre, sin contar con legitimacion procesal ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

De tal modo y manera que, no habiéndose cuestionado en el proceso la presuncién legal de
validez juridica predicable del acuerdo administrativo adoptado por la Comisién de Asistencia
Juridica Gratuita, las prestaciones conferidas al interesado debian incluir, en su contenido ma-
terial, el alcance preciso para hacer efectivo el contenido de la tutela judicial reclamada median-
te la solicitud del beneficio de justicia gratuita. Alcance que, por prescripciéon constitucional
(articulo 24.1 CE), integra el derecho de acceso a la jurisdiccion que se concreta en el derecho a
ser parte en un proceso, a poder promover la actividad jurisdiccional y a obtener una resolucién
judicial fundada en Derecho.

Finalmente senala el Magistrado que el principio de interpretaciéon conforme a la referida ga-
rantia constitucional abona una interpretacion del articulo 78.7, en relacioén con los articulos
23.1y 45.3, de la Ley Jurisdiccional, de la que se concluye que, habiéndose aportado el acuerdo
adoptado por la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita, la irregularidad formal detectada no
responde a la naturaleza procesal de los 6bices impeditivos de la valida constitucion de la re-
lacién juridico-procesal. Y, en consecuencia, dicha irregularidad formal no obstaba a la valida
prosecucion y término del proceso mediante el dictado de sentencia sobre el fondo.

Por lo que, a su juicio, debid fallarse el recurso de apelaciéon con desestimacién del mismo. Con
el consecuente pronunciamiento declarativo de la confirmacion del fallo de la sentencia dic-
tada en la primera instancia. Y con el preceptivo pronunciamiento de imposicién a la parte
apelante de las costas devengadas en la segunda instancia.
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C) Voto particular discrepante de D. Javier Murgoitio

El Magistrado disidente, D. Javier Murgoitio, tras adherirse al voto particular del Magistrado D.
Juan Luis Ibarra, ahonda en aspectos de legalidad ordinaria. Mantiene que la conclusién que se
alcanza en la parte esencial de la sentencia sublima y da un valor absoluto a la regla del articulo
24.1 LEC que, en su opinioén, no es aplicable al régimen de la asistencia juridica gratuita. Asi, el
articulo 24.1 LEC no sanciona que toda parte procesal deba presentar un poder de representa-
cioén procesal como requisito de comparecencia, sino que se limita a regular en la forma, «el
poder en que la parte otorgue su representacion». Es decir, que, al consagrar simplemente una
prueba privilegiada y excluyente de esa representacion, el precepto presupone que la parte ha
tenido que otorgarla de manera voluntaria y contractual —articulo 33.1 LEC-.

A su juicio, la opinién mayoritaria de la Sala incurre en una tentativa forzada de extension del
modelo de actuacion procesal general propio de los litigantes privados contemplado en el ar-
ticulo 24.1 LEC a la representacion que deriva de la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita,
quebrando su sistema. Ejemplo de esto tltimo resultan ser los articulos 34 y 35, dentro del mis-
mo capitulo V, que versan sobre los derechos de Procurador y los honorarios de Abogados.

En el mismo sentido anterior, sostiene el Magistrado discrepante que quedan fuera del dmbito
probatorio del articulo 24 LEC cuantos otros tipos de representacion publica o institucional de
los litigantes no sean voluntarios, o no se caractericen por la libre eleccién del profesional cole-
giado y la aceptacion de éste, propia del mandato representativo.

Asi, la designacion de representante técnico procesal que se produce en base a la Ley 1/1996
constituye el establecimiento casuistico de un mecanismo de postulacién procesal publica me-
diante un nombramiento oficial que, en base a los articulos 15, 17, 27 y 31, entre otros, conlleva
que la representacion sea respectivamente conferida y asumida ex lege por la Administracion
y el profesional colegiado designado, sin eleccion ni posible rechazo, con lo que la necesidad
de acreditar tal representacion mediante un apoderamiento notarial o judicial del interesado,
es decir, mediante un documento publico expresivo del conferimiento de tal representacion,
no es solo que resulte sobreabundante e innecesaria, sino que entra en abierto conflicto con la
naturaleza de ese otorgamiento publico: el otorgamiento de un apoderamiento voluntario por
parte del litigante equivaldria a la renuncia implicita a las prestaciones publicas consagradas
por dicha ley, como expresion de un libre encargo al colegiado, sujeto a la aceptacion de éste.

En otro orden de cosas, recuerda que la acreditacion de la representacion procesal voluntaria
prevista en el articulo 24 LEC no tiene como finalidad dejar constancia de que se estd ante un
proceso cuya interposiciéon ha sido debidamente decidida por el mismo litigante; ni esta fi-
nalidad constituye un requisito que las leyes impongan a las personas fisicas litigantes. Fue-
ra del supuesto de las personas juridicas, los litigantes individuales comparecen en el proceso
contencioso-administrativo con solo satisfacer las formas y condiciones de postulacién que en
cada caso sean atinentes. Un litigante ordinario sera tenido por parte recurrente mediante la
formulacién a su nombre de un escrito en que la representacién del Procurador interviniente
se haya otorgado, acaso, hace veinte o mds anos, y ningun deber procesal de ratificacién pesa
sobre dicha parte en relacion con los actos procesales que se efecttiien a su nombre. Por lo que
se trata de una declaracion de voluntad externa al proceso, que no forma parte de €l, y que no
es fiscalizable por el 6rgano jurisdiccional contencioso-administrativo.
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Sila Comision de Asistencia Juridica Gratuita competente designé, en principio, exclusivamen-
te Letrado para emprender el proceso de instancia, podra discutirse si tal proceder viene o no
amparado por el articulo 6 de la LAJG 1/1996, en un tipo de proceso en que el Abogado puede
ejercer simultdneamente la representacion y defensa del litigante —articulo 23.1 LJCA-, y si el
sistema de la asistencia juridica gratuita permite englobar y subsumir esa opcion legal, elu-
diendo inicialmente la designacion de Procurador (facultativa pero no estrictamente precep-
tiva), y reservando expresamente la designacion de este ultimo para el caso de comparecer en
segunda instancia ante Tribunal Colegiado —articulo 23.2 L]-. En este sentido, recuerda que el
6rgano jurisdiccional esta habilitado por el articulo 45.3 LJCA para determinar en cada caso la
suficiencia de los requisitos de comparecencia y para imponer la subsanacién de éstos por el
cauce que legalmente corresponda.

Lo que no cabe, a su parecer, es que se obvie que la prestacién publica reconocida al litigante
extranjero abarca a ambas figuras de la postulacion técnica, y que se le imponga, con tal pretex-
to, la representacion procesal voluntaria a acreditar mediante poder notarial o comparecencia
apud acta.

Resultando que, conforme a su criterio, la respuesta jurisdiccional conforme a Derecho es la
plenamente desestimatoria del recurso de apelacion.

D) Voto particular concordante de D.? Yolanda de la Fuente

La Magistrada D.2 Yolanda de la Fuente efecttia un voto particular concordante introduciendo
los siguientes matices. En su opinion, la Ley de Asistencia Juridica Gratuita define el contenido
de la obtencién del beneficio, circunscrito a la representacion real y efectiva del beneficiario
(articulo 6.3) hasta la terminacion del proceso (articulo 31), definiendo el articulo 7 la extensién
temporal de dicho derecho. Introduce como matizacién concordante que, a los medios de ad-
quisicién de la representacion a que alude el articulo 24.1 LEC, debe anadirse el acto también
formal y de naturaleza administrativa de nombramiento de representante procesal por el Cole-
gio de Procuradores en los supuestos que prevé la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, tanto con
caracter provisional como definitivo (articulos 6.3, 15 y 21).

No obstante, concluye que las consideraciones que se recogen en la sentencia son aceptables,
en cuanto son abundantes los supuestos en que hay fundadas sospechas o la certeza de que el
extranjero no esta presente y de que no ha impartido la orden expresa de interponer el recurso
contencioso administrativo, y lo plantea el Letrado o Letrada como corolario de su actuacién
profesional de defensa en el previo procedimiento administrativo. La interpretacion que del
articulo 24 LEC hace la sentencia es conforme con la naturaleza del mandato representativo. Asi
mismo, y coincidiendo con la sentencia, tampoco la exigencia de representaciéon conforme a las
normas procesales generales constituye ninguin obstdculo insalvable para acceder a la jurisdic-
cién, cuando la Ley de Extranjeria, en su articulo 65.2, prevé expresamente la facultad del ex-
tranjero que se encuentra fuera de Espana de cursar los recursos contencioso-administrativos a
través de la oficina consular correspondiente.
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De un lado, tenemos la afirmacion del Tribunal Constitucional, que establece que el Abogado
designado de oficio para defender a la parte en via administrativa no es un representante de
aquélla que pueda interponer en su nombre el recurso contencioso-administrativo.

De otro, tenemos el articulo 6.3 de la LAJG, que incluye, entre las prestaciones que conlleva
el derecho a la asistencia juridica gratuita, la defensa y representacion gratuitas por abogado
y procurador en el procedimiento judicial, cuando la intervencion de estos profesionales sea
legalmente preceptiva, o cuando, no siéndolo, sea expresamente requerida por el Juzgado o
Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las partes en el proceso.

La aplicacion de la combinacion de ambos contenidos en casos concretos ofrece como resultado
que la actual implementacion de oficio para el cumplimiento de los requisitos de postulaciéon
necesarios para la configuracioén de la relacién juridico-procesal correcta de los procedimientos
sancionadores en materia de extranjeria parece infringir el derecho a la tutela judicial efectiva,
por mucho que se establezcan remedios juridicos por quienes no son los agentes encargados
para el deseable funcionamiento de la institucién.

Procede, por tanto, eliminar desde el origen los obstaculos que impiden y dificultan el normal
desenvolvimiento de la actividad tutelar, resultando del todo imposible calificar como correcto
un funcionamiento de la institucién de la representacién y defensa de oficio que exige perma-
nentes soluciones insatisfactorias que a la larga lo tinico que producen son interpretaciones
forzadas de la legislacion vigente.

La opinién mayoritaria de la sentencia comentada, deseando salvar el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del recurrente, retrotrae las actuaciones, sin estimar la pretension de la Abogacia
del Estado, para la declaracion de inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo. Y,
simultaneamente, exige la acreditacion de la representacion del recurrente mediante otorga-
miento de poder segun las formas del articulo 24 LEC.

Esta ultima solucion juridica viene suscitada, a mi parecer, para dar respuesta a lo que en su
voto particular la Magistrada dona Yolanda de la Fuente llama «fundadas sospechas o la certeza
de que el extranjero no esta presente y de que no ha impartido la orden expresa de interponer
el recurso contencioso administrativo, y lo plantea el Letrado o Letrada como corolario de su
actuacioén profesional de defensa en el previo procedimiento administrativo».

La nueva exigencia de la Ley Organica 2/2009, consistente en la constancia expresa de la volun-
tad de interponer el recurso o ejercitar la accion correspondiente, no parece que vaya a corregir
los defectos apreciados en la institucién de la designacion de oficio de representacion y defensa,
sino va acompanada de cambios en el contenido de la ejecucion de los turnos de oficio. Si bien
el legislador también se ha contagiado de las fundadas sospechas, regulando una prevencién
que, en los diferentes casos aplicables, procede a forzar el ordenamiento juridico, exigiendo a
las personas fisicas lo que es propio de las personas juridicas.
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—Real Decreto 1960/20009, de 18 de diciembre, por el que se regulan los Consejos de Residentes
Espanoles en el Extranjero (BOE de 2 de enero de 2010).

- Orden PRE/3/2010, de 11 de enero, por el que se establece el importe de las tasas por tramita-
cién de autorizaciones administrativas, solicitudes de visados y documentos de identidad en
materia de inmigracion y extranjeria (BOE del 12).

- Orden TIN/258/2010, de 2 de febrero, por la que se crea un fichero de datos de caracter perso-
nal (BOE del 11).

- Orden EDU/473/2010, de 26 de febrero, por la que se establece el procedimiento de acceso a
las ensenanzas universitarias oficiales de grado, para los estudiantes procedentes de sistemas
educativos extranjeros con estudios homologables al titulo de Bachiller espanol (BOE de 3 de
marzo de 2010).

- Real Decreto 203/2010, de 26 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de prevencion de
la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte (BOE de 9 de marzo).

- Reglamento (UE) nim. 216/2010 de la Comisidn, de 15 de marzo de 2010, por el que se aplica
el Reglamento (CE) num. 862/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre estadisticas
comunitarias en el ambito de la migracién y la proteccién internacional, por lo que se refie-
re a las definiciones de categorias de los motivos para la emisién de permisos de residencia
(DOUE, L 66, del 16).
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—Resolucién de 17 de marzo de 2010, de la Subsecretaria, por la que se dispone la publicacién
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de enero de 2010, por el que se amplia un ano el
plazo para ejercer el derecho de optar a la nacionalidad espafiola recogido en la disposiciéon
adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian de-
rechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante
la guerra civil y la dictadura (BOE del 24).

—Instrumento de Ratificacion del Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal
Internacional, hecho en Nueva York el 9 de diciembre de 2002 (BOE de 7 de diciembre de
20009).

— Aplicacion provisional del Acuerdo entre el Reino de Espana y el Estado Plurinacional de
Bolivia sobre supresion reciproca de visados en pasaportes diplomaticos y oficiales o de servi-
cio, hecho en Madrid el 15 de septiembre de 2009 (BOE de 9 de diciembre).

- Instrumento contemplado por el articulo 3(2) del Acuerdo de asistencia judicial entre los
Estados Unidos de América y la Unién Europea firmado el 25 de junio de 2003, sobre la aplica-
cioén del Tratado de asistencia juridica mutua en materia penal entre USA y el Reino de Espana
firmado el 20 de noviembre de 1990, hecho ad referendum en Madrid el 17 de diciembre de
2004 (BOE de 26 de enero de 2010).

- Instrumento previsto en el articulo 3(2) del Acuerdo de Extradicion entre la Unién Europea
y los Estados Unidos de América de 25 de junio de 2003, para la aplicacién del Tratado de
Extradicion entre Espana y EEUU de 29 de mayo de 1979 y Tratado Suplementario de extradi-
cién de 25 de enero de 1975, 9 de febrero de 1988 y 12 de marzo de 1996, hecho ad referendum
en Madrid el 17 de diciembre de 2004 (BOE de 26 de enero de 2010).

—Resolucién de 27 de enero de 2010, de la Secretaria General Técnica, por la que se dispone la
publicacién de la Declaracion elaborada por el Ministerio del Interior en cumplimiento de lo
dispuesto en el Convenio de cooperacién transfronteriza en materia policial y aduanera entre
el Reino de Espana y la Republica Francesa, hecho ad referendum en Blois el 7 de julio de 1998
(BOE de 3 de febrero de 2010).

—Resoluciénde3odediciembrede2009,delaPresidenciadela Agencia Espanolade Cooperacion
Internacional para el Desarrollo, por la que se crea la Sede Electrénica y el Registro Electrénico
de la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (BOE de 9 de febrero
de 2010).

— Convenio Basico de Cooperacion entre el Reino de Espana y la Republica de El Salvador, hecho
ad referendum en San Salvador el 29 de octubre de 2008 (BOE de 16 de febrero de 2010).
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— Aplicacion provisional del Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Espana y el Gobierno de
la Republica de Kazajstan sobre supresion reciproca de visados en pasaportes diplomaticos,
hecho en Madrid el 30 de octubre de 2009 (BOE de 25 de febrero de 2010).

— Acuerdo entre el Reino de Espana y el Estado de Kuwait sobre cooperacién cultural, educativa
y cientifica, hecho en Kuwait el 26 de mayo de 2008 (BOE de 26 de febrero de 2010).

—Decisiones del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativas a la celebracién del Acuerdo en-
tre la Comunidad Europea y: Antigua y Barbuda; la Commonwealt de las Bahamas; Barbados;
Republica de Mauricio; Republica de las Seychelles y Federacién de San Cristdbal y Nieves,
sobre exencion de visados para estancias de corta duracion (DOUE, L 321, de 8 de diciembre).

- Decision 2009/902/JAI del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, por la que se crea una Red
Europea de Prevencion de la Delincuencia (REPD) y se deroga la Decision 2001/427/JAI (DOUE,
L 321, de 8 de diciembre).

—Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesiéon de la Comunidad
Europea al Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley aplicable a las obli-
gaciones alimenticias (DOUE, L 331, de 16 de diciembre).

—Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, por la que se modifica la Decisiéon
2006/325/CE a fin de establecer un procedimiento para la aplicacion del articulo 5, apartado
2, del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil o mercan-
til (DOUE, L 331, de 16 de diciembre).

—Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, por la que se modifica la Decisiéon
2006/326/CE a fin de establecer un procedimiento para la aplicacion del articulo 5, apartado
2, del Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la notificaciéon
y al traslado de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil (DOUE, L
331, de 16 de diciembre).

—Reglamento (CE) nim. 1244/2009 del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, que modifica
el Reglamento (CE) nim. 539/2001 por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos
nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y la
lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion (DOUE, L 331, de 16
de diciembre).

—Decision de la Comision de 30 de noviembre de 2009, por la que se determinan las primeras

regiones para la puesta en marcha del Sistema de Informacion de Visados (VIS) (BOE de 27 de
enero de 2010).
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—Decision del Consejo, de 25 de enero de 2010, que modifica el Inventario A del anexo 2 de la
Instruccién Consular Comun, dirigida a misiones diplomaticas y oficinas consulares de carre-
ra, en relacion con la exigencia de visado para titulares de pasaportes diplomaticos de Arabia
Saudi (DOUE, L 26, del 30).

— Decision 2010/88/PESC/JAI del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la firma, en
nombre de la Unién Europea, del Acuerdo de asistencia judicial en materia penal entre la
Unién Europea y Japén (DOUE, L 39, de 12 de febrero de 2010).

—Informacion relativa a la entrada en vigor del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la
Republica de Seychelles, la Commonwealth de las Bahamas, Barbados, y la Republica de
Mauricio, sobre exencién de visados para estancias de corta duracién (DOUE, L 56, de 6 de
marzo de 2010).

—Instrumento de Ratificacién del Protocolo nimero 13 al Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, relativo a la abolicién de la pena de
muerte en todas las circunstancias, hecho en Vilna el tres de mayo de dos mil dos (BOE de 30
de marzo de 2010).

- Reglamento (UE) nim. 265/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de marzo de 2010,
por el que se modifica el Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen y el Reglamento
(CE) num. 562/2006 por lo que se refiere a la circulacion de personas con visados de larga du-
racion (DOUE, L 85, de 31 de marzo de 2010).
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EUROPA EN BREVE

INFORMACION SEMANAL DE LA DELEGACION EN BRUSELAS (*)

(Seleccion)

Entrada en vigor del Tratado de Lisboa

El Tratado de Lisboa entra en vigor hoy, 1 de diciembre de 2009. Para celebrar este acontecimien-
to, tendra lugar en Lisboa una ceremonia organizada conjuntamente por el Gobierno portugués,
la Presidencia sueca y la Comisiéon Europea. La Comision considera que el nuevo Tratado ofrece
nuevos e importantes beneficios a los ciudadanos y que solventard el debate institucional en los
proximos anos. Asi la UE podra concentrarse plenamente en gestionar una salida sin contratiem-
pos de la crisis econdmica y financiera y en hacer avanzar la estrategia de un crecimiento mas
verde para 2020. El Tratado de Lisboa modifica los actuales Tratados de la UE y de la CE sin susti-
tuirlos. Dotara a la UE con el marco juridico y los instrumentos necesarios para afrontar los retos
del futuro y atender las demandas de los ciudadanos. Asimismo, el Tratado de Lisboa garantizara
que los ciudadanos europeos puedan manifestar su opinién sobre los asuntos europeos y que sus
derechos fundamentales figuren en una Carta. La UE estard mejor pertrechada para responder a
las expectativas en los ambitos de la energia, el cambio climatico, la delincuencia transfronteriza
y la inmigracién. También podrd expresarse con una voz mas firme en la escena internacional.
(30 de noviembre de 2009).

Pensamiento de la semana: los derechos del nifio bajo el Tratado de Lisboa

El Comisario de Justicia, Jacques Barrot, expone cada semana sus reflexiones sobre un tema
de actualidad europeo. Esta semana, el Comisario reflexiona, con ocasién de la aprobacion del
Tratado de Lisboa y del aniversario de la Convencién internacional de los derechos de los nifios,
sobre la proteccion de éstos con el Tratado de Lisboa. El Comisario destaca dos grandes avances,
como son la vinculacion obligatoria de la Carta de derechos fundamentales, asi como la posibi-
lidad de la UE de adherirse a la Convencion europea de derechos humanos. Opina que Europa
debe saber gestionar el problema de los menores inmigrantes no acompanados. Anuncia, asi-
mismo, la preparacion de un plan de accidn para hacer frente a dicho problema, que sera una
de las prioridades de la proxima presidencia espanola de la UE.

(30 de noviembre de 2009).

Medidas que garanticen el interés superior del nifio en procesos de adopcién

El Consejo de Europa y la Comision Europea han pedido encarecidamente a los paises europeos
que tomen medidas para garantizar el interés superior del nino en los procesos de adopcién.

(*) Boletin elaborado por la Delegacion en Bruselas del Consejo General de la Abogacia Espanola en colaboracion con la
Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.
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Asimismo, deberdn especificarse los pasos necesarios para escuchar la voz del nifio y hacer res-
petar sus derechos durante el proceso de adopcion. La Comisién Europea y el Consejo de Euro-
pa intentan dar respuesta a esta cuestion durante la celebracién, el 30 de noviembre y el 1 de
diciembre en Estrasburgo (Francia), de una conferencia sobre los desafios de los procesos de
adopcidn, que lleva por titulo: «Asegurando los mejores intereses para el nino».

(30 de noviembre de 2009).

Acuerdo UE-Jap6n en cooperacion judicial penal

La Unién Europea y Japén han firmado un acuerdo de cooperacién en materia penal. Se trata del
primer acuerdo de este tipo firmado por la UE con un tercer Estado no miembro. Asimismo, este
acuerdo significa anadir un valor especial a las relaciones de la UE con Japén, contribuyendo a
combatir delitos mientras se garantiza el respeto de los principios de Justicia, del Estado de De-
recho y de la Democracia, asi como la independencia judicial. Las herramientas de cooperaciéon
seran ahora mas efectivas y los costes y retrasos se veran reducidos de manera significativa a la
hora de realizar labores juridicas entre la UE y Japon.

(30 de noviembre de 2009).

Una mejor educacién para los nifos migrantes

Los ministros de Educacion de la UE han adoptado una serie de conclusiones sobre educaciéon
y migracion, entre las que destaca la siguiente: la educacién constituye una condicioén previa
fundamental, y desempena un papel especialmente importante en el éxito de la integracion
de los ninos migrantes, al capacitarlos para aportar su contribucioén a nuestras sociedades. Asi-
mismo, la educacién y la migraciéon forman parte de los elementos subyacentes en el desarrollo
socioeconémico y la competitividad de la Unién Europea. En las conclusiones del Consejo de
Educacion se invita a los Estados miembros de la UE a garantizar que se ofrezca a todos los ninos
oportunidades justas y equitativas y se les dé el apoyo necesario para que desarrollen todas sus
posibilidades. La supresion de los obstaculos internos de los sistemas escolares, la mejora de la
calidad de la ensenanza en los centros escolares y la reduccion de las diferencias entre ellos son
algunos de los modos en que puede alcanzarse este objetivo.

(30 de noviembre de 2009).

Prevencién y resolucién de conflictos de jurisdiccidon en procesos penales

El Consejo de la UE ha hecho publica una Decisién Marco sobre la prevencion y resolucién de
conflictos de ejercicio de jurisdiccién en los procesos penales. Las medidas establecidas en la
presente Decision Marco deben tener como objetivo evitar las situaciones en que una misma
persona es objeto de procesos penales paralelos en distintos Estados miembros por los mis-
mos hechos, que podrian llevar a una resolucién final de dichos procedimientos en dos o mas
Estados miembros. Por consiguiente, se pretende prevenir la vulneracién del principio ne bis
in idem, consagrado en el articulo 54 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de
14 de junio de 1985, tal como lo ha interpretado el TJCE. El procedimiento de intercambio de in-
formacion entre las autoridades competentes debe basarse en el intercambio obligatorio de un
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conjunto minimo de datos, que deben facilitarse en todos los casos. Estos datos deben facilitar,
en particular, el proceso destinado a garantizar la correcta identificacion de las personas impli-
cadas y la naturaleza y la fase del procedimiento paralelo respectivo.

(14 de diciembre de 2009).

Acuerdos de Europol con terceros Estados y organizaciones internacionales

El Consejo de la UE ha hecho publica la Decision por la que se determina la lista de terceros
Estados y organizaciones con los que Europol, la Agencia europea de Policia, celebrara acuer-
dos. Europol podra iniciar el procedimiento para la celebraciéon de un acuerdo tan pronto como
el tercer Estado u organizaciéon haya sido incluido en la lista que se publica a continuacion;
Asimismo, Europol procurara que se celebre un acuerdo de cooperacién con dichos terceros
Estados y organizaciones que permita el intercambio de datos personales, salvo que el Consejo
de Administracion decida otra cosa. De la misma manera, dard prioridad a la celebracién de
acuerdos de cooperacion con los terceros Estados y organizaciones que figuren en la lista, habi-
da cuenta de sus necesidades operativas y recursos humanos y financieros disponibles.

(14 de diciembre de 2009).

Entrada en vigor de los acuerdos de extradicion y de asistencia judicial entre la UE
y EEUU

El Consejo de la UE ha hecho publica una informacion referente a la fecha de entrada en vigor
de los Acuerdos de Extradicién y de Asistencia Judicial entre la Unién Europea y los Estados
Unidos de América, firmados en Washington (Estados Unidos), el 25 de junio de 2003, y publi-
cados por el Diario Oficial de la Unioén Europea con fecha de 19 de julio de 2003 (L 181). Ambos
Acuerdos, de Extradicion y de Asistencia Judicial, entraran en vigor el 1 de febrero de 2010, de
conformidad con el articulo 22 del Acuerdo de Extradicién y con el articulo 18 del Acuerdo de
Asistencia Judicial.

(14 de diciembre de 2009).

Conclusiones del Consejo sobre la educacion de los nifios procedentes de la migra-
cién

El Consejo de la UE ha hecho publicas las Conclusiones alcanzadas con los Representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros sobre el establecimiento de unos principios basicos comu-
nes para la politica de integraciéon de los inmigrantes en la UE. Una de éstas es que los esfuerzos
realizados en la educacion son fundamentales para preparar a los inmigrantes, y en particular
a sus descendientes, a participar con mas éxito y de manera mas activa en la sociedad. Asi-
mismo, invita a la Comision a facilitar y respaldar la cooperacion entre Estados miembros en
relacion con los temas que abordan las presentes conclusiones y a determinar, intercambiar,
recopilar y garantizar la divulgacion eficaz de experiencia y de buenas practicas en los ambitos
anteriormente destacados, asi como mediante la utilizacién de los programas comunitarios
existentes.

(14 de diciembre de 2009).
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Reglamento sobre nacionales de terceros Estados con necesidad de visado

El Consejo de la UE ha publicado un nuevo Reglamento, el 1244/2009, por el que se establecen
la lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado para cru-
zar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa
obligacion. El 1 de enero de 2008 entraron en vigor acuerdos de facilitacién de visado con cinco
paises de los Balcanes Occidentales —Albania, Bosnia y Herzegovina, la Antigua Republica Yu-
goslava de Macedonia, Montenegro y Serbia—, como un primer paso concreto en la via fijada
por el programa de Salénica hacia un régimen de exencion de visado para los ciudadanos de los
paises de los Balcanes Occidentales. En 2008 se abri6 con cada uno de estos paises un didlogo
paralaliberalizacion de visados y se adoptd un plan de trabajo para la liberalizacién de visados.
En su evaluacion de la aplicacién de los planes de trabajo de mayo de 2009, la Comision consi-
der6 que la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia habia cumplido todos los criterios de
referencia fijados en su plan de trabajo y, en su evaluacién de noviembre de 2009, que también
Montenegro y Serbia cumplen todos los criterios de referencia fijados en sus respectivos planes
de trabajo. Por motivos de claridad y seguridad juridicas, Kosovo debe anadirse a la lista de
dicho Reglamento; ello sin perjuicio del estatuto de Kosovo (RCSNU 1244). Por lo que respecta
a Islandia y a Noruega, Suiza y Liechtenstein el presente Reglamento constituye un desarrollo
de disposiciones del acervo de Schengen con los Estados miembros del Espacio Econémico Eu-
ropeo (EEE).

(21 de diciembre de 2009).

La presidencia quiere regular la inmigracion legal y las politicas de integracién

Los responsables de Inmigracién de la UE, reunidos la pasada semana en Toledo con ocasiéon
del Consejo informal JAI, han sentado las bases para la consecucién de un «Pacto Europeo de
Inmigracién y Asilo» que defina los nuevos retos e instrumentos de una politica comunitaria
«equilibrada, abierta, generosa y firme» que apoye la integracién de los inmigrantes legales y
refuerce los controles en las fronteras para frenar la llegada de ilegales. Asilo han explicado en
conferencia de prensa al término de la sesién dedicada a Inmigracion, la secretaria de Estado es-
pafiola, Consuelo Rumi, y el vicepresidente de la Comisién Jacques Barrot, Comisario de Justicia
y Asuntos de Interior en funciones.

(25 de enero de 2010).

Aprobada la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad

El Consejo de la UE autorizé a la Comisién en 2004 a llevar a cabo las negociaciones, en nombre
de la UE, relativas a la Convencién de las Naciones Unidas sobre la proteccién y la promocién
de los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad. La Convencion fue aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y entré en vigor el
3 de mayo de 2008, siendo firmada por la UE el 30 de marzo de 2007, a reserva de su posible
celebracion en fecha posterior. Esta Convencidn constituye un pilar pertinente y eficaz para la
promocién y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad dentro de la UE, a lo

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas legislativas

que conceden suma importancia tanto la propia Unién Europea como sus Estados miembros.
(1 de febrero de 2010).

El PE quiere facilitar el cobro internacional de las pensiones alimenticias

El Parlamento Europeo pretende facilitar el cumplimiento de las obligaciones de alimentos a
favor de los hijos en los supuestos en que los progenitores residan en Estados diferentes. El
numero de parejas provenientes de distintos Estados se ha incrementado en los ultimos anos,
acrecentando el problema del impago de las anualidades por alimentos. En el pleno del PE ce-
lebrado el pasado 11 de febrero, se acordé apoyar a la UE para que ratifique un Convenio inter-
nacional para facilitar la satisfaccion de dichas obligaciones. Asimismo, los eurodiputados res-
paldaron el informe presentado al respecto, exponiendo la necesidad de ratificar el «Convenio
sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y Otros Miembros de la Familia» (inclui-
do en el Convenio de La Haya), en aras a establecer normas juridicas claras sobre la obligaciéon
de alimentos y su recuperacion. En efecto, el objetivo seria proporcionar una base legal sélida
para las parejas, reforzando la proteccion de los menores al reconocer mediante normas comu-
nes la obligacion de alimentos a favor de la familia. Algunos Estados Miembros son reacios a
seguir esta via legal comunitaria ya que prefieren conservar el Derecho de Familia en un plano
Unicamente estatal.

(22 de febrero de 2010).

La politica social europea debe integrar a los inmigrantes

El pleno del Comité Econémico y Social Europeo, CESE, adopt6 el pasado 17 de febrero un in-
forme de Opinidén sobre Integracion y Agenda Social. En este informe, el CESE reconoce que
la Unién Europea deberia refozar los vinculos entre sus politicas de integracién y la Agenda
de Politica Social. La revisién durante 2010 de esta Agenda Social deberia tener en cuenta los
efectos sociales de la inmigracion. Asimismo, el informe de Opinién enfatiza la importancia de
que la propia UE se esfuerce por que la integracion de los inmigrantes sea establecida en todas
las politicas sociales.

(22 de febrero de 2010).

Refuerzo de la Agencia de Gestion de las Fronteras de la UE, FRONTEX

La Comisaria de Asuntos de Interior, Cecilia Malmstrom, ha presentado varias propuestas para
reforzar la Agencia de gestion de las fronteras de la Unidon Europea, Frontex. Las propuestas
incluyen el refuerzo del marco juridico para garantizar el pleno respeto de los derechos funda-
mentales en las actividades de Frontex y el aumento de la capacidad operativa de dicha Agencia
con el fin de apoyar a los Estados miembros. Con la nueva propuesta, los Estados miembros
pondrian mas equipo y mads personal a disposicion de la Agencia. Frontex podria codirigir
las operaciones de las patrullas fronterizas con los Estados miembros de la UE. También se le
permitiria prestar asistencia técnica a terceros paises y desplegar funcionarios de enlace en
terceros paises. La cooperacion entre paises de la UE en la gestion de la inmigracion a través
de la Agencia Frontex de la UE ha sido hasta ahora limitada debido a su falta de recursos y la
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insuficiente coordinacién entre las autoridades nacionales. Frontex es una herramienta clave
para mantener un espacio sin fronteras internas y ayudar a los paises de la UE a coordinar las
patrullas fronterizas por tierra, mar y aire. La propuesta de la Comisién garantizaria que Fron-
tex pueda proporcionar recursos técnicos y humanos adecuados en el marco de las patrullas
fronterizas conjuntas. Los paises de la UE tendrian que garantizar que ponen a disposicion de
la Agencia un parque de medios materiales tales como barcos y aviones, aunque la Agencia
también podria adquirir gradualmente el material o arrendarlo.

(1de marzo de 2010).

Reglamento sobre aplicacién normativa para migracioén y proteccién

La Comision Europea ha publicado un Reglamento, 216/2010, para implementar el Reglamento
862/2007, sobre estadisticas comunitarias en el ambito de la migracion y la proteccion interna-
cional, referido a las definiciones de las categorias de los motivos para la emisién de permisos
de residencia. A fin de garantizar la comparacion de los datos estadisticos de fuentes adminis-
trativas relativos a los permisos de residencia en los Estados miembros, y para poder elaborar
descripciones fiables a nivel comunitario, la definicién de las categorias de los motivos para
emitir los permisos debe ser la misma en todos los Estados miembros. La Comisién Europea
serd la encargada de definir las categorias de los motivos para emitir los permisos. Las medidas
establecidas por este Reglamento se ajustan al dictamen del Comité del Sistema Estadistico Eu-
ropeo.

(15 de marzo de 2010).

La UE sigue derribando fronteras

El Parlamento Europeo aprobé el pasado 9 de marzo un Reglamento que permitird a titulares
de visados de larga duracién desplazarse por la Union Europea en las mismas condiciones que
los titulares de un permiso de residencia. Se pondra fin asi a restricciones que el afno pasado
afectaron a mds de un millén de personas. Hasta ahora, cientificos, profesores, académicos o
estudiantes con visados de larga duraciéon -mas de tres meses— no podian viajar a otro pais
europeo. Ni siquiera atravesarlo al volver a su pais de origen. Una realidad que choca con la
libertad de circulacién, uno de los principios fundacionales de la Unién Europea. Las medidas
adoptadas no so6lo beneficiaran a los titulares de visados de larga duracion en el ambito profe-
sional, sino que también lo hardn a nivel personal y familiar.

(15 de marzo de 2010).

La Comisién refuerza el sistema de la UE para la proteccién de los derechos funda-
mentales

La Comisién ha propuesto directivas de negociacion para la adhesion de la UE al Convenio Eu-
ropeo para laProteccién de los Derechos Humanos. El Tratado de Lisboa ofrece la base juridica
para que la UE se adhiera a este Convenio, que constituye el instrumento mas importante para
la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en Europa. La adhesion
al CEDH introducird un control judicial adicional en el &mbito de la proteccion de los derechos
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fundamentales en la UE. Hard que el TEDH sea competente para examinar si los actos de las
instituciones, érganos y organismos de la UE, incluidas las decisiones del TJUE, respeten el-
CEDH. La adhesion supondra también una nueva posibilidad de recursos para los ciudadanos
que, si consideran que la UE ha violado sus derechos fundamentales, una vez agotadas las vias
nacionales, podran presentar una demanda ante el TEDH. Ademads, la adhesion ayudara a de-
sarrollar una cultura comun en la UE en el ambito de los derechos fundamentales, reforzara la
credibilidad de derechos humanos en la UE, asi como la politica exterior europea, mostrara que
la UE concede importancia al sistema del Consejo de Europa para la proteccién de los derechos
fundamentales, y garantizard la armonizacion de la jurisprudencia del TJUE y del TEDH.

(22 de marzo de 2010).

Iniciativa sobre el derecho a la traduccion e interpretacion de los procesos penales

El Parlamento Europeo y el Consejo de la UE, junto con Espana, Bélgica, Alemania, Estonia, Fran-
cia, Italia, Luxemburgo, Hungria, Austria, Portugal, Rumania, Finlandia y Suecia, han propuesto
una iniciativa con vistas a elaborar una Directiva sobre el derecho a la traduccién e interpreta-
cion de los procesos penales y en los procedimientos correspondientes a la ejecucién de una
orden de detencién europea. Este derecho se aplicard a cualquier persona a partir del momento
en que las autoridades competentes de un Estado miembro pongan en su conocimiento que
es sospechosa o estd acusada de haber cometido una infraccién penal y hasta la conclusion del
procedimiento. Los Estados miembros deberan velar por que todo sospechoso o acusado que
no entienda o no hable la lengua del procedimiento penal de que se trate, se beneficie de inter-
pretacion hacia su lengua materna u otra que entienda, con objeto de salvaguardar su derecho
a un procedimiento justo. La interpretacion, incluida la de la comunicacién entre el sospechoso
o acusado y su consejero juridico, se facilitard en el transcurso del procedimiento penal ante las
autoridades de la investigacion y judiciales, incluso durante interrogatorio policial, en todas las
vistas judiciales y las audiencias intermedias que sean necesarias, pudiéndose facilitar también
en otras situaciones. Los Estados miembros velaran por que el sospechoso o acusado que no
entienda la lengua del procedimiento penal de que se trate se beneficie de la traduccién a su
lengua materna, o a otra lengua que entienda, de todos los documentos que resultan esenciales
parasalvaguardar su derecho a un procedimiento justo, al menos de los pasajes importantes de
dichos documentos, siempre que la persona afectada tenga derecho de acceso a los documentos
de que se trate con arreglo al derecho nacional.

(22 de marzo de 2010).

Entrada en vigor del Cédigo de Visados de la UE

El Cédigo de Visados de la UE entrara en vigor a partir del 5 de abril. El Cédigo de Visados retine
en un documento Unico todas las disposiciones juridicas que regulan las decisiones sobre vi-
sados. Incrementa la transparencia, desarrolla la seguridad juridica y garantiza la igualdad de
trato de los solicitantes, al mismo tiempo que armoniza las normas y practicas para los Estados
Schengen (22 Estados miembros y 3 Estados asociados) que aplican la politica comtn de visa-
dos. Se ha abreviado el formulario uniforme de solicitud de visado de la UE. El contenido de
las rubricas individuales se ha aclarado en beneficio de los solicitantes y del personal consular.
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Nuevas categorias de personas se beneficiardn de una exencién de la tasa de visado, y los ninos
de 6 a 12 anos de edad s6lo deberan pagar una tasa de visado de 35 euros (la tasa general sigue
siendo 60 euros). Los nacionales de terceros paises con los que la UE haya celebrado acuerdos
de facilitacion de visados seguirdn pagando una tasa de visado de 35 euros. Por otra parte, el Co-
digo incrementa la transparencia y la certidumbre juridica. Exige que se suministre una moti-
vacién cuando se deniegue una solicitud de visado y concede la oportunidad de recurrir contra
una decision negativa. Por ultimo, prevé un papel mas importante para las Delegaciones de la
Unidn en la coordinacién de la cooperacion de los Estados miembros dentro de las estructuras
de la «cooperacion local en el marco de Schengen» en terceros Estados. Esto también contribui-
ra a intensificar la armonizacion de los procedimientos. Para garantizar un trato equitativo de
los solicitantes de visado, se ha elaborado un Manual para el procesamiento de las solicitudes
de visado (adoptado por la Comision el 19 de marzo de 2010), que estara a disposicion de todo el
personal consular de los Estados miembros.

(29 de marzo de 2010).

La presidencia espafiola promueve un Plan de Accién para inmigrantes menores de
edad

La secretaria de Estado espafnola de Inmigracion, Anna Terrén, se reunio la pasada semana con
la Comisaria europea de Interior, Cecilia Malmstrom, en relacién con la propuesta sobre inmi-
grantes menores de edad no acompanados que la Comisiéon Europea tiene intencién de pre-
sentar el préximo 5 de mayo. La regulacidn a nivel comunitario de la situacion de estos ninos
y adolescentes que huyen de sus paises sin sus padres, normalmente de la mano de traficantes
de personas, es una prioridad para la Presidencia Espanola de la UE, que espera que se pue-
dan adoptar medidas antes del 30 de junio, fin de su presidencia de turno. Espana presento en
septiembre a sus socios comunitarios su peticion de adoptar un plan de acciéon que compren-
da medidas de prevencion y que facilite el retorno asistido de los menores a sus familias o a
instituciones de tutela en los paises de origen, garantizando la proteccién del menor en todo
momento.

(5 de abril de 2010).
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PABLO IGNACIO SARDINA CAMARA Aspectos relevantes sobre la nueva
Letrado sustituto del Abogado del Estado en los Ley 1 2/2009_ de 30 de OctUhre'
Juzgados Centrales de lo Contencioso-

Administrativo. Audiencia Nacional reglIladora dEl derEChO de aSIlo y
(peardina@mires) de la proteccion subsidiaria

El Congreso de los Diputados aprobé el 25 de junio de 2009 el Proyecto de Ley Reguladora del
Derecho de Asilo y la Proteccion Subsidiaria, remitido el 5 de diciembre de 2008 por el Consejo
de Ministros, cuyo texto fue consensuado en su Comision Parlamentaria de Interior por PSOE,
PPy CIU. El citado texto, que salié adelante con el inico voto en contra de la coalicién IU-ICV-
ERC, y al que se dio luz verde el 25 de septiembre de 2009 por el Congreso, fue aprobado por el
Pleno del Senado, con fecha 10 de octubre de 2009. Concluyendo el tramite parlamentario, tras
las 96 enmiendas presentadas en la Camara Alta al Proyecto de Ley por todos los grupos par-
lamentarios, a excepcion del PSOE, habiendo sido finalmente aprobado con 327 votos a favor y
una abstencion el 15 de octubre del presente ano. Finalmente, la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria, ha sido publicada en el BOE num.
263 del sabado 31 de octubre de 2009, sec. ], pagina 90.869, entrando en vigor el pasado 20 de
noviembre, de acuerdo con lo establecido en la disposicion final cuarta, de la misma ley.

Como primer antecedente, en lo que al Derecho Internacional se refiere, la Convencion de Gine-
bra de 28 de julio de 1951 y el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967, a los cuales se
adhirié Espaiia en 1977, establecen la necesidad de que todas las personas, sin distincién alguna
por razén de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas o grupo social al que pertenezcan,
gocen de los derechos y libertades fundamentales a los que se refiere la citada normativa, apro-
bada por Resolucion 2.198 de la XXI la Asamblea de Naciones Unidas, textos que, consecuente-
mente, forman parte de nuestra legislacién interna, en virtud de lo establecido en los articulos
96.1de la Constitucion Espanola y 1.5 del Codigo Civil.

La nueva Ley de asilo, surge catorce anos después de la tinica modificacion de la derogada Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, por Ley
9/1994, de 19 de mayo, como consecuencia de las carencias puestas de manifiesto a lo largo de
su vigencia, asi como de la aprobacion de normas internacionales en materia de asilo e inmigra-
cion que recomendaron su modificacion.

Al hilo de lo anterior, se transponen a nuestro ordenamiento juridico la Directiva 2004/83/CE
del Consejo, de 29 de abril, por la que se establecen las normas minimas relativas a los requi-
sitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como
refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al contenido de la
proteccion concedida, asi como, la Directiva 2005/85/CE, del Consejo, de 1 de diciembre, sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para con-
ceder o retirar la condicion de refugiado, y, por ultimo, la Directiva 2003/86/CE, del Consejo,
de 22 de septiembre, sobre el derecho de reagrupacion familiar en relacion a los refugiados. Lo

DERECHO DE EXTRANJERIA




Crénicas legislativas

que supondria la total acogida de la denominada Primera Fase del Sistema Europeo Comun de
Asilo, contenido en las Conclusiones de Tampere, y ratificada en la Cumbre de La Haya de 2004.
Sin que lo expuesto sea inconveniente para que las leyes nacionales puedan establecer disposi-
ciones mas favorables, siempre que sean conformes con la normativa comunitaria mds arriba
citada.

En lo que al derecho de asilo se refiere, cabe significar que se excluye del objeto de la presente
Ley, a sensu contrario, a los nacionales de paises comunitarios, y todo ello, por razones obvias,
como consecuencia del establecimiento de un sistema europeo comun en materia de asilo
e inmigraciéon que arrancé con el Tratado de Amsterdam en 1997. En este sentido, se da por
supuesto que la Unién Europea, como espacio comun unico de libertad, seguridad y justicia
estd integrada por paises con democracias claramente reconocidas, comprometidos, a su vez,
con los derechos humanos.

Una de las novedades mas significativas de la nueva Ley se refiere a la regulacién de la protec-
cién subsidiaria, con cardcter auténomo, dispensada a aquellas personas que, no reuniendo los
requisitos para la obtencién del asilo, o para ser reconocidas como refugiadas, existen motivos
fundados para creer que siregresan a su pais de origen o al de su residencia habitual en el caso
de los apatridas, correrian un riesgo real de sufrir alguno de los danos graves, previstos en esta
ley, tales como la pena de muerte o el riesgo de ejecucion, la tortura, los tratos inhumanos y
degradantes, asi como las amenazas graves contra la vida y la integridad, motivadas por una
violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno, y que no
pueden o, a causa de dicho riesgo, no quieren, acogerse a la proteccion del pais de que se trate,
siempre que no concurra alguna de las causas de exclusion o denegacion previstas en ella.

A este respecto, se unifica el procedimiento para la determinacién de la condicién de refugiado,
asi como de beneficiario de la proteccién subsidiaria, lo que permitird examinar ambos regi-
menes simultaneamente, otorgandoles, de este modo, los mismos efectos en lo que al recono-
cimiento de derechos se refiere. Poniendo fin, de este modo, al procedimiento establecido en
la anterior ley, que se remitia a la normativa general en materia de extranjeria respecto a la
permanencia en Espana por razones humanitarias o de interés publico.

La vigente Ley define de forma detallada las condiciones para el reconocimiento de la pro-
teccién internacional solicitada, haciendo referencia explicita a los actos de persecucién, que
deberan estar relacionados con los motivos de persecuciéon mencionados, asi como a los danos
graves, en lo referente al derecho de asilo o a la proteccién subsidiaria, respectivamente. Inclu-
yéndose, en lo concerniente a los aducidos motivos de persecucién, como aspecto sumamente
novedoso, y sin precedentes, al grupo social basado en una caracteristica comun de orientaciéon
oidentidad sexual, resultando pionera en el marco de las legislaciones europeas reguladoras de
la materia.

Por otro lado, se conserva el derecho de los solicitantes a la asistencia juridica gratuita, que con
arreglo a la nueva Ley serd irrenunciable en las solicitudes presentadas en frontera, imponién-
dose, ademads, el cardcter confidencial del procedimiento. Asi como el derecho a intérpreteyala
asistencia sanitaria de los que ya gozaban los solicitantes de asilo en la derogada Ley.

Asimismo, tal y como sucedia en la anterior, se establece una fase previa, enla que se podran no
admitir a tramite las solicitudes, diferenciandolas en funcién del lugar de presentacion, segun
sea en territorio espanol o en frontera. Si bien, en relacion con el derogado articulo 5.6 de la
Ley 5/1984 que establecia las causas por las cuales se podia inadmitir a tramite una solicitud,
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se habrian ampliado significativamente éstas, en lo que al detalle de su exposicion se refiere,
como consecuencia de la transformacion cuantitativa y cualitativa de las peticiones de asilo
presentadas en nuestro pais, pasando a ser consideradas, en algunos supuestos de presenta-
cién en frontera, como causas de denegacion, con todo lo que ello conlleva en relacién con el
organo judicial competente para el conocimiento de los recursos contencioso-administrativos
que se pudieran interponer. Reduciéndose con ello, notablemente, el niimero de asuntos que
conoceran los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo, en favor de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

Por su parte, en el caso de solicitudes presentadas dentro del territorio nacional el plazo habria
disminuido de 60 dias habiles, conforme a la anterior regulacién, a un mes. En lo relativo a
las solicitudes presentadas en frontera, senalar que la resolucién debera ser notificada en el
plazo de cuatro dias, pudiendo interponer contra ella y en el plazo de dos dias desde su notifi-
cacion, anteriormente era de 24 horas, peticion de reexamen que al igual que ocurrié durante
la vigencia de la otra Ley suspendera los efectos de aquélla, debiéndose, igualmente, notificar
al interesado en el plazo de dos dias la resolucién que ponga fin a la via administrativa, dejando
expedita la judicial, pudiendo, en todo caso, interponer recurso potestativo de reposiciéon con
caracter previo a la anterior.

Ademas, se introduce en la nueva ley, la tramitacién de urgencia de las solicitudes, en los
supuestos establecidos, para dar mayor celeridad a ciertos supuestos de hecho que pudieran
plantearse evitando, de este modo, dilaciones innecesarias, cuando fueran manifiestamente
fundadas o bien formuladas por solicitantes que presenten necesidades especificas, especial-
mente menores no acompanados; o por el contrario pudieran ser, en todo caso, susceptibles de
ser denegadas.

En relacion con el papel del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), uno de los aspectos mas novedosos de la Ley se refiere a la finalizacion de la sus-
pension del acto administrativo que decide la peticién de reexamen, cuando, solicitado por el
actor, hubiera informado su representante favorablemente la admision a tramite, hasta que se
hubiera resuelto por el 6rgano jurisdiccional competente sobre ésta, y que supuso la entrada
en territorio espanol de un elevado nimero de inmigrantes econémicos, a los que les fueron
desestimados, finalmente, sus recursos contenciosos en un alto porcentaje. Sin embargo, enten-
demos que en contraprestacion a lo anteriormente razonado, ha querido la nueva Ley que la
solicitud de la suspension del acto recurrido tenga el cardcter de especial urgencia, tramitando-
se como medida cautelarisima del articulo 135 de nuestra Ley Jurisdiccional, en aras de reforzar
las garantias judiciales hacia el solicitante de asilo.

Igualmente, la Ley 12/2009 reproduce, en similares términos que el articulo 17.2 de la Ley 5/1984,
los efectos de las resoluciones denegatorias que determinaran, el retorno, la devolucion, la expul-
sidn, la salida obligatoria del territorio nacional o el traslado al Estado responsable del examen de
la solicitud, salvo que de acuerdo con la Ley 4/2000, de 11 de enero, y su Reglamento de aplicacion,
retina los requisitos para permanecer en Espana en situacién de estancia y residencia, o bien se
autorice ésta por razones humanitarias determinadas en la normativa vigente.

A suvez, se elimina la posibilidad de presentar la solicitud en Embajadas y Consulados, si bien
se ponen las bases para que en un posterior desarrollo reglamentario se establezcan los medios
para poder formalizarla, mediante su traslado a Espana.
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Se garantiza el mantenimiento de la unidad familiar en las mismas condiciones que la ley ante-
rior, ampliando el circulo a otros miembros de la familia, siempre que resulte suficientemente
establecida la dependencia y convivencia previa en el pais de origen, incorporando la citada
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el derecho a la reagrupacion fami-
liar.

Desarrollandose, por otro lado, las figuras del cese y revocacion de la proteccién internacional,
fijando los mecanismos adecuados para evitar el uso fraudulento de la citada institucion, por
parte de quienes realicen actividades que puedan suponer un peligro para la seguridad del
Estado.

Como novedad significativa hace una especial referencia a los menores y otras personas vulne-
rables, estableciendo un tratamiento diferenciado respecto a los demas, adoptando las medidas
adecuadas atendida la especial vulnerabilidad de este colectivo y regulando expresamente el
caso de los menores no acompanados.

Finalmente, se establece en las Disposiciones de la presente Ley como aspectos significativos a
tener en cuenta, por un lado, las bases para que el Gobierno pueda establecer en colaboracién
con el ACNUR y otras organizaciones Internacionales relevantes programas de Reasentamiento
para los refugiados. Y, por otro lado, la elaboracion de los programas formativos de los emplea-
dos publicos intervinientes en esta materia.

En suma, podemos senalar que la nueva Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del dere-
cho de asilo y de la proteccion subsidiaria, fortalece las garantias de los solicitantes de asilo,
reconocidos por la normativa europea en la materia, regulando ex lege aspectos que se habian
reglamentado en el pasado, si bien, como consecuencia del alto niimero de peticiones realiza-
das por parte de inmigrantes de tipo econémico que habrian desvirtuado la institucién durante
la vigencia de la derogada Ley 5/1984, se ha pretendido que ésta pueda servir de instrumento
eficaz para garantizar el derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria.
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MARCO GASTALDO imi 1 0 1 1 0
Criminalizacion de la iInmigracion
Abogado miembro de la Asociacién Abedie

(marcogasta@hotmail.com) irregular en Italia. La eficacia
de la Ley 94/2009

Con la Ley 94 de fecha 15 de julio de 2009, que trata de la seguridad publica, se ha asistido a
una radicalizacién de posicionamientos que ya con el Decreto-Ley 92 del 23 de mayo de 2008
(convertido en la Ley 125/2008 que introduce en el articulo 61 del Cédigo Penal la «agravante
de la irregularidad» en base a la cual si un delito estd cometido por un extranjero irregular, la
pena sera aumentada en un tercio) habian emergido en Italia a través de la acentuacion de los
instrumentos de represion a la permanencia irregular por parte del ciudadano extranjero.

La Ley 94/20009, de hecho, introduce la falta de «inmigracion clandestina» modificando el De-
creto Legislativo 286/1998, que es la disposicion legislativa que regula el derecho de extranjeria
en Italia.

Con la introduccion del articulo 10 bis, Italia tiene establecida en su propia legislacion una nor-
ma penal que sanciona la entrada y la permanencia irregular como ya estd presente en otros
importantes ordenamientos como el francés, el britanico y el suizo.

El nuevo articulo 10 bis se caracteriza por establecer dos faltas distintas: la violacion de las nor-
mas de entrada en el territorio italiano y la permanencia irregular en Italia aunque el extran-
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jero haya entrado de forma regular en el pais. La pena establecida para cualquiera de estas dos
faltas es una multa de 5.000 euros hasta 10.000 euros.

Sin embargo, la criminalizacion del status de irregular lleva consecuencias graves para la vida
del migrante sin tarjeta de residencia, como la imposibilidad de regularizar su propia perma-
nencia en caso de que las condiciones le permitan poder cumplir los requisitos para obtener
una residencia regular o bien la imposibilidad para el ciudadano extranjero de obtener servi-
cios publicos fundamentales como el acceso a la Seguridad Social.

El efecto de estas normas en la sociedad es la acentuacién de la condicién de inferioridad de
los migrantes, que pasan a ser contemplados como «ciudadanos de segunda clase» aunque se
encuentren de forma regular en el pais. De hecho, con las nuevas normas serdn condenados a
una mayor precariedad y marginacion.

En conclusion, la aprobacion de la Ley 94/2009 que introduce los delitos de entrada y perma-
nencia irregular en Italia, ademds de dar la simple ilusién de poder sancionar penalmente a
un ciudadano extranjero (;como puede pagar un extranjero una multa de 5.000 euros hasta
10.000 euros, si no tiene dinero para vivir?), «tendra como efecto mas profundo el situar el
mundo de los ciudadanos irregulares (la baby sitter moldava o bien la empleada de hogar ucra-
niana) en el mismo recipiente de los sujetos penalmente perseguibles»".

Como antes se ha mencionado, la introduccién del articulo 10 bis en el Decreto Legislativo
286/1998 ha comportado la introduccion de dos faltas distintas: la violacion de las normas de
entrada en el territorio italiano y la permanencia irregular.

Estas irregularidades se superponen a las infracciones que conllevan a la expulsiéon administra-
tiva y, por esta razén, no se entiende por qué el legislador ha decidido penalizar una infraccién
que ya estd sancionada a nivel administrativo y que sigue estando en vigor. La tinica motiva-
cién parece la de dar mas fuerza a las disposiciones administrativas mismas a través de la cri-
minalizacién de comportamientos ya sancionados administrativamente. Un ejemplo es la pre-
visién que sea un procedimiento especial ante al Juez de Paz, caracterizado por la rapidez y la
imposibilidad de convertir en pena pecuniaria la condena prevista por el delito, lo que juzgara
a los extranjeros irregulares en Italia.

Atribuyendo la competencia al Juez de Paz para juzgar las faltas del articulo 10 bis del Decreto
Legislativo 286/1998, se autoriza a este Juez a sustituir la pena pecuniaria por una expulsion la
cual, afectando directamente la libertad personal, llega a ser la pena mas grave de las que podia
imponer un Juez de Paz que hasta el momento era la detencién domiciliaria. En este sentido,

(1) MOROZZO DELLA ROCCA, P: «Gli effetti collaterali del reato di presenza irregolare», Revista Diritto Immigrazione e
Cittadinanza, nim. 4/2009, pp. 140 y 141.
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se asiste a una mutacion de las competencias del Juez de Paz que en su configuracion original
tenia una funcion conciliadora en relacion a los casos que le eran expuestos.

Después de haber mencionado rapidamente el proceso enfrente del Juez de Paz, parece necesa-
rio explicar lo que prevé el articulo 10 bis.

El articulo 10 bis, apartado 1.2, dice: «Salvo que el hecho constituya un delito mas grave, el ex-
tranjero que entre o bien se quede en el territorio del Estado, vulnerando las disposiciones de
la presente ley y del articulo 1 de la Ley 28 de mayo de 2007 num. 68’ estd penado con multa de
5.000 hasta 10.000 euros. Al delito no se aplica el articulo 162 del Cédigo Penal».

El apartado 2.2 afiade: «las disposiciones del apartado 1.2 no se aplican al extranjero al que va
dirigido la medida del rechazo en la frontera».

Los apartados 3, 4 y 5 regulan el procedimiento establecido ante el Juez de Paz, mientras el sex-
to y ultimo apartado dispone que en el caso de que se presente una solicitud de proteccion
internacional el proceso sera suspendido. Un vez reconocida la proteccién internacional el Juez
pronuciara la «sentencia de no procesamiento».

Parece necesario senalar que el articulo 10 bis comienza con una cldusula de reserva «Salvo que
el hecho constituya un delito mas grave», que significa que «si el extranjero que se encuentra
de forma irregular en Italia y es condenado por un delito mas grave de lo del articulo 10 bis, por
ejemplo, de robo, el Juez no puede ademds condenarle por el hecho de estancia irregular porque
el delicto de robo es mas grave y se aplica la pena de este delito»®.

Respecto a la violacion de las normas de entrada, que dan origen a una falta que se consuma en
el mismo momento en el cual el extranjero entre irregularmente, se puede resumir brevemen-
te que el supuesto de entrada irregular se cumple cada vez que un extracomunitario entra sin
pasaporte u otra documentacioén equivalente, entra sin visado en los casos en los cuales sea ne-
cesario, entra sin los requisitos de ley (articulo 4 del Decreto Legislativo 286/1998) o bien entra
evitando los controles de frontera.

Hay que observar como en las hipotesis antes mencionadas el hecho de que el ciudadano extra-
comunitario sea rechazado en la frontera por la policia no constituye un caso de entrada irregu-
lar, no dando origen a la falta del articulo 10 bis (apartado 2.2 del articulo 10 bis), sino un simple
caso de rechazo en frontera previsto por el articulo 10 del Decreto Legislativo 286/1998.

En cambio, la falta de permanencia irregular se cumple cuando el extranjero se quede en el te-
rritorio italiano una vez que las condiciones de permanencia regulares hayan cesado de existir
(por ejemplo, cuando el extranjero no pueda renovar la tarjeta, cuando se haya quedado en el
territorio del Estado después de los tres meses del visado de turismo, etc.).

En fin, merece una mencion el apartado 6.2 que no encuentra la aplicacion de la falta del ar-
ticulo 10 bis en los casos en que la solicitud del proteccién internacional sea aceptada por la
Autoridad italiana.

(2) Ley que regula las estancias de los extranjeros en Italia por business, turismo, estudio y por las cuales no se necesita de
la tarjeta de residencia.

(3) BRICCHETTI-PISTORELLI: «L'ingresso illegale diventa reato di clandestinita» en Guida al diritto, nim. 34/2009, p. 31.
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En este caso, se puede observar como mas que el hecho de presentacion de la solicitud, lo que
parece relevante es el momento de presentacion de la solicitud de proteccion, si fue presentada
antes o después de que las autoridades italianas hayan dispuesto contra el extranjero una or-
den de alejamiento del territorio italiano.

En la primera opcidn, el procedimiento penal no comenzara contra el extranjero porque la ra-
pida presentacién de la solicitud permite la permanencia en Italia hasta que no se juzgue el
derecho ala proteccion internacional, mientras en el segundo caso, el proceso penal comenzara
por el hecho de que el extranjero haya entrado o se encuentre de forma irregular en Italia, pero
sera suspendido en el momento de la presentacién de la solicitud y archivado en el caso de con-
cesion de la proteccion internacional®.

En relacion al ambito de aplicacion del articulo 10 bis, a pesar de que la Ley 94/2009 no prevea
la exclusién de la aplicacién de esta norma a los menores extracomunitarios, ésta no se aplica
al menor que haya entrado o que permanezca irregularmente en Italia.

Y ello, porque siguen en vigor las normas de la Constitucién italiana, de las Convenciones in-
ternacionales firmadas por Italia, junto a las normas internas [articulo 37 bis de la Ley 184 de
1983 y el articulo 19.a) de Decreto Legislativo 286/1998] que no permiten la expulsion de los me-
nores del territorio del Estado (sino en los casos que sigan a su familia). Al revés, la legislacion
italiana prevé que sea regularizada la permanencia del menor extranjero irregular concedien-
dole una «tarjeta por minoria de edad» (articulo 28 del Decreto del Presidente de la Republica

394/1999).

Con referencia al articulo 28 del DPR 394/1999, una reciente resolucion por parte del Tribunal
de Bari, archivaba un procedimiento contra el menor H.M. de Afganistan porque la Comisaria
de policia de la misma ciudad habia concedido al menor una tarjeta de residencia.

Como se puede comprender, después de la rapida explicacion de lo que prevé el nuevo articulo
10 bis, lo que el legislador quiere perseguir no es el cumplimento efectivo de un delito por parte
del extranjero, sino su condicion de irregularidad en el territorio italiano. Se persigue a alguien
porlo que es, no por lo que ha hecho, como tendria que ser siguiendo lo que establece el articulo
25, apartado 2.2, de la Constitucion italiana.

Al mismo tiempo, el simple hecho de estar de forma irregular en el territorio del Estado no sig-
nifica que el extranjero sea un peligro para la seguridad publica o para la seguridad de Estado.

La necesidad de castigar a una persona por el hecho de que ha cometido un delito y no por
su propia condicion de irregularidad, encuentra respaldo en la Sentencia 78/2007 de la Corte
Constitucional.

Hay que subrayar ademas una cosa, si comparamos el nuevo articulo 10 bis con los otros articu-
los del Decreto Legislativo que regulan el derecho de extranjeria podemos concluir de manera
evidente que existe una clara voluntad por parte del actual legislador de perseguir a los extran-
jeros irregulares de manera mas fuerte.

(4) En conclusion, la presentacion de la solicitud puede ser de cualquier forma sea oral, escrita, hecha personalmente por
el extranjero a la Policia de frontera o bien a la Comisaria de policia.
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Un ejemplo es la cldusula de «justificada motivacién» que se encuentra en el articulo 14, apar-
tado 5 ter’, que permite alegar el hecho de que las dificultades econémicas no permitan a los
extranjeros abandonar Italia cuando no tengan los requisitos para permanecer de forma re-
gular (por ejemplo, en el caso que se haya caducado la tarjeta y no tengan los requisitos para
renovarla) y ello no sea delito.

El que el articulo 10 bis no tenga una clausula de «justificada motivaciéon», como el articulo 14,
apartado 5 ter, del Decreto Legislativo 286/98, se puede considerar una violacion del articu-
lo 27, apartado 1.2, de la Constitucion que prevé que la responsabilidad penal sea personal. Sobre
este punto se pronunci6 la Corte Constitucional con la Sentencia 5/2004, en la que la Corte afir-
ma que la imposibilidad econémica de dejar el Pais por parte del ciudadano extracomunitario
excluye el elemento subjetivo del delito de permanecer en el territorio.

Enumeradas las novedades aportadas por el articulo 10 bis del Decreto Legislativo 286/1998, se
exponen a continuacioén algunas consideraciones sobre la legitimidad constitucional de este
articulo.

Lo que se quiere ilustrar en este parrafo es la legitimidad constitucional de la norma penal que
castiga la entrada y la permanencia irregular en Italia del ciudadano extranjero.

Las motivaciones que llevan a declarar esta norma inconstitucional son muchas y la jurispru-
dencia que se estd desarrollando en los tribunales italianos en estos tltimos tiempos muestran
todos los limites de dicha norma.

Un ejemplo de la verdadera dificultad de aplicacién de esta norma es la falta de una excepcion
a la obligacién de denuncia por parte del Juez una vez que se encuentre en presencia de un ex-
tranjero irregular que haya decidido recurrir a la Autoridad Judicial para defender sus propios
derechos fundamentales.

Un ejemplo es un caso ocurrido ante el Juez del Tribunal de Voghera, que tenia que juzgar a un
ciudadano egipcio irregular que recurrié al Tribunal para demostrar la existencia de un contra-
to de trabajo, después de haber sufrido una lesién mientras estaba trabajando y tras haber sido
despedido del trabajo verbalmente. El defensor del ciudadano extracomunitario expuso al Juez
durante la primera audiencia que su defendido no podia comparecer, dado que sino el Juez ha-
bria tenido que denunciarlo por el delito del articulo 10 bis del Decreto Legislativo 286/1998.

ElJuez suspendio la audiencia objetando la inconstitucionalidad de la norma en la parte que no
prevé la exepcion de que la Autoridad Judicial tenga la obligacién de denunciar al ciudadano
extranjero comparecido en audiencia.

El Juez argumento que la norma es contraria a los principios constitucionales que tutelan de-
rechos fundamentales, como el derecho a la defensa (articulo 24 Const.), el derecho a tener ade-
cuada retribucién (articulo 36 Const,) el derecho al resarcimiento del dano por la lesion de la
salud a causa de infortunio de trabajo (articulo 32 Const.).

(5) El articulo 14, apartado 5 ter, del Decreto Legislativo 286/1998 castiga a los extranjeros que aunque hayan recibido una
orden del expulsion por parte de la Autoridad publica se queden en Italia.
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Al mismo tiempo, el Juez reconocié en el articulo 10 bis una violacién del articulo 3 de la Consti-
tucion que prohibe la discriminacion fundada en condiciones personales y sociales.

Junto a la resolucién del Tribunal de Voghera existen otras resoluciones que plantean cues-
tiones de inconstitucionalidad del articulo 10 bis respecto al articulo 10, apartados 1y 2, de la
Constitucion (que obligan, respectivamente, al ordenamiento italiano a someterse a las normas
del derecho internacional reconocidas y a la condicién juridica del extranjero de conformidad
con las normas de los tratados internacionales) y al articulo 117 de la Constitucidn italiana, que
afirma que la potestad legislativa del Estado y de las Regiones sera ejercitada con respeto a la
Constitucion y a las normas del ordenamiento comunitario y de las obligaciones internacio-
nales, como, por ejemplo, el articulo 14 de la CEDU ratificado en Italia por la Ley 4 de agosto de
1955 num. 848.

Respecto al caso citado del Tribunal de Voghera, parece correcto sehalar otra violacion de las
normas internacionales en relacién a las establecidas en los articulos 1y 9 de la Convencién OIL
num. 143 de 1975 sobre los trabajadores inmigrantes que sancionan, respectivamente, el reco-
nocimiento de «los derechos fundamentales del hombre de todos los trabajadores migrantes»
y de la facultad del trabajador migrante «de defender sus propios derechos ante un ente com-
petente, sea personalmente sea a través de sus representantes» sin tener en cuenta la situaciéon
de residencia regular o no en el territorio de un Estado miembro.

A nivel de normativa internacional y concluyendo, otra cuestiéon que vulnera el articulo 10 bis
es la falta de respeto de la Directiva 2008/115/CE sobre la repatriacion.

Efectivamente, el articulo 10 bis parece creado para utilizar la facultad reconocida en el articu-
lo 2, apartado 2.2, de la Directiva misma, que prevé que cada Estado pueda no aplicar la Directiva
a los extranjeros para los que la repatriacion sea sancion penal o consecuencia de una sancién
penal.

Ya que en el delito de inmigracién irregular la expulsion sigue a la condena por dicho delito,
«es evidente que a dicha norma no se le aplica, por cada ciudadano expulsado, las disposiciones
de la Directiva que favorecen la repatriacién voluntaria y no forzada y al mismo tiempo prevé
que cada forma de retencion sea un remedio excepcional a los obstaculos de la ejecucion de las
repatriaciones»®.

En este sentido, el articulo 10 bis del Decreto Legislativo 286/1998 parece constitucionalmente
ilegitimo, segun al articulo 117 de la Constitucién, apartado 1, por la violacion de las obligaciones
comunitarias que se derivan de la Directiva.

Como he dicho en las consideraciones previas, el actual endurecimiento normativo no nace de
repente. Eso es fruto de una serie consecutiva de propuestas parecidas que desde la aprobacién
del Decreto Legislativo 286/1998 han interesado el derecho migratorio en Italia.

(6) BONETTI, P.: «La proroga del trattenimento e i reati di ingresso io permanenza irregolare nel sistema di diritto degli
stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri» Revista Diritto Immigrazione e Citta-
dinanza, nim. 4/2009, p. 125.
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La norma introducida por la Ley 94/2009, ademas de ser inconstitucional, es sobre todo danina
porque no permitird a los ciudadanos extracomunitarios una efectiva integracion en Italia.

En este sentido, otro ejemplo de la «miopia» y discriminacion de esta norma es la obligacién
por parte de las personas con cargos oficiales (por ejemplo, el Juez o el funcionario del Ayunta-
miento) de denunciar al extranjero irregular.

Esta disposicion habia creado problemas muy graves con los médicos de urgencias que en
principio tenian que socorrer a los enfermos y luego denunciarlos (con el efecto que con total
seguridad no se hubiera presentado nadie mas al hospital, al tener miedo a una denuncia) y
para los docentes de la escuela que tendrian que haber denunciado a los padres de los menores
estudiantes irregulares que acudian a dicha escuela.

Mientras para el primer caso la ley, después de una queja del colegio de los médicos, prevé una
excepcion, los docentes no tienen una prohibicién clara de senalar ante la Autoridad publica a
los padres irregulares de menores una vez que conozcan la situacién de irregularidad.

Cuanto he expuesto demuestra por enésima vez, los graves errores que han marcado en el tiem-
po la legislacion italiana en tema de derecho de extranjeria.

Una legislacion que ha intentado regular la inmigracién extracomunitaria aprobando normas
que quieren aumentar la seguridad publica a través de los aumentos de pena para las situa-
ciones de irregularidad, sin acompanar estas normas con otras que permitan flujos de entrada
regulares y medidas de integraciéon social, incentivando de esta manera, flujos de inmigracion
irregular.

Esto significard que los flujos de inmigracion irregular dificilmente cesardn, los inmigrantes
siguen escapando de sus propios paises por graves motivaciones personales, familiares y colec-
tivas, mientras normas ineficaces, ilegitimas o ilegales seguiran sin resolver problemas o peor
agravandolos.

MOROZZO DELLA ROCCA, P.: «Gli effetti collaterali del reato di presenza irregolare», Revista Diritto Immi-
grazione e Cittadinanza, nim. 4/2009, pp. 140y 141.

BRICCHETTI-PISTORELLI: «Lingresso illegale diventa reato di clandestinita» en Guida al diritto, nim.
34/2009 p. 31.

BONETTI, P.:: «La proroga del trattenimento e i reati di ingresso io permanenza irregolare nel sistema di
diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri», Revista
Diritto Immigrazione e Cittadinanza, nim. 4/2009, p. 125.
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SOUAD EL HADRI
Tirant lo Blanch, Valencia 2009, 246 pp.

Por:
Lucia ApaRiCIO CHOFRE

Doctora en Derechos Humanos, Profesora Asociada
en Filosofia del Derecho, Moral y Politica
en la Universidad de Valencia

En la presente monografia, SOUAD EL HADRI, que
sigue el ejemplo de Fatima Mernisi, y que tiene el
mérito de ser la primera doctora de origen marro-
qui que se ha licenciado y que ha defendido una
tesis doctoral en la Universidad de Valencia, nos
presenta un andlisis critico de la situacion de los
derechos y el estatuto personal de la mujer musul-
mana en tres paises del Magreb.

Partiendo de un interesante analisis comparativo
de la situacion de la mujer en las antiguas civiliza-
ciones y de su posicion en las principales religiones
monoteistas, la autora nos presenta, en la primera
parte de esta obra, una visién poco conocida del
mundo islamico.

De todos es sabido que la influencia del islam tras-
ciende el ambito religioso. En la mayoria de los
paises musulmanes impregna otros aspectos de
vida como la politica o el derecho. De este modo, se
convierte en el principal elemento inspirador de la
reglamentacion social y espiritual de las personas
musulmanas.

Una religion que, si tenemos en cuenta el momen-
to histérico en el que surgié, supuso una auténti-
ca revolucién en materia de derechos de la mujer;
derechos impensables en aquel momento en otras
culturas donde la mujer tenia la consideracion de
un mero objeto.
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Esta revolucién se plante6 inicialmente como un
proceso gradual hasta alcanzar la igualdad com-
pleta entre ambos sexos, tal y como se demuestra
en las constantes referencias que el libro realiza
al Coran y a la vida del Profeta Mohammad, como
fuente genuina de referencia.

Pero esa transformacion, que ya incluso se puso en
marcha en vida del Profeta, en ocasiones se vio las-
trada por la oposicién que estos cambios desperta-
ban en la propia sociedad, muy en particular entre
la clase dirigente del momento, que temia perder su
hegemonia.

Aun asi, a lo largo de estas paginas encontramos
diversas referencias de la autora a mujeres que en
esa época desempenaron puestos relevantes en la
vida publica. La Reina Saba, y las mujeres del Profe-
ta, Aixa y Jadiya, son algunos de esos ejemplos des-
tacados, especialmente ésta ultima, Jadiya, mujer
viuda de 40 anos, que trabajaba en un préspero
comercio, fue quien pidié en matrimonio al Profe-
ta, cuando éste tan sélo tenia 25 anos. Un episodio
impensable hoy en dia en muchas de las sociedades
musulmanas y que incluso causaria cierta perple-
jidad en nuestras modernas sociedades occidenta-
les, en las que la liberacion de la mujer se considera
como una realizacion social.

En la actualidad, tal y como destaca la autora, aun-
que se han producido importantes avances en el
reconocimiento de los derechos de la mujer en el
ambito de la vida publica, todavia encontramos
una importante resistencia a cualquier cambio para
lograr una igualdad efectiva en el ambito privado, a
pesar de que en la mayoria de las Constituciones de
estos paises si se proclama esa igualdad.

Especial interés reviste el capitulo dedicado al deba-
te sobre la utilizacién del velo (hiyab), tanto mds
cuando esta cuestion se ha convertido en objeto
de controversia politica en algunos paises euro-
peos como Francia. Una prenda distintiva, todavia
hoy, de muchas mujeres musulmanas, y que se ve
envuelta en una gran polémica que abarca todos
sus aspectos, desde la necesidad de su utilizacion
hasta sus dimensiones y caracteristicas.

Del estudio de las tres corrientes que presenta la
autora al analizar esta materia, se desprende que
ha primado la mentalidad machista en la interpre-
tacién sobre la necesidad de utilizar esta prenda. Y
ello porque, desde su funcién original como elemen-
to protector y distintivo de clase social, el velo se ha
transformado en un simbolo evidente de la desigual-
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dad de la mujer en el mundo islamico. Aunque a este
respecto es necesario matizar la evolucion que esta
experimentando la utilizacién del velo en las socie-
dades occidentales con la integracion de las mujeres
musulmanas inmigrantes, tanto de primera como
de segunda generacion, pues muchas de ellas eligen
llevarlo libremente, como simbolo de diferenciaciéon
y refuerzo de su propia identidad.

Los ultimos capitulos del libro se centran en el tra-
tamiento detallado, tanto en el Cordn como en la
Sunna y en el derecho positivo de estos paises, del
estatuto personal de las mujeres en el ambito de
sus relaciones familiares.

Dentro de este marco juridico, el matrimonio revis-
te una importancia especial. En la regulacion de
cuestiones como la dote, la manifestacion del con-
sentimiento, la capacidad matrimonial y el repudio,
se advierte el inmovilismo y la interpretacion inte-
resada realizada por la jurisprudencia (figh) con el
fin de perpetuar el estatus inferior de la mujer. Una
discriminacion que todavia se mantiene en las leyes
y codigos de familia de estos paises, aunque en las
ultimas reformas se aprecien una serie de mejoras.

La desigual condicién de la mujer en el islam en
estos momentos, como senala la autora, es el fru-
to de la complicidad entre el poder politico y la
jurisprudencia religiosa, que han aprovechado su
hegemonia para impedir cualquier innovacién o
reflexién independiente.

Estudios como éste, nos aproximan a una nueva
vision del Islam, mds respetuosa con los derechos
humanos. Y a la necesidad de reivindicar una revi-
sién en la interpretacion de sus preceptos originales
con la finalidad de adaptarlos a la realidad actual.

Y en esta reivindicacién, las mujeres estan llama-
das a desempefiar un importante papel. Porque en
caso contrario, tal y como se pregunta la autora:
Jqué va a ser de las mujeres si los alfaquies siguen
en sus torres de marfil lanzando sus avisos juridicos,
negando la evolucion y la reflexion independiente
para liberar a la nacion musulmana?

Son precisamente las mujeres musulmanas que
tienen la oportunidad de estudiar, de conocer otras
culturas y vivir en otros paises en los que las muje-
res gozan de un mayor numero de derechos, quie-
nes con su esfuerzo y testimonio constituyen una
pieza fundamental para esta transformacion.

La clave, para promover este cambio en las socieda-
des musulmanas y en especial en la condicion de la
mujer, pasa por la extension del respeto a los dere-

chos humanos. Una cuestion a la que esta publi-
cacion tal vez no dedica la atenciéon que hubiera
requerido. Un aspecto que, en cambio, si ha tratado
ampliamente Daniele ANSELMO en su libro Sharia
y derechos humanos, editado por G. Giappichelli.

Un proceso de cambio necesario, si queremos evitar
el demonizado choque de civilizaciones que anun-
ci6 Huntington, y en el que las sociedades occiden-
tales, en especial la Unién Europea, también deben
asumir su responsabilidad. Por ello, es muy necesa-
rio que la ayuda al desarrollo se vincule de una for-
ma real y efectiva al respeto de los derechos huma-
nos, como ya reclamo en su dia el premio Nobel de
Economia, Amartya SEN.

E. AJA,J. ARANGO Y J. OLIVER ALONSO (Eds.)

Edic. 2009, Diputacié de Barcelona, CIDOB,
Fundaci6 Jaume Bofia, Fundacion José Ortega y
Gasset, UNICAJA., Barcelona 20009, 284 pp.

Por:
ANGEL G. CHUECA SANCHO
Director Adjunto de la REDMEX

Puntual como siempre, se publica este Anuario de
la Inmigracién en Espana con un contenido muy
destacable, en este caso centrado sobre todo en los
efectos de la crisis econdmica sobre el fendmeno
migratorio.

Tras una introduccion de los editores, el volumen se
divide en tres partes: La inmigracién en Espaia en
20009, crisis econémica e inmigracién y, finalmente,
legislacion y jurisprudencia.

En la primera, E. AJA aborda la reforma de la Ley de
Extranjeria (pp.18yss.), examinandolos principales
aspectos de la Ley Organica 2/2009 de modo critico.
De su estudio destacaré la universalizacion de dere-
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chos (exigida por la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 236/2007), la laboralizacién de la politica
migratoria, el fracaso de la via del contingente y las
dificultades para configurar la expulsion

La parte central o monografica del Anuario se ini-
cia con un pequeno estudio de dos funcionarios
de la OCDE, Jean-Pierre GARSON vy Jean-Chistophe
DUMONT, titulado «Crisis econémica y migracio-
nes: Bases para la reflexion». A él sigue otro mas
sustancioso de J. ARANGO titulado «Después del
gran boom: La inmigracion en la bisagra del cam-
bio» (pp. 53y ss.); en él sobresale el dato contrastado
segun el cual disminuyen las entradas (mostrando
tendencia hacia la estabilizacién del numero de in-
migrantes) y ademads el desempleo se ceba en ellos;
destacaré especialmente la afirmacién siguiente:
«En medios internacionales se ha observado con
admiracion la actitud tranquila y sosegada con la
que la sociedad espanola ha vivido el espectacular
crecimiento del volumen de la poblacién inmigra-
da en el dltimo decenio» (pp.71-72).

J. OLIVER ALONSO publica el estudio «Inmigracion
y crisis del mercado de trabajo en Espana 2008-
2009» (pp. 74-109). Senala el autor que el aumen-
to del desempleo de los emigrantes es uno de los
elementos mds criticos de la situacién actual de
nuestro mercado de trabajo. Otros estudios tienen
un marcado perfil demografico, como el debido a
M. ALLOZA, B. ANGHEL y P. VAZQUEZ o el de A. DO-
MINGO I VALLS y J. RECANO VALVERDE.

Destacaré tres estudios ligados de un modo u otro
a los derechos econémico-sociales de los inmigran-
tes: El de G. LOPEZ Y CASASNOVAS y G. FERRAGUT
ENSENYAT («Inmigracién y politicas publicas», pp.
128 y ss.), el debido a C. ALEMAN BRACHO («Servi-
cios sociales e inmigracion», pp. 148 y ss.) y el que
H. CEBOLLA BOADO («Impacto de la inmigracion y
adecuacion de los servicios publicos: La educacion»,
Pp- 164y s8.).

El tercer apartado, dedicado a la legislacién y la ju-
risprudencia, incluye cuatro estudios. En el titulado
«Las normas generales del Estado» (J.A. MONTILLA
MARTOS y J. L. RODRIGUEZ CANDELA, pp. 210 y ss.)
se revisan las principales novedades legislativas,
excluida la modificaciéon de la Ley de Extranjeria,
antes abordada. A. OLESTI RAYO estudia la normati-
vay las politicas migratorias de la UE en 2008, espe-
cialmente la Directiva de retorno o de la vergiienza,
el sistema de informacién de visados y el Pacto Eu-
ropeo sobre Inmigracién y Asilo, asi como diversos
acuerdos de readmision.
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GARCIA VITORIA y P. SANTOLAYA MACHETTI es-
tudian la «Denegacion de entrada y salidas obliga-
torias del pais. Las garantias del procedimiento en
la justicia (Julio 2007-Diciembre 2008)»; lo hacen
desde la perspectiva del Tribunal Supremo y de los
Tribunales Superiores de Justicia, asi como de las
Audiencias Provinciales respecto al internamiento
cautelar en centros no penitenciarios. Los autores
subrayan el hecho segun el cual el alcance del con-
trol judicial se limita al examen de los presupuestos
del internamiento, sin entrar a valorar la validez del
procedimiento de expulsion (p. 243). Finalmente, J.
GARCIA ROCA y M. DIAZ CREGO se centran en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de
Justicia de la UE.

Nos encontramos ante una nueva edicion del Anua-
rio con un contenido muy destacable, que resulta
imprescindible para conocer (desde una perspecti-
va juridica, econémica y social) la situacién actual
de un fenémeno tan complejo y cambiante como
es la inmigracion en nuestro pais.

RAFAEL LARA (Coord.)

Sevilla Marzo 2010, 64 pp., http://www.apdha.
org/index.php?option=com_content&task=vie
w&id=730&Itemid=45

PoRr:
ANGEL G. CHUECA SANCHO
Director Adjunto de la REDMEX

La Asociacién Pro Derechos Humanos de Andalucia
viene realizando desde 1997, un seguimiento de la
evolucion de los flujos migratorios referidos a Es-
pana y de las politicas desarrolladas por la Unién
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Europea y los sucesivos gobiernos espanoles para
abordarlos y, en general, para reprimirlos y conte-
nerlos.

El presente Informe cambia relativamente de for-
mato con respecto a aios anteriores. En estas edi-
ciones anteriores, han tenido cabida los analisis
efectuados desde diversos colectivos de la sociedad
civil europea, como la Asociaciéon Europea de Dere-
chos Humanos, la red Migreurop y otras muchas
organizaciones En esta ocasién el Informe recoge,
sobre todo, visiones del fenémeno migratorio des-
de el Sur, voces de destacados dirigentes de la so-
ciedad civil en algunos de los paises en los que el
fenémeno de la emigracién (propia y en transito)
ha adquirido relevancia en los ultimos afos.

Han participado, entre otras, personas tan desta-
cadas como Khadija RYAD], presidenta de la Aso-
ciacién Marroqui de Derechos Humanos, Victor
NZUZI, dirigente campesino de la Republica Demo-
cratica del Congo, Daniel MOUNZEGO, dirigente de
la Comision de Derechos Humanos del Litoral de
Camerun y de las actividades pesqueras de ese pais
o Aminata TRAORE, una de las principales dirigen-
tes del movimiento altermundialista en africa y ex
ministra de cultura de Mali.

En este informe no se presentan nuevos testimo-
nios personales estremecedores sobre la tragedia
migratoria africana. Aunque, de alguna forma, tam-
bién lo son. Se trata de anilisis de voces de la so-
ciedad civil africana que confirman el contexto en
el que se encuadran las migraciones: situaciones
de dependencia, de pervivencia de regimenes co-
loniales, con gobiernos incapaces de gestionar las
injerencias y que colaboran con las politicas euro-
peas de externalizacién del control de fronteras y
que miran hacia otro lado ante las crecientes vio-
laciones de los derechos humanos. Son testimo-
nios de un drama personal y colectivo, ante el que
ni las organizaciones de Derechos Humanos, ni la
sociedad en su conjunto, pueden permanecer indi-
ferentes.

En cuanto al andlisis habitual de estos Informes de
la APDHA sobre la evolucion de los flujos migrato-
rios y sus consecuencias, es preciso destacar lo ya
conocido: el importante descenso de personas de-
tenidas al intentar llegar a las costas espanolas.

Segun los datos de la APDHA, 8.728 personas han
sido detenidas al llegar a las costas espanolas du-
rante el ano 20009, trescientas mas que las que re-
cuenta el Ministerio del Interior. En todo caso, ello

supone un descenso en las llegadas por esta via de
mads del 45% con respecto a 2008, cuando las deten-
ciones alcanzaron la cifra de 15.572 personas.

Sobresalen, ademads, varias cuestiones:

La primera de ellas es que el seguimiento de la evo-
lucién de los flujos migratorios no se limita a las
personas detenidas. S6lo un 30% de las personas
que intentan llegar a nuestro pais finalmente lo
consiguen. Por tanto, las cifras de personas inter-
ceptadas solo reflejan una parte de la realidad.

La segunda se refiere a que en las cifras aportadas
por el Ministerio del Interior no se refleja el nu-
mero de personas interceptadas en las costas afri-
canas. Esa interceptacion se produce, cada vez en
mayor medida, como resultados del control de los
flujos migratorios que la politica de externaliza-
cién (impulsada por la Unién Europea y sus Estados
miembros, especialmente Italia) ha trasladado a los
paises africanos.

Resulta dificil concluir cuantas personas son in-
terceptadas en la aplicacién de estas politicas de
externalizacion en las costas africanas o aledanos.
La APDHA, con muchas dificultades, ha seguido in-
formes de la Agencia Europea Frontex, de la Marina
Nacional Argelina, de la Gendarmeria marroqui y
de su Gobierno, o de la policia costera mauritana.
Pocas cifras proporciona la guardia costera de Se-
negal, por no referirnos a Guinea, Gambia o Cabo
Verde.

Segun estos datos, no menos de 11.000 personas
han sido detenidas en las costas africanas a lo lar-
go de 2009, alcanzando asi la cifra total de 19.728
personas detenidas intentando llegar a Espana
durante el 2009. Todas estas cifras no son sino un
reflejo de la realidad, que pone de manifiesto dos
cuestiones: un acusado descenso de los flujos mi-
gratorios que, paradéjicamente, se solapa con un
acusado incremento de las razones que obligan a
la emigracion.

Y obligan porque la desestructuraciéon social, la fal-
ta de perspectivas y, entre otras causas, el colapso
de las economias africanas en medio de la crisis no
hacen sino impulsar y animar los movimientos mi-
gratorios. Y no suele ser muy disuasoria la situacion
de crisis que vive Europa. El corte, el abismo entre
ambas situaciones, es tan brutal que dificilmente
va a desanimar a las personas africanas a intentar
encontrar un futuro mas digno.
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En cuanto a las razones del descenso de los flujos
considerado de forma global, existen diversas in-
terpretaciones. El Ministerio del Interior se refiere a
la eficacia policial y al conjunto de medidas de con-
trol adoptadas por el Gobierno de Espana.

Ademas, la vigilancia de las costas es cada vez mas
férrea por parte de Mauritania, Senegal o Marrue-
cos, auténticos gendarmes de la UE en Africa. Estos
gendarmes implementan crecientes y férreos con-
troles en las fronteras que cercan el Sahel, contro-
les que tienen sin duda mayor importancia que los
propios controles en las costas y aguas por parte de
Espana y la Agencia Europea Frontex. La publicita-
da presencia de Al Qaeda en esa zona del Sahel no
deberia implicar como excusa una creciente mili-
tarizacién y represion de las personas que intentan
migrar atravesando esa region, violando sus Dere-
chos Humanos.

Hay que considerar positivo, finalmente, el impor-
tante descenso que se ha producido este ano en el
numero de personas que han perdido la vida o des-
aparecido, segun los datos documentados. En con-
creto, se ha pasado de 581 en 2008, a 206 muertos o
desaparecidos en 2009".

Es preciso finalizar insistiendo que estas cifras no
enmascaran el drama, primero desconocido, segun-
do obviado y ocultado, y tercero no contemplado ni
por los medios de comunicacién ni por la ciudada-
nia. Pero es un drama que no debiéramos tolerar,
porque degrada claramente la calidad democratica
de nuestras sociedades y viola los Derechos Huma-
nos de todas y de todos.

(1) De estas cifras dramaticas, destacar que la mayoria se ha
producido en el Mediterraneo y que las muertes, al contra-
rio que otros anos, se reparten entre personas procedentes
del Magreb y personas originarias del Africa subsahariana.
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CARLOS GOMEZ BAHILLO (Coord.)
Icaria Editorial, Barcelona, 2009, 387 paginas.

PoRr:
PaBLO GARciA Ruiz

Universidad de Zaragoza

El presente volumen es una aproximacion a la rea-
lidad de las confesiones religiosas minoritarias en
Aragén. Forma parte de un ambicioso proyecto,
impulsado en estos ultimos afios por la Fundacién
Pluralismo y Convivencia, para estudiar el crecien-
te pluralismo religioso de la sociedad espafiola.

El estudio se divide en dos partes. La primera se de-
dica al andlisis de los rasgos identitarios de las mi-
norias religiosas en la sociedad aragonesa. En un
capitulo titulado «Inmigracion y religién», la pro-
fesora Nuria DEL OLMO VICEN, del Departamento
de Psicologia y Sociologia de la Universidad de Za-
ragoza, estudia la vinculacion entre las religiones
minoritarias y los flujos migratorios recientes.
Aporta informacién valiosa sobre la adscripcion
religiosa de los distintos colectivos inmigrantes y
adelanta conclusiones bien fundamentadas sobre
los retos para su integracion, subrayando el hecho
de que los rasgos culturales funcionan también
como signos de identidad. Para los inmigrantes,
la religién vinculada a su procedencia geografi-
ca se vivencia como garantia de conservacién de
la cultura de origen, por lo que su apego es exis-
tencialmente mds denso que lo especificamente
espiritual o cultural. En este sentido, concluye el
texto que tratar con diferencias religiosas requiere
entenderlas como formas culturales mas amplias
y abarcantes.
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Alexia SANZ HERNANDEZ, también profesora del
Departamento de Psicologia y Sociologia de la
Universidad de Zaragoza, escribe un interesante y
oportuno capitulo sobre «Mujer y religion», en el
que compara ambas dimensiones —religion y gé-
nero- como categorizaciones identitarias. Ofrece
pertinentes claves interpretativas sobre la diversi-
dad religiosa y el papel mas o menos visible de la
mujer en los diferentes contextos religiosos. En
este sentido, analiza la relacion entre el hecho re-
ligioso y la cuestién de género, tanto en lo que se
refiere al significado del género en el contexto de
la doctrina y las practicas de culto u oracién, como
en lo relativo al significado del fenémeno religioso
desde la perspectiva de la situacién de la mujer en
los colectivos inmigrantes. Se atiende a la inmigra-
cién femenina, sus peculiaridades laborales y so-
ciales, y sus consecuencias para la constitucion de
los colectivos inmigrantes, principalmente en los
aspectos de contenidos culturales e implicaciones
para la vivencia y transmision de las creencias y
practicas religiosas. Se matizan oportunamente las
diferencias entre colectivos y mentalidades que, sin
embargo, comparten la misma percepcion de que
la sociedad receptora secularizada no acierta a va-
lorar en su justa medida la realidad que les es pro-
pia. De ese modo, la vida cotidiana se convierte por
defecto en el contexto en que transcurren y se arti-
culan formas de tolerancia, primero, y de creciente
conocimiento mututo, después. Se propicia, asi, la
redefinicién del yo religioso por parte de las muje-
res, compatible con la redefinicién de su yo femeni-
no en el marco de una dinamica cultural emocional
y valorativa especifica, propia de grupos en proceso
de plena incorporacién social.

En la segunda parte del libro, Carlos GOMEZ BAHI-
LLO —director del Departamento de Psicologia y
Sociologia de la Universidad de Zaragoza-y Carlos
Franco DE ESPES MANTECON estudian la evolucién
y consolidacién de las confesiones minoritarias en
Aragén. En concreto, pasan revista a los datos mas
importantes relativos a la presencia en la sociedad
aragonesa de las comunidades evangélicas, las co-
munidades biblicas, la Iglesia Cristiana Ortodoxa,
el judaismo, el Islam, el budismo y, también, la fe
Bahd’i. Dedican un capitulo a cada una de ellas, en
el que presentan la evolucion histérica de cada con-
fesion, las cifras y caracteristicas generales de sus
miembros, los aspectos mds relevantes de insercion
social, actividades, lugares de culto y asociacion, asi

como los grupos de que se componen y sus divisio-
nes internas.

En los sucesivos capitulos que componen esta se-
gunda parte, se pone de manifiesto el proceso de
pluralizacion religiosa por el que ha pasado la so-
ciedad espafiola en los ultimos anos. Toda esta in-
formacién y andlisis apunta hacia la necesidad de
un mayor reconocimiento publico y civil de la di-
versidad religiosa en nuestra sociedad. Es bien co-
nocido cémo las confesiones evangélicas, judia y
musulmana disfrutan actualmente de plena liber-
tad, como entidades juridicas reconocidas, dispo-
nen de bienes patrimoniales y otras necesidades
para desarrollar sus actividades cultuales y de ca-
racter social, educativo, asistencial, recreativo, etc.
Asimismo, tienen reconocida a efectos civiles la
celebracion del matrimonio y capacidad para la ce-
lebracién de actividades y festividades en estable-
cimientos publicos, derecho a la ensefianza religio-
sa en centros publicos, beneficios fiscales, etc. En
cambio, otras confesiones entre las que se cuentan,
sobre todo las confesiones biblicas —como la Iglesia
de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias o los
Testigos de Jehova— aunque tienen reconocimiento
de notorio arraigo, no cuentan ain con Acuerdo de
Cooperacién con el Estado. Otras confesiones mi-
noritarias, como algunos centros budistas, o la Fe
Bahd’i, por el momento sélo han sido reconocidas
como entidades religiosas.

En definitiva, este libro es una ayuda esencial para
introducirse en el mundo -en general, poco cono-
cido hasta que uno se asoma a €l- de las minorias
religiosas en Aragoén. Lo hace de una manera clara
y rigurosa, con un andlisis serio de los datos cuanti-
tativos y cualitativos que desgrana con abundancia
y orden. En este sentido, se agradece el nimero de
cuadros y tablas comparativas, tanto de cifras como
de conceptos, que ayudan a seguir el razonamiento
y valorar las diversas aportaciones en su medida.

Se agradece, también, la inclusiéon como anexo fi-
nal de un Directorio de Entidades, de un breve pero
claro comentario al marco juridico vigente y, muy
especialmente, la recopilacion de un glosario de
términos especificos del vocabulario usado por las
diversas confesiones, que resulta de gran utilidad.

En definitiva, una obra necesaria en la situacién
actual de creciente pluralismo religioso, llevada a
cabo con acierto y amenidad.
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IRENE BLAZQUEZ RODRIGUEZ (Coord.)

Junta de Andalucia. Consejeria de Empleo,
Sevilla, 2009

Por:

CARMEN Ru1z SUTIL
Profesora de Derecho internacional privado de la
Universidad de Granada

La obra colectiva que nos presenta la profesora Ire-
ne BLAZQUEZ RODRIGUEZ posee un notable cardc-
ter expositivo y clarificador de las competencias y
estrategias de las Comunidades Auténomas ante el
reto de la inmigracién y, en particular, la de Anda-
lucia. Resulta dificil reflexionar sobre inmigracion
sin tener en cuenta las competencias, funciones o
estrategias publicas a desarrollar por los distintos
entes publicos, como la Union Europea, el Estado,
las Comunidades Auténomas o los municipios. No
obstante, este estudio, coordinado con destreza,
aporta trabajos de gran interés, combinados con un
riguroso tratamiento cientifico. En la actualidad se
dan las dos premisas basicas para deliberar sobre el
papel llamado a desempenar por las Comunidades
Auténomas. Por un lado, las Comunidades Auténo-
mas han comenzado a asumir competencias espe-
cificas en materia migratoria mediante la reforma
de los Estatutos de Autonomia. Por otra parte, no
se olvida que a nivel nacional como comunitario
se disena una politica de integracién de los inmi-
grantes, gestando una serie de principios comunes
basicos ante una realidad considerada permanente
y comun de toda la sociedad europea.

El objetivo marcado por la coordinadora del pre-
sente estudio responde a varias finalidades: la pri-
mera, reflexionar sobre las nuevas competencias y
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funciones de la Comunidad Auténoma andaluza en
materia migratoria; la segunda, determinar el gra-
do de convergencia de las politicas de integracion,
con los pardmetros y pautas fijadas a nivel de coor-
dinacién intergubernamental; la tercera, proceder
a un analisis sectorial sobre la distribucién compe-
tencial y la integracion del inmigrante en el espacio
convivencial; y por ultimo, examinar las competen-
cias y las diversas actuaciones de tres Comunidades
Auténomas donde el fenémeno migratorio tiene
una trascendencia especial, como son las de Cana-
rias, Cataluna y Madrid.

La Comunidad andaluza se convierte, tras Cataluna
y Madrid, en la tercera donde se produce un progre-
sivo asentamiento de poblacion extranjera. De ahi
que el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia
incluya un espacio de regulacion para la realidad del
hecho migratorio. Tal y como manifiesta Teresa BRA-
VO DUENAS en el andlisis que realiza sobre «Comu-
nidades Auténomas e inmigracién: competencias y
funciones a la luz del nuevo Estatuto de Autonomia»,
se regula por primera vez en este texto estatutario la
inmigracion, el derecho a la integracién y la titulari-
dad de derechos y deberes que se les atribuye a los ex-
tranjeros que residen en la Comunidad andaluza.

El primer bloque tematico de la obra comienza con
«la condicién de andaluz o andaluza: inmigrante
espanol/emigrante extranjero», donde la profeso-
ra MOYA ESCUDERO ha examinado los diferentes
supuestos de emigrantes espanoles o sus descen-
dientes que, aun teniendo su ultima vecindad ad-
ministrativa en Andalucia, no disfrutan de la con-
dicién de andaluces por haber perdido o no haber
poseido nunca la nacionalidad espanola. Igualmen-
te, la autora ha comentado que los extranjeros que
tienen la vecindad administrativa en Andalucia y
que acceden a la nacionalidad espanola ostentan
la condicion politica de andaluces, derivando de
ello el ejercicio pleno de los derechos politicos. Es
interesante la reflexion final de la profesora MOYA
acerca de la posibilidad que tienen los extranjeros
con vecindad administrativa en Andalucia de acce-
der ala funcién publica en régimen estatutario y de
la lectura del articulo 26 del Estatuto de Andalucia
sobre el acceso de estos nacionales de terceros Esta-
do al régimen funcionarial.

En el capitulo titulado «Inclusién de un catalogo
de derechos y deberes para los extranjeros resi-
dentes en Andalucia», desarrollado por el profesor
M. AGUDO ZAMORA vy la investigadora S. MERIDA
DIAZ, se han expuesto los derechos sociales de los
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extranjeros, salvo el relativo a la participacién po-
litica, ademas de los principios rectores de las po-
liticas publicas que se enmarcan en el Titulo I del
nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia, aun-
que deben completarse con un sistema de garantias
ajustado al modelo establecido en la Constituciéon
Espanola.

El cierre de la primera parte de la obra se lleva a
cabo por S. YERGA COBOS en el capitulo denomina-
do «Analisis comparativo de los textos de reforma
de los Estatutos de Autonomia en inmigracién y
cooperacion al desarrollo», donde se han plasmado
los procesos de reforma efectuados en los Estatutos
de Autonomia de diferentes Comunidades Auté-
nomas en torno al hecho de las migraciones inter-
naciones y la cooperacion al desarrollo. Particular-
mente, hay que subrayar el analisis comparativo del
acceso a la ciudadania de la poblacion inmigrante y
su diferente tratamiento en los diversos Estatutos
autonémicos tratados, ademas de los proyectos po-
liticos y administrativos en relacion con la coopera-
cién internacional de las Comunidades Auténomas
estudiadas.

En el segundo bloque tematico, dedicado a la Coor-
dinacién intergubernamental entre CCAA/Estado/
UE, el profesor . A. MONTILLA MARTOS ha destaca-
do la importancia y la necesidad de «las relaciones
interadministrativas entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas en el reparto competencial en
materia de inmigracion», ya que el ambito tratado
se caracteriza por la concurrencia de facultades
competenciales de una y otra administracion. El
autor reafirma a lo largo de su estudio que las com-
petencias en materia de inmigracién no pueden
ejercerse de forma auténoma, y concluye con que
debe ser posible el reforzamiento de las relaciones
entre las distintas administraciones implicadas.

La profesora M. MARTIN MARTINEZ ha analizado
«los nuevos instrumentos autonémicos de accién
exterior de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia y su proyeccion en materia de inmigracién». El
nuevo Estatuto de Autonomia contiene un titulo
competencial que faculta a la Comunidad andaluza
a desarrollar una politica ad intra en materia de in-
migracion. Pero la inmigracién también posee una
vertiente internacional para la que el nuevo Estatu-
to no ha incluido precepto alguno en forma de pa-
raguas que afirme el principio general de la proyec-
cién exterior de la comunidad andaluza. Aunque
hubiera sido recomendable tal inclusion, la autora
afirma que la vertiente exterior de la Comunidad

es objeto de desarrollo a partir de los nuevos pre-
ceptos estatutarios dedicados a la accion externa,
conforme a la teoria del paralelismo entre compe-
tencias internas y externas que tanto juego ha dado
a las Comunidades Europeas. Es interesante el co-
mentario que efectua la profesora MARTIN sobre la
inclusion del nuevo capitulo del Estatuto dedicado
a la cooperacion al desarrollo, ya que se otorga una
verdadera base juridica para la ejecucién de esta
politica. La autora, sin embargo, reprocha la confu-
sién existente en el Estatuto de Autonomia de las
diferentes modalidades de cooperacién (desarrollo,
interregional o tranfronteriza). Tampoco pierde la
oportunidad de reivindicar la creacién por el Go-
bierno de una Agencia Estatal de Inmigracién y
Emigracion y en la que Andalucia, junto con las res-
tantes CCAA con competencia en la materia, tengan
presencia y participacion de primer orden.

El tercer bloque comienza con el capitulo denomi-
nado «La extension a los inmigrantes del derecho
de sufragio en las elecciones autonémicas: marco
constitucional y nuevo Estatuto de Autonomia».
En este trabajo, el profesor A. RODRIGUEZ ha revi-
sado las competencias autonémicas sobre partici-
pacion e inmigracion, ademas de formular ciertas
hipétesis sobre un posible desarrollo autonémico
del derecho de participacion politica que se pueda
extender a los extranjeros residentes, como el de-
recho de sufragio en las elecciones autonémicas,
sin que para ello sea necesario reformar el articulo
13 de la Constitucién Espanola. Esta cuestion se ha
convertido en un verdadero debate a tener en cuen-
ta en el futuro inmediato. De hecho, en Italia se han
verificado las ventajas e inconvenientes de intentar
territorializar los derechos de participacion politica
como férmula de integracion de inmigrantes.

El profesor R. DURAN MUNOZ ha dedicado su estu-
dio a «la integracion y participacion politico elec-
toral de los inmigrantes. Andalucia en tiempos de
reforma estatutaria». Las demandas del colectivo
inmigrante, en aras a una integracion con éxito en
la nueva sociedad de acogida, pasan probablemente
por los multiples aspectos de la dimensién politi-
ca. Este capitulo es muy revelador desde el punto
de vista prdctico, ya que el autor llama la atencion
sobre la influencia futura del ejercicio politico del
derecho al voto de los electores y elegibles inmi-
grantes. El proposito del profesor DURAN es dar a
conocer el grado de implicacion politico-electoral
del colectivo inmigrante y explorar si su voto pue-
de afectar a la composicién de las instituciones lo-
cales de representacion politica.
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El titulo «Inmigracién, empleo y marco autonémi-
co de las relaciones laborales» corresponde al ana-
lisis llevado a cabo por el profesor F. NAVARRO NIE-
TO. Mediante un repaso de la evolucién normativa
de la imbricacion entre las relaciones laborales e
inmigracion y la trasversalidad y la complejidad de
los titulos competenciales en materia sociolaboral
y en materia de extranjeria e inmigracion, el autor
ha tratado de situar las nuevas competencias auto-
noémicas. Particularmente, en relacion a las compe-
tencias en materia de inmigraciéon en el Estatuto
de Autonomia en Andalucia, hay dos aspectos que
merece la atencién: por un lado, la atribucién de la
competencia a la Comunidad auténoma andaluza
de las autorizaciones de trabajo para extranjerosy,
por otro lado, el establecimiento de competencias
participativas de la Comunidad andaluza en la de-
terminacion del contingente que se anula como via
de regulacion de los flujos migratorios.

La profesora M. D. ADAM MUNO?Z ha sido la respon-
sable del capitulo «El derecho a la identidad cultu-
ral del inmigrante: algunos mecanismos para su
proteccién a nivel autonémico e interaccién con los
ambitos estatal e internacional». La autora ha desa-
rrollado una exposiciéon desde el dmbito interna-
cional, nacional y autonémico de la proteccién ju-
ridica del derecho a la identidad cultural, asi como
los limites a su ejercicio y a su proteccion. También
se han evaluado las acciones emprendidas desde
el Estado y la Comunidad Andaluza para favorecer
y proteger el derecho a la identidad cultural y, en
particular, los dos Planes Integrales para la inmi-
gracion en Andalucia. Y, por ultimo, se ha destacado
el modelo de integracién social que se pretende al-
canzar para compaginar e interrelacionar la cultura
espanola con la cultura de origen de los extranjeros
inmigrantes.

El capitulo de «los menores inmigrantes acompa-
nados y no acompanados en situacién de desampa-
ro. Régimen juridico y derechos a la luz del nuevo
Estatuto de Autonomia de Andalucia», abordado
por el profesor EJ. DURAN RUIZ, se ha dedicado al
régimen juridico de los menores inmigrantes y al
procedimiento para declarar el desamparo y tute-
lar al menor desde las Administraciones publicas
andaluzas. El autor ha ensalzado al nuevo Estatuto
Autonémico andaluz, ya que alcanza una mejor
respuesta en relacion con la proteccién de los me-
nores, aunque critica la inexistencia de referen-
cias expresas sobre los menores inmigrantes. No
obstante, el Estatuto andaluz ha dispuesto en su
articulo 9 que «todas las personas en Andalucia go-
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zan como minimo de los derechos reconocidos en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
demads instrumentos europeos e internacionales de
proteccion de los mismos ratificados por Espana».
Ademads, la Constitucion Espanola no diferencia
entre menores espafioles y extranjeros, ya que los
textos internacionales relativos a los derechos de
los menores impiden cualquier discriminacién por
razén de nacionalidad. Por tanto, existe base juri-
dica para que el autor termine afirmando que para
la aplicacion de las medidas de proteccion para los
menores previstas en la Comunidad Auténoma de
Andalucia es suficiente con que éstos «se hallen en
el territorio de Andalucia».

Merece especial atencion el capitulo dedicado a
la «mujer y migracién en un mundo globalizado.
Respuestas de integracion desde la Comunidad
Auténoma de Andalucia», realizado por el profesor
V. L. GUTIERREZ CASTILLO, ya que con este tipo de
estudios se logra visibilizar la situacién de las mu-
jeres migrantes en la sociedad andaluza, ademas
de poner de manifiesto el eje transversal de géne-
ro que caracteriza al nuevo Estatuto de Autonomia
andaluz. Es evidente que la igualdad de género es
una politica que afecta directamente a las compe-
tencias relativas a la integracion de la comunidad
inmigrante, como es la lucha contra el sexismo y la
educacion en valores, la plena equiparacién laboral
entre hombres y mujeres, asi como la conciliacién
de la vida laboral y familiar. Y esto debe ser uno de
los ejes centrales para combatir la lacra de la violen-
cia de género existente en cualquier sociedad.

Por ultimo, el cuarto bloque estudia la proyeccion
del marco competencial y las actuaciones puestas
en marcha por otras Comunidades Auténomas en
materia de inmigracion. En primer lugar, M:2A.
ASIN CABRERA ha abordado «las competencias y
estrategias de la Comunidad Auténoma canaria en
materia de inmigracién», que, aunque limitadas,
dedica sus pdginas a la futura reforma del Estatuto
de Autonomia de esta Comunidad. La autora ex-
pone que el fendmeno de la inmigracion obliga a
reformular las politicas publicas de atencion a esta
poblacion y a redefinir los mecanismos e instru-
mentos necesarios que permitan asumir «con las
maximas garantias las competencias autonémicas
en materia de inmigracién».

Las actuaciones y funciones de la Generalital de Ca-
taluna en materia migratoria y la especial referen-
cia al acceso al mercado de trabajo por el colectivo
inmigrante son analizados por el profesor I. CAMOS
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VICTORIA. El impacto del hecho migratorio y su in-
cidencia en el presente y futuro de la sociedad ca-
talana deriva que se impulse, al amparo del nuevo
Estatuto de Cataluna, una serie de acciones tenden-
te a perfeccionar los instrumentos vigentes para la
mejor integracion del extranjero. La superacioén de
los obstaculos que los inmigrantes encuentran en
el momento de acceder al mercado de trabajo y la
mejora de sus competencias tanto personales como
profesionales son las claves para la integracion or-
denada y con éxito en el mercado laboral. El autor
subraya que la Administracion juega un papel pri-
mordial al poner al servicio de los inmigrantes los
instrumentos de insercion sociolaboral.

Finalmente, la profesora E. PEREZ MARTIN ha de-
dicado su estudio a «la Comunidad Auténoma de
Madrid ante el reto de la inmigracion: actuaciones
y estrategias». Esta Comunidad se ha caracterizado
por ser uno de los principales destinos de la pobla-
cién extranjera residente en Espana, lo que origina
que se disenen una serie de principios, objetivos y
lineas de actuacion que inciden directamente sobre
el fenémeno migratorio. La autora ha examinado el
perfil demografico y social de la inmigracién desde
la triple perspectiva que aporta la UE, el Estado y las
CCAA, y, sobre todo, la de la Comunidad de Madrid.
También se ha plasmado el marco competencial
de la inmigracion en el &mbito europeo, nacional,
autonémico y local con referencia a los aspectos
institucionales y legales que inciden en la inmi-
gracion, ademas de los Planes de Integracion Social
de los inmigrantes, tanto el nacional como el de la
Comunidad de Madrid. Con este contexto, la autora
ha defendido que, en una eventual reforma del Es-
tatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid,
se respete lo preceptuado en el articulo 149.1.2 de
la Constitucién Espanola (competencia exclusiva
al Estado en materia de extranjeria e inmigracion),
aunque colaborando estrechamente con el Estado
en el tratamiento integral de la politica de inmigra-
cion.

Con motivo de la reforma de los Estatutos de varias
Comunidades Auténomas, nos encontramos ante
un trabajo que ilustra la incidencia de la inmigra-
cién y de la distribucién de competencias entre las
distintas administraciones publicas. Gracias a la
aproximacion critica, cientifica y rigurosa ante el
reto de la integracion de los extranjeros realizada
por los autores participantes en esta obra, la con-
vierte en un material de obligada referencia para
los estudiosos del tema.

1. BLAZQUEZ RODRIGUEZ (Ed.))
Atelier, Barcelona 2009, 171 pp

Por:
LAURA GARCIA JUAN

Experta juridica en Migraciones Internacionales
y Extranjeria

El libro «Regiones, Unién Europea e integracion de
inmigrantes: una perspectiva desde el derecho com-
parado», es una recopilacién de cinco interesantes
trabajos, todos ellos realizados por autores exper-
tos en la materia y profundamente conocedores del
tema en cuestion, que pone de relieve como en el
actual contexto europeo es innegable la afirmacién
de que en el hecho (antafo fenémeno) migratorio,
convergen diversas Administraciones publicas que
se ocupan de dar respuesta a esta realidad comple-
ja y en continuo cambio. En consecuencia, resulta
imposible en estos tiempos reflexionar sobre inmi-
gracion sin tener en cuenta las competencias y fun-
ciones que corresponden a los entes descentraliza-
dos, cuya determinacioén y concrecién — cada vez
mas patente en los distintos textos normativos—,
podria acabar definitivamente con algunas de las
actuales controversias politicas.

Dedica este libro buena parte de sus reflexiones
a la Unién Europea, que desde 1997 proporciona
el marco juridico y legislativo general de las poli-
ticas de inmigracién, incluyendo tres articulos de
derecho comparado que muestran la evolucioén de
la configuracion de las politicas de integracién en
contextos legales tan diversos —en materia de ex-
tranjeria— como son Bélgica, Italia y Francia, mos-
trandonos con ello tres ejemplos totalmente dis-
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pares de modelos de integraciéon y cuyo estudio y
consideracion previa resultan de indudable interés
alahorade valorar y entender el proceso legislativo
en Espana.

Del contexto nacional se ocupa el primero de los
trabajos, en el que Nicolds PEREZ SOLA, Profesor
de Derecho constitucional de la Universidad de
Jaén, recopila y actualiza textos imprescindibles
en la materia, realizados por autores de la talla de
Eliseo Aja, José Antonio Montilla, Eduard Roig, M.2
del Camino Vidal Fueyo, Pablo Santolaya y Joaquin
Arango, entre otros. En este estudio se parte de la
legislacién comunitaria de referencia, pasando por
los limites constitucionales de la cuestién compe-
tencial y la necesidad de superar el actual marco
interpretativo, abogando por una interpretacion
de la norma fundamental mas integradora que
permita el desarrollo de nuevos instrumentos de
coordinacion entre los distintos niveles adminis-
trativos. Y finalmente, Irene Blazquez Rodriguez,
directora de la publicacién, Doctora en Derecho In-
ternacional privado por la Universidad de Cérdoba
y autora del segundo de los trabajos que la integran,
se ocupa pormenorizadamente del marco europeo
comun para la integracién de los inmigrantes, con-
siderando especialmente las directrices europeas
que ponen de relieve el papel que deben jugar las
Comunidades Auténomas, regiones y entes locales
en el desarrollo e implementacién de las politicas
puestas en marcha, analizando al mismo tiempo el
nivel de adaptacion de las estrategias autonomicas
con los parametros fijados a nivel europeo.

Se estudian pues en este libro, los cuatro niveles ad-
ministrativos que confluyen inevitablemente en la
cuestion de la inmigracion y la extranjeria: por un
lado, la Unién Europea; por otro, el Estado, tinico ac-
tor en materia migratoria hasta hace relativamente
poco; y por ultimo las Comunidades Auténomas, y
en menor medida, aunque con bastante protago-
nismo, los municipios, artifices principales de la in-
tegracion social y laboral de los inmigrantes. Cada
uno de estos niveles tiene atribuidas competencias
y desempenan funciones que inevitablemente con-
vergen, se cruzan, caminan en paralelo o chocan
las unas con las otras, trayendo consigo conflictos
competenciales de dificil solucion si atendemos al
sistema de doble lista que propugna nuestra norma
fundamental.

El dilema competencial en materia migratoria y el
debate suscitado a raiz de la «obsolescencia sobre-
venida» del apartado segundo del articulo 149.1 de
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la Constitucién Espanola’, ha precedido a las ulti-
mas reformas estatutarias, de las que también se
ocupa el libro de referencia en el articulo de Pérez
Sold; pero ha sido la reciente reforma de la Ley de
Extranjeria? (en adelante LOEX), operada por la Ley
Organica 2/20093, de 11 de diciembre, la que ha su-
puesto claramente un punto y aparte en el estado
de la cuestion, sobre todo si atendemos a los nue-
vos preceptos especificamente dedicados a la inte-
graciény ala coordinacién y colaboracién entre ad-
ministraciones publicas. Es de esperar que el punto
y final lo ponga la anhelada sentencia del Tribunal
Constitucional sobre el controvertido Estatut.

Esta reforma, tal y como ya se adelantaba en el libro
al que nos referimos, ha puesto definitivamente a
las Comunidades Auténomas donde les correspon-
dia estar en la gestion de la realidad migratoria en
Espana, restando incluso protagonismo a los entes
locales, que hasta el momento venian realizando
funciones exclusivamente relacionadas con la emi-
sién de informes de insercion social (articulo 68.3
LOEX), preceptivos en los expedientes de arraigo,
e informes de adecuacion de vivienda (articulo
18.2 LOEX), de aportacién obligatoria en los de re-
agrupacion familiar y residencia inicial de meno-
res de edad, todos ellos documentos de indudable
importancia en buena parte de los procedimientos
administrativos que fijan las situaciones juridico-
administrativas de los extranjeros no comunitarios
en nuestro pais.

De igual forma, algunas Comunidades Auténomas
que asi lo habian previsto en sus ya reformados Es-
tatutos de Autonomia, asumen nuevas e importan-
tes funciones en materia de extranjeria, como es la
concesién de los permisos iniciales de trabajo (ar-
ticulo 37 y 38 LOEX) y la participacién en la gestién
de las contrataciones en origen (articulo 39.2 LOEX),
ambas a desarrollar en estrecha coordinacién con
la Administraciéon General del Estado, la cual se
sigue reservando la tramitaciéon y resolucion de

(1) Articulo 149.12.° CE: «El Estado tiene competencia exclu-
siva sobre las siguientes materias: Nacionalidad, inmigra-
cién, emigracion, extranjeria y derecho de asilo».

(2) Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integraciéon
social (BOE nuim. 10, de 12 de enero de 2000).

(3) Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion so-
cial (BOE nim. 299, de 12 de diciembre de 2009).
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las autorizaciones de residencia. Esta asuncién de
competencias, sin embargo, ya se habia previsto en
el Real Decreto 1162/20094, de 10 de julio, por el que
se modificaron algunas disposiciones del vigente
Reglamento de Extranjeria.

También, tras la reforma de la Ley, asumen los go-
biernos regionales algunas funciones o competen-
cias que hasta ahora no existian, como la posibili-
dad de firmar acuerdos de repatriaciéon de meno-
res con los paises de origen (articulo 35 LOEX) o la
potestad de las policias autonémicas de emitir in-
formes sobre afectacion al orden publico (articulo
68.4 LOEX) equivalentes a los que se solicitan a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y que re-
sultan decisivos en la valoracion de la totalidad de
expedientes que determinan la regularidad admi-
nistrativa de los inmigrantes.

En esta misma linea, aunque la administracion lo-
cal siga conservando la tarea de realizar los aludidos
informes de arraigo y vivienda, son definitivamente
los gobiernos autonémicos (y s6lo de manera alter-
nativa, los Ayuntamientos) los que deberan priorita-
riamente ocuparse de la elaboracion de los mismos.
modalidades de informes, a saber, los llamados «de
integracion» en los expedientes de nacionalidad
espanola por residencia, los de «escolarizacién de
hijos menores» en los expedientes de renovacion
de tarjetas de residencia y los de «insercién social»,
que valoraran la participacion del inmigrante en las
actividades formativas del novedoso articulo 2ter
de la LOEX a los efectos de renovar sus permisos
de residencia temporal. Todos ellos, sin excepcién,
responden a la exigencia de priorizar la integracion
social en la confeccion y aplicacion de las politicas
migratorias, concepto en el cual lleva insistiendo la
Unién Europea desde hace casi una década y cuya
plasmacién formal encontramos en los Principios
Basicos Comunes sobre integraciéon declarados en
noviembre del ano 200453.

(4) Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, por el que se
modifica el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracién social, aprobado por el Real Decre-
to 2393/2004, de 30 de diciembre (BOE num. 177, de 23 de
julio de 2009).

(5) Comunicacion de la Comision titulada «Programa co-
mun para la integracién-Marco para la integracién de los
nacionales de terceros paises en la Union Europea», en la
que se recogen las conclusiones adoptadas por el Consejo
de Ministros de Justicia y Asuntos de Interior en noviem-

Estos tres conceptos, Regiones, Unién Europea e In-
tegracion de inmigrantes, se unen en el enunciado
que da titulo al libro al que se refiere esta resenia, lo
cual resulta por si mismo indicativo de la trascen-
dencia e innegable actualidad de los cinco articulos
que lo integran, sobre todo y como ya se ha expli-
cado, porque su lectura nos traslada al momento
inmediatamente posterior a la publicacién de los
nuevos Estatutos de Autonomia®, que suponen un
antes y un después en el posicionamiento de los
Gobiernos autonémicos en materia de inmigracién
y al momento inmediatamente anterior al inicio
del proceso legislativo de reforma de la Ley de Ex-
tranjeria.

Desde que en el ano 2001 una comision de veintiséis
expertos y parlamentarios se encargara en Catalu-
na de la elaboracion de un estudio sobre su politica
de inmigracién’, concluyendo en la necesidad de
potenciar la participacion de las autonomias en la
politica migratoria estatal, numerosos e interesan-
tes trabajos se han sucedido destacando siempre la
necesidad de que los tres niveles administrativos, el
central, el autonémico y el local se coordinaran y
cooperaran entre si para lograr, en la medida de lo
posible, una mayor coherencia en la aplicacion de
los planes y estrategias que todas las entidades im-
plicadas llevan a cabo en materia de inmigracion.

Es un hecho ineludible que en todos los paises de-
sarrollados receptores de inmigracién existen poli-
ticas migratorias y de extranjeria que es necesario
adaptar continuamente a las nuevas realidades y
contextos socio-politicos, siendo preciso impulsar,
como no puede ser de otra forma, el protagonismo
de las politicas de integraciéon como punto basico

bre de 2004, por las que se aprobaron los llamados Princi-
pios Comunes Basicos sobre Integracion

(6) Comunidad Valenciana, aprobado por LO 1/2006, de 10
de abril (BOE num. 86, de 11 de abril); Cataluna, aprobado
por LO 6/2006, de 19 de junio (BOE nim. 172, de 20 de ju-
lio); Illes Balears, aprobado por LO 1/2007, de 28 de febrero
(BOE num. 52, de 1 de marzo); Andalucia, aprobado por LO
2/2007, de 19 de marzo (BOE nim. 68, de 20 de marzo); Ara-
gon, aprobado por LO 5/2007, de 20 de abril (BOE nium. 97,
de 23 de abril) y Castilla y Leon, aprobado por LO 14/2007,
de 30 de noviembre (BOE n? 288, de 1 de diciembre). Los
de Castilla la Mancha y Extremadura se encuentran actual-
mente tramitdndose en las Cortes Generales.

(7) Resolucién 858/VI del Parlamento de Cataluna, por la
que se aprueba el Documento de la Comisién de Estudio
sobre la Politica de Inmigracién en Cataluna, de 27 de julio
de 2001.
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a incidir en cualquier regulacion futura, ya que la
integracion de las personas inmigradas debe ser un
factor de maxima relevancia juridica dentro de los
procesos de extranjeria. Con ello se esta dando res-
puesta a una de las exigencias bdsicas de nuestro
sistema: acabar de una vez por todas con la ruptura
existente hasta ahora entre la regulacién de la ex-
tranjeria y la inmigracion. Y asi, la incorporacion,
elaboracion y consecucion de las estrategias y pla-
nes estatales relacionados con este colectivo, esta
posibilitando el restablecimiento del vinculo entre
ambos aspectos.

El libro «Regiones, Unién Europea..» insiste a lo
largo de sus paginas en la necesidad de superacion
de aquella situacion: «..un problema que existe, y
para el cual no parece aportarse solucion, es que
los mecanismos de concesion de permisos de tra-
bajo y residencia son un ambito de competencia
estatal al tiempo que un instrumento clave para la
integracion. Esta interrelacion es atin mas evidente
cuando se trata de las autorizaciones de residencia
por reagrupacion familiar a favor del conyuge o de
los hijos. En definitiva, se condiciona en muchos
aspectos el alcance de las medidas autonémicas
para su integracion social...». Dicho en otras pala-
bras, siendo la situacién de regularidad o irregu-
laridad administrativa en la que se encuentra el
inmigrante un punto decisivo en cuanto a su pro-
ceso de integracion sociolaboral en la comunidad
de acogida, ello deviene en cuestion fundamental
ala hora de calcular los medios materiales y perso-
nales de los que necesitaran disponer las adminis-
traciones descentralizadas para proveer los servi-
cios que prestan. Por esta razon resultaba absolu-
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tamente perentorio que las administraciones con
competencias sectoriales (en materia de vivienda,
acogida, educacién, sanidad y prestacion de servi-
cios sociales), que son las que asumen directamen-
te la carga de la poblacién, tanto autéctona como
inmigrada, estuvieran en perfecta sincronia con la
Administracion Central, que es la competente en
materia de autorizaciones de trabajo y residencia
de los extranjeros.

Es de justicia reconocer que, con la ultima refor-
ma de la Ley de Extranjeria, se ha hecho un gran
esfuerzo por reunir buena parte de las exigencias
y recomendaciones que venian repitiéndose por
parte de la doctrina —desde hace casi una déca-
da— en la cuestion imperiosa de primar la inte-
gracion en la normativa que regula las situaciones
juridico-administrativas en las que se encuentran
los inmigrantes en los distintos momentos de su
proceso migratorio, dotando con ello de mayor
protagonismo a las administraciones que tienen
competencias directas sobre integracién, acogida y
prestacion de servicios sociales. Utilizando las pro-
pias palabras de Irene Blazquez en las conclusiones
de su articulo: «Asistimos pues al momento de
iniciar la segunda fase, es decir, desarrollar tales es-
trategias publicas de manera coordinada. Y es pre-
cisamente en esta nueva etapa donde las CCAA, asi
como el resto de regiones europeas, se convertiran
en actores principales de la misma sobre la base,
por un lado, de los nuevos titulos competenciales
y las funciones de tales entes en integracién, y por
otro, del contenido de los mencionados Principios
Basicos Comunes esbozados en la Agenda Europea
de Integracion».
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