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Cuando el lector tenga en sus manos este número 20 de la reDMex, puede recordar que nuestra 
querida y trabajada revista ha adquirido la solidez y madurez necesarias para haberse conver-
tido en un importante referente en la investigación jurídica del hecho migratorio. siete años 
de vida de un revista especializada como la reDMex (unidos a su difusión y el acercamiento 
a ella de personas dedicadas a materias migratorias en la teoría y en la práctica) es un período 
suficiente como para considerar alcanzada la mayoría de edad.

Desde esta posición la reDMex pretende examinar y ofrecer algunas propuestas de solución a 
la intensa actual crisis estructural, que, sin duda, afecta a los procesos migratorios y, en conse-
cuencia, al trabajo de los profesionales implicados en este campo del Derecho Migratorio y la 
extranjería.

nuevos tiempos que exigen una mayor atención a los problemas que se derivan del proceso de 
integración y convivencia de numerosas personas y familias de orígenes muy diversos que han 
tomado la decisión de permanecer, temporal o permanentemente, en territorio español y con-
siguientemente europeo. esta decisión de establecerse pacíficamente debe ser respetada. 

en este nuevo contexto debemos ser plenamente conscientes de que, si las políticas de inte-
gración fracasan, podemos asistir a importantes brotes de xenofobia y racismo que deriven 
en acontecimientos de confrontación social poco deseables para nadie; máxime si tenemos 
en cuenta que las cifras de irregularidad pueden verse incrementadas en los próximos meses 
como consecuencia de una crisis económica aguda que en muchos casos impide la estabilidad 
de los permisos residenciales y de trabajo.

Para quienes pensamos que el derecho debe ser la plasmación de la ley del más débil serán 
tiempos difíciles en los que probablemente deberemos asistir a fuertes tensiones sociales; en 
estos tiempos no será extraño que algunos medios y entornos hagan aparecer a las personas 
migrantes como el chivo expiatorio de muchos de los males que atraviesan nuestras socieda-
des; ello sucedió en el pasado y hoy corremos el nada teórico riesgo de que vuelva a suceder.

Cuantos participamos en la elaboración de la reDMex siempre hemos tomado partido a favor 
de las personas y de sus Derechos humanos; por eso exigimos la aplicación del principio de 
igualdad y no discriminación, principio esencial en cualquier ordenamiento interno o interna-
cional. la consecuente aplicación de ese principio exige y exigirá fuertes dosis de generosidad, 
solidaridad y realismo.
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Mientras caminamos en la mencionada dirección somos conscientes de que en esta materia 
estamos defendiendo un verdadero ius humanitatis; a su reconocimiento y a la protección efec-
tiva de los Derechos humanos de todos y todas seguiremos dedicando con intensidad nuestro 
trabajo profesional e intelectual.

en la mencionada dirección repasamos el contenido de este número 20 de la reDMex, en el que 
encontramos, en primer lugar, tres Artículos sobre temas de la máxima actualidad: el primero 
de ellos pone de manifiesto el régimen jurídico al que queda sometido en el estado español el 
menor extranjero no acompañado; a continuación, se examina la problemática de la integra-
ción de las personas inmigrantes en el ámbito de la unión europea repasando los contratos 
europeos de integración, comparándolos con las previsiones de la ley autonómica valenciana; 
por último, se desarrolla el tema de máxima actualidad acerca del principio de reciprocidad 
como condición del reconocimiento del derecho al sufragio de extranjeros en las elecciones 
municipales en españa y sus implicaciones desde el Derecho internacional.

en el Dossier de este número hemos querido dar noticia de la próxima celebración del «xix 
encuentro anual de la abogacía española en materia de extranjería y asilo» en el que la reflexión 
sobre el papel de los abogados en el nuevo contexto migratorio debe tener un protagonismo  
central de los debates. Como los lectores saben, se trata del evento de la máxima importancia en 
españa en materia migratoria. 

en los apartados Crónica de jurisprudencia y Crónica legislativa destacamos el trabajo sobre 
el tema “expulsión versus multa”, desarrollado desde la universidad de sevilla, cuya novedad 
estriba en que se sitúa a contracorriente de la interpretación doctrinal del tribunal supremo y 
que, sin duda, animará ulteriores debates sobre esta cuestión. 

la Crónica anual de la jurisprudencia del tribunal europeo de Derechos humanos y la extranje-
ría elaborada por el codirector de la reDMex, Prof. A.g. Chueca, es un material único e impres-
cindible para estudiar la evolución del Derecho migratorio europeo. los apartados se completan 
con una precisa nota sobre el tema de las nuevas competencias autonómicas en materia de auto-
rizaciones de trabajo, la siempre útil “europa en breve” y un extenso repertorio de sentencias.

Por último, atentos a lo que ocurre en las diferentes orillas geográficas, publicamos un intere-
sante trabajo del Profesor de Derecho internacional económico brasileño, A. Alvares sobre el 
panorama genérico de la migración en Brasil.

sólo resta desear una buena y fructífera lectura de la reDMex y buena suerte.
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resumen

I

M.ª Dolores Adam Muñoz

Profesora titular  
de Derecho internacional Privado  
universidad de Córdoba
(ijladmum@uco.es)

El régimen jurídico de los menores 
extranjeros no acompañados 
nacionales de terceros Estados

este estudio pone de manifiesto el régimen jurídico al que queda sometido en el estado espa-
ñol el menor extranjero no acompañado, ya que, en su determinación, confluyen una serie de 
normas, tanto de carácter nacional, como internacional y europeo, dirigidas a la consecución 
de su interés superior, concretado, según dicha normativa, en la reagrupación con su familia 
en origen. sólo en defecto de la consecución de este objetivo, el menor permanecerá en españa 
tutelado por una entidad Pública.

A la luz de estas dos posibilidades se examinan, desde la perspectiva del Derecho internacional 
privado cuestiones como, los medios empleados para llegar a españa, colaboración del estado 
español y de la unión europea con los países de origen, determinación de la edad, medidas de 
protección, etc. poniendo un especial énfasis en las garantías que han de ser observadas, tanto 
en los procedimientos de repatriación, como las que se han de llevar a cabo en el caso en el que 
el menor permanezca en españa.

EL RégIMEN JURÍDICo DE LoS MENoRES EXTRANJERoS  
No ACoMPAñADoS NACIoNALES DE TERCERoS ESTADoS

this research-paper will deal with the juridical framework to which the foreign non-accompa-
nied minor will be submitted when he is under spanish jurisdiction. in the accomplishment 
of this determination, several rules, either national, international or european, are brought 
together. All of these rules are focused on pursuing the child”s best interest which is cast in 
concrete regrouping the minor with his family in his country of origin and only if this is not 
achieved, he will stay in spain under the Public entity”s care.

THE JURIDICAL FRAMEWoRk oF THE FoREIgN NoN-ACCoMPANIED MINoRS

abstract
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I. Consideraciones generales. 

II. Determinación de menor extranjero no acompañado. A) Introducción. B) Concepto de me-
nor extranjero. a) Situación de extranjería. b) Situación de minoría de edad. C) El carácter de 
«no acompañado» del menor extranjero.

III. Caracteres de la normativa aplicable al menor extranjero no acompañado. 

IV. Disposiciones de la normativa de extranjería aplicables a los menores extranjeros no 
acompañados. 

V. Procedimiento para la adopción de una resolución en relación con los menores extran-
jeros no acompañados. A) El menor extranjero no acompañado como sujeto de derechos.  
B) Aspectos más relevantes del procedimiento para adoptar una resolución en relación con el 
menor extranjero. a) Determinación de la edad del posible menor. b) El Protocolo, realizado el 
14 de noviembre de 2005. c) Puesta a disposición de las autoridades competentes en materia 
de protección de menores del menor extranjero. d) Permanencia del menor extranjero no 
acompañado en territorio español. e) Resoluciones de los tribunales españoles sobre el modo 
en que se ha de llevar a cabo la repatriación del menor extranjero no acompañado. a’) Capaci-
dad procesal del menor extranjero no acompañado para comparecer en juicio. b’) Derecho a 
ser oído. c’) Necesidad de notificación al menor de la resolución de repatriación. d’) Derecho 
a la asistencia jurídica independiente a la de su tutor. e’) Extemporaneidad del recurso. f’) La 
repatriación al país de origen para su reagrupación familiar se ha de llevar a cabo con todas 
las garantías. 

VI. Perspectivas de futuro.

From the Private international law”s point of view, the two already mentioned options lead to 
the examination of different issues such as: means by which the child arrived at spain, collabo-
ration of the spanish government and the european union with the origin countries, determi-
nation of the legal age, protection policies, etc. putting special emphasis on the guarantees that 
must be observed regarding both the repatriation procedures and the ones which have to be 
carried out in case the minor stays in spain.

sumario
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I. CoNSIDERACIoNES gENERALES

A partir de la década de los setenta del pasado siglo xx, algunos estados pertenecientes a la 
unión europea protagonizan una nueva modalidad de inmigración constituida por menores 
extranjeros no acompañados. uno de los factores fundamentales que influyeron en este nue-
vo proceso migratorio lo constituye la desintegración de los países de la europa del este y los 
conflictos que ésta llevó aparejados, de manera que los menores abandonaron sus lugares de 
origen y marcharon hacia ciertos estados de la unión buscando una vida mejor. Así, en Alema-
nia los menores extranjeros comienzan a hacerse patentes en los años setenta y en italia en los 
años ochenta y principios de los noventa, después de la desestructuración de yugoslavia.

españa no permanece ajena a esta modalidad de movilidad infantil y, en esa misma época, 
nuestro territorio constituye el destino de menores que, provenientes fundamentalmente del 
continente africano, esperan poder contar en nuestro país con unas mejores condiciones para 
su futuro que las que les podía ofrecer su país natal.

en efecto, dada la proximidad geográfica entre españa y África, teniendo además presente que 
dos ciudades españolas, Ceuta y Melilla, se encuentran en el continente africano, nuestro esta-
do constituye el destino ideal para estos menores cuyas expectativas radican, no ya sólo en 
permanecer en nuestro país, sino también en trasladarse a otros estados de la unión europea, 
en los que puedan existir mayores oportunidades para su desarrollo. esta cercanía tiene como 
consecuencia inmediata que la mayoría de los menores inmigrantes que llegan a españa pro-
vengan de Marruecos, prácticamente el 95%, mientras que el 5% restantes son de origen de 
países del África subsahariana1.

Podemos señalar tres causas fundamentales que propician la emigración de menores marroquíes. 
la primera es el contexto de exclusión social en el que viven la mayor parte de las familias de 
estos menores, tanto en las zonas urbanas, como en las rurales. la segunda está propiciada por el 
deficitario sistema de protección de la infancia en Marruecos y sus prácticas sociales y la tercera la 
constituye el papel social que cumple la idealización de la emigración en Marruecos, la cual consti-
tuye un referente social2. Así, en un 57% de los casos la familia está al tanto de que el menor emigra, 
incluso, en un 35% de los casos, le proporciona los medios para hacerlo ahorrando el dinero necesa-
rio para que pueda realizar su viaje hacia nuestro país, ya que, en ocasiones, la única esperanza de 
la familia es el menor que deja en origen a sus seres queridos y emprende la aventura migratoria3. 

(1)  el estado español, junto con la organización internacional para las Migraciones (oiM), puso en marcha en senegal una 
campaña publicitaria, la cual comenzó el 19 de septiembre de 2007 y tuvo una duración de un mes y medio, para alertar a 
los jóvenes de los riesgos que corren al emigrar de manera irregular y de la inutilidad que comporta el utilizar las pateras 
como medio para entrar en españa, ya que los riesgos que corren no le garantizan su estancia en españa, al contrario, es 
muy probable que sean devueltos a su país de origen. 

(2)  M. JiMénez ÁlVArez: «Donde quiebra la protección: reagrupaciones familiares sin garantías», en Los derechos de los 
menores extranjeros, CgPJ, gobierno de Canarias, Madrid, 2007, pp. 67-71.

(3)  según un estudio realizado por el Defensor del Menor de Andalucía en el año 2004, un 66% de los menores encuestados 
proviene de una familia pobre pero que cubre sus necesidades básicas, si bien, tenían que trabajar en su país de origen para 
ayudar al mantenimiento familiar, tienen buenas relaciones familiares, de manera que las discrepancias familiares no son 
el motivo de su emigración. el 57% señala que la iniciativa de la emigración ha sido suya y no de sus familiares y el 36% ha 
sido apoyado por su familia para venir a españa y encontrar un trabajo que le permita contribuir al sostenimiento familiar. 
Defensor del Menor de Andalucía: Menores inmigrantes en Andalucía. La atención de los centros de protección de menores, 
informe especial al Parlamento, ed. Defensor del Pueblo Andaluz, enero de 2004, pp. 514-516.
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otras veces estos niños pertenecen a familias desestructuradas, malviven en la calle y llegan 
incluso a delinquir, teniendo adicciones y compañías nada recomendables, son niños agresivos 
y violentos que, en ocasiones, llegan a caer en manos de las mafias4.

en un principio el modo en que los menores atravesaban las fronteras españolas era utilizando 
como escondite los bajos de los camiones o autobuses de turistas a los cuales esperaban en los 
puestos fronterizos (tánger, nador, Ceuta y Melilla5 fundamentalmente), o como polizones en 
los barcos, siendo su destino la costa andaluza; sin embargo, este modo de transporte a fina-
les del año 2002 no es el único y los menores comienzan a desplazarse en pateras y cayucos, 
alcanzando también la costa andaluza o bien, partiendo desde tarfaya, las costas de las islas 
Canarias6, aunque en algunos supuestos los menores entran en españa de una forma legal, por 
los puertos y aeropuertos acompañados de un adulto y, posteriormente, caen en la ilegalidad 
no abandonando españa cuando caducan sus respectivas autorizaciones, como suele pasar con 
los adultos extranjeros7. 

(4)  Para tener una idea de la realidad de la situación de estos menores en Marruecos, vid. C.F. FÁBregA ruiz: Protección 
jurídica del menor inmigrante, Colex, Madrid, 2001. J.C. CABrerA MeDinA: Acercamiento al menor inmigrante marroquí, 
Junta de Andalucía, sevilla, 2005.

(5)  Precisamente por las peculiaridades de las dos ciudades españolas, en cuanto a la población infantil extranjera no 
acompañada a la que tienen que atender, éstas han sido objeto de la concesión de una subvención directa otorgada por el 
gobierno Central para el desarrollo de políticas sociales dirigidas a los menores extranjeros no acompañados. Boe núm. 
228, de 22 de septiembre de 2007. esta subvención asciende a la cantidad de 1.000.000 de euros para cada ciudad.

(6)  sobre los medios utilizados por los menores para su desplazamiento, vid. con carácter general, M. JiMénez ÁlVArez: 
Análisis de procesos migratorios transnacionales de los menores de origen marroquí. Actas del 4.º Congreso sobre la inmi-
gración en españa, Ciudadanía y participación, coord. C. serrA y J.M. PAlAuDàriAs, gerona, 2004 (publicado en CD).

(7)  en relación con el tráfico ilícito de migrantes, españa ha ratificado la Convención de naciones unidas contra la Delin-
cuencia organizada transnacional, hecha en nueva york el 15 de noviembre de 2000 (Boe 29 de septiembre de 2003) y el 
Protocolo, realizado en la misma fecha y en el mismo lugar, contra el tráfico ilícito de migrantes realizado por tierra, mar y 
aire (Boe de 10 de diciembre de 2003). Asimismo, ha ratificado el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de 
personas, especialmente de mujeres y niños que complementa la Convención de naciones unidas contra la delincuencia 
organizada transnacional, hecho en nueva york el 15 de noviembre de 2000 (Boe núm. 696, de 11 de diciembre de 2003). A 
tenor de estos instrumentos, la ley orgánica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecución extraterritorial del tráfico 
ilegal o la inmigración clandestina de personas, posibilita que se persiga fuera de españa el tráfico ilegal de personas o la 
inmigración clandestina, modificando el artículo 23.4 de la ley orgánica 6/1985 del Poder Judicial, que en su apartado g) 
atribuye competencia a nuestros tribunales para conocer del delito del «tráfico ilegal o inmigración clandestina de per-
sonas, sean o no trabajadores». Asimismo, modifica el artículo 318 bis del Código Penal, señalando que: «el que directa o 
indirectamente promueva, favorezca o facilite, el tráfico ilegal o la inmigración clandestina de personas desde, en tránsito 
o con destino a españa, o con destino a otro país de la unión europea, será castigado con la pena de cuatro a ocho años 
de prisión». Como podemos observar, se castiga y persigue, no solo al que lleve a cabo el tráfico ilegal de personas, sino al 
que lo favorezca o facilite, siendo indiferente que este tráfico se dirija o no a la realización de una actividad laboral y que 
el destino sea españa u otro estado de la unión europea. De este modo podríamos considerar que se encuentran incluidos 
en este tipo penal aquellas personas que trafiquen con menores inmigrantes, si bien, desde nuestro punto de vista, esta 
actividad, habida cuenta la especial vulnerabilidad de los menores, podría constituir un tipo agravado (Boe núm. 278 de 
20 de noviembre de 2007, correc. errores Boe núm. 310 de 27 de diciembre de 2007). sobre el tráfico ilícito de personas, 
vid. con carácter general, h. PADillA AlBA: «la inmigración clandestina» y serrA uriBe, C.e.: «tráfico de seres humanos: 
aspectos policiales y de protección de las víctimas», ambos en Inmigración y derechos de los extranjeros, dir. A. FernÁnDez 
le gAl y s. gArCíA CAno, Córdoba, 2005, pp. 217-244 y 245-255, respectivamente. C. AnguitA olMeDo: «el tráfico ilegal de 
seres humanos. redes transnacionales y crimen organizado», en Migraciones y desarrollo, ii Jornadas iberoamericanas de 
estudios internacionales, coord. F. AlDeCoA luzÁrrAgA y J.M. soBrino hereDiA, Madrid, 2007, pp. 73-86.
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II. DETERMINACIÓN DE MENoR EXTRANJERo No ACoMPAñADo

a) Introducción

la normativa de extranjería se refiere de forma expresa a los menores, si bien, se puede apreciar 
la existencia una discrepancia en cuanto a la descripción de su situación. Así, la ley orgánica 
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en españa8, la cual fue 
modificada por la ley orgánica 8/2000, de 22 de diciembre9, se refieren respectivamente en sus 
artículos 32 y 35 a la «residencia de menores»; sin embargo, el real Decreto 864/2001, de 20 de 
julio, por el que se desarrolla la ley10, dentro de la sección dedicada a «los menores extranjeros», 
se refiere en su artículo 62 a los «menores extranjeros en situación de desamparo» y el real 
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento de la ley orgánica 
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos libertades de los extranjeros en españa y su integración 
social11, utiliza en su artículo 92 la expresión «menores extranjeros no acompañados», situa-
ción a la cual nos vamos a referir a la hora de abordar este trabajo, aunque somos conscientes 
de que existen otras situaciones en las que el menor extranjero se puede encontrar en una 
posición de especial desprotección12.

B) concepto de menor extranjero

la situación del menor extranjero es especialmente vulnerable, en primer lugar por su carác-
ter foráneo y, en segundo lugar, por su minoría de edad. no obstante, antes de continuar con 
nuestro análisis hemos de determinar qué se ha de entender por menor extranjero, ya que la 
normativa de extranjería, aunque hace referencia a esta figura, no determina quién posee esta 
condición.

a) Situación de extranjería

la determinación de esta situación ha de realizarse a tenor de los diferentes sistemas jurídicos 
que nuestro ordenamiento contiene en materia de extranjería: aquel, que podríamos denomi-
nar privilegiado, del que gozan los nacionales de los estados miembros de la unión europea y 
del espacio económico europeo (noruega, islandia y liechtenstein) y suiza13 y el sistema gene-
ral, el cual es de aplicación a los nacionales de terceros países. Así pues, únicamente los meno-
res nacionales de estos terceros países son los que quedan incluidos en el concepto de «menor 

(8)  Boe núm. 10 de 12 de enero.

(9)  Boe núm. 307 de 23 de diciembre.

(10)  real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el reglamento de ejecución de la ley orgánica 4/2000, de 
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en españa y su integración social, reformada por la ley orgánica 
8/2000, de 22 de diciembre. Boe núm. 174, de 21 de julio de 2001.

(11)  Boe núm. 6, de 7 de enero de 2005.

(12)  Así, por ejemplo, puede ocurrir que el menor se encuentre en nuestro país con su familia, pero que ésta no pueda ha-
cerse cargo de él, de manera que la sustituirían en esta obligación las autoridades públicas españolas, asumiendo la tutela 
temporal. también aquellas situaciones en las que los menores llegan a españa mediante una mafia de tráfico de personas 
y quedan sujetos a una situación de semiesclavitud, etc.

(13)  Vid. por todos, i. BlÁzQuez roDríguez: Los nacionales de terceros países en la Unión Europea, univ. de Córdoba, 2.ª 
ed., 2002, pássim.
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extranjero» a efectos de la aplicación de la normativa de extranjería14. no obstante, quedan 
excluidos de este régimen general los menores extranjeros solicitantes de asilo o refugio15 y los 
menores de edad que gocen de la especial condición de apátridas16.

b) Situación de minoría de edad

en relación con este aspecto, hemos de acudir a las normas de Derecho internacional privado 
y, en concreto, al artículo 9.1 del Código Civil, el cual señala que la mayoría de edad se rige por 
la ley nacional del individuo. en españa, a tenor del artículo 12 de la Constitución y, como desa-
rrollo de éste, del artículo 315 del Código Civil, la mayoría de edad se alcanza a los dieciocho 
años cumplidos, límite que se tiende a adoptar de forma generalizada en los estados de nuestro 
entorno. Así, la resolución del Consejo de la unión europea de 26 de junio de 1997 relativa a 
los menores no acompañados nacionales de terceros países17 señala en su artículo 1 que la pre-
sente resolución «se refiere a los menores de dieciocho años nacionales de países terceros…», 
de manera que, en la determinación de la mayoría de edad no deja posibilidad alguna para la 
aplicación de la ley nacional de la persona, lo cual choca con lo preceptuado en nuestra norma-
tiva, ya que es posible que en otros estados la mayoría de edad se alcance, bien a una edad más 
temprana o bien a una edad más tardía. A tenor de esta realidad el artículo 1 de la ley orgánica 
1/1996, de 15 de enero, sobre Protección jurídica del menor18 indica que: «la presente ley será de 
aplicación a los menores de dieciocho años que se encuentren en territorio español, salvo que, 
en virtud de la ley que les sea aplicable, hayan alcanzado anteriormente la mayoría de edad», 
precepto que está en consonancia con el artículo 1 del Convenio sobre los Derechos del niño 
elaborado en el seno de naciones unidas el 20 de noviembre de 1989, ratificado por españa en 
199019. Así pues, el halo protector de la ley de extranjería se extiende hasta que la persona cum-
pla los dieciocho años20, a no ser que alcance la mayoría de edad antes de cumplir los dieciocho 
años a tenor de su ley nacional (artículo 9.1 del Código Civil)21.

(14)  s. gArCíA CAno: «Posición y “protección” del menor inmigrante en la actual legislación de extranjería», en Inmigra-
ción y derechos de los extranjeros, dir. FernÁnDez le gAl, A. y gArCíA CAno, s., Córdoba, 2005, pp. 153-178.

(15)  A esta situación se refiere el artículo 92.6 del reglamento de ejecución de la ley de extranjería, Boe núm. 6, de 7 de 
enero de 2005.

(16)  Vid. artículo 6 del real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el reglamento de reconocimiento del 
estatuto de apátrida.

(17)  resolución del Consejo 97/C221/03, DoCe núm. C 221 de 19 de julio de 1997, pp. 0023-0027.

(18)  ley orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección jurídica del menor, de modificación parcial del Código Civil y de la 
ley de enjuiciamiento Civil, Boe núm. 15, de 17 de enero de 1996.

(19) Boe núm. 113, de 1 de diciembre de 1990. el precepto señala que: «Para los efectos de la presente Convención se en-
tiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya 
alcanzado antes la mayoría de edad».

(20)  esta también es la edad que nuestro ordenamiento marca para que el individuo alcance la mayoría de edad. Vid. ar-
tículo 12 de la Constitución y 315 del Código Civil y la que suele regir en la mayoría de los países del mundo.

(21)  en contra de esta tesis vid. A. lÓPez AzConA: «el tratamiento de los menores extranjeros no acompañados en el 
Derecho español», Rev. de Derecho Migratorio y Extranjería, marzo 2008, pp. 108-111. la autora mantiene esta posición 
basándose en determinadas resoluciones del tJCe y en ciertas Directivas que afectan a los menores extranjeros no acompa-
ñados; sin embargo, nosotros entendemos que, aunque estas Directivas todavía no se han transpuesto en el ordenamiento 
español, nuestro sistema no puede ir en contra de lo ratificado en un tratado internacional.
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c) el carácter de «no acompañado» del menor extranjero

la normativa de extranjería no define lo que ha de entenderse por menor extranjero no acom-
pañado, de forma tal que hemos de acudir a otras fuentes para intentar concretar este concepto. 
Así, la resolución del Consejo de la unión europea de 26 de junio de 1997 relativa a los menores 
no acompañados nacionales de terceros países ya citada, señala en su artículo 1 que la presente 
resolución «se refiere a los menores de dieciocho años nacionales de países terceros que lle-
guen al territorio de los estados miembros sin ir acompañados de un adulto responsable de los 
mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto en cuanto no estén 
efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos», también se aplicará la resolu-
ción a «los menores nacionales de países terceros que, después de haber entrado en el territorio 
de los estados miembros, sean dejados solos». en el mismo sentido se pronuncia la Directiva 
2001/55/Ce del Consejo de 20 de julio de 200122.

De esta definición se pueden destacar los siguientes requisitos para considerar al menor extran-
jero «no acompañado»:

a)  el menor ha de carecer de la compañía de un adulto al llegar al territorio español que se res-
ponsabilice de él.

b)  la responsabilidad que recae sobre el adulto puede ser de hecho o de derecho.

c)  el adulto declina su responsabilidad una vez que el menor ha entrado en el territorio español, 
de forma que lo deja solo.

III. CARACTERES DE LA NoRMATIVA APLICABLE AL MENoR EXTRANJERo No ACoMPAñADo

el siglo xx ha supuesto un cambio drástico en la consideración del menor como objeto del 
derecho a sujeto del derecho. Así, el menor ya no es objeto de interés únicamente en la esfe-
ra privada en la que se va a desenvolver su vida hasta que adquiera la mayoría de edad, sino 
que el estado va a tomar una parte activa en la formación y protección del menor en cuanto 
individuo perteneciente a una colectividad y en cuanto que en el desarrollo de su personalidad 
está implicada la sociedad, ya que los acontecimientos sociales así lo demandan, niños aban-
donados, objeto de malos tratos, próximos a la delincuencia, drogadicción, etc. la solución de 
muchos de estos problemas ya no pasa por el binomio menor-familia, sino que aparece una 
nueva figura en la escena, convirtiéndose ese binomio en la ecuación familia-menor-Estado. 
en esta transformación de la consideración del menor cobran un papel relevante y decisivo 
la acción de las diversas organizaciones internacionales, como naciones unidas, el Consejo de 

(22)  Directiva relativa a las normas mínimas para la concesión de protección temporal en caso de afluencia masiva de 
personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los estados miembros para acoger a dichas 
personas y asumir las consecuencias de su acogida. DoCe l 212, de 7 de agosto de 2001, la cual define a los menores extran-
jeros no acompañados como «nacionales de terceros países o apátridas menores de dieciocho años que lleguen al territorio 
de los estados miembros sin ir acompañados de un adulto responsable de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a 
los usos y costumbres, en tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos, o los 
menores que queden sin compañía después de su llegada al territorio de los estados miembros». en este mismo sentido 
se define la Directiva 2003/86/Ce del Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre reagrupación familiar en su artículo 2.f) 
(DoCe l 251 de 3 de octubre de 2003).
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europa, la Conferencia de la haya de Derecho internacional privado, la unión europea, etc.23, 
las cuales, básicamente a través de convenios internacionales, tratan de salvaguardar los dere-
chos fundamentales de los menores.

Con respecto al régimen jurídico de los menores extranjeros no acompañados hemos de rete-
ner dos factores de suma importancia a la hora de su determinación, ya que, por un lado son 
menores no acompañados, pero, por otro, son extranjeros, de manera que estos dos carac-
teres provocan, por una parte, la aplicación de una normativa proteccionista y respetuosa 
con el reconocimiento de sus derechos, la cual hace primar por encima de cualquier otra 
consideración el interés superior del menor y que resulta de aplicación independientemente 
de la nacionalidad de éste y, por otra, la aplicación de una normativa restrictiva como es la 
de extranjería que impone ciertas limitaciones a los derechos y libertades de los que pueden 
gozar los extranjeros que se encuentren en españa en comparación con los que disfrutan los 
nacionales.

Así, el antagonismo entre las dos normativas aplicables al menor extranjero no acompañado 
queda puesto de manifiesto ya que una de estas normas limita los derechos de los extran-
jeros, reservando para sus nacionales el goce total de ellos y estableciendo como criterio 
diferenciador el de la nacionalidad y la otra es de carácter más universalista y propugna la 
consecución última del interés superior del menor sin hacer discriminaciones por razón de la 
nacionalidad24.

en relación con la legislación de extranjería podemos destacar las siguientes normas:

1.ª en el ámbito internacional, centrándonos fundamentalmente en el marco de la unión euro-
pea y su política migratoria común, la resolución del Consejo de la unión europea de 26 de 
junio de 1997 sobre menores no acompañados procedentes de terceros países antes citada, aun-
que la mayoría de sus preceptos son de carácter tuitivo, en el artículo 2 permite que los estados 
miembros denieguen la admisión en frontera a los menores no acompañados, en particular, 
cuando no posean los documentos y autorizaciones requeridas para ello, excepción hecha de 
los menores solicitantes de asilo. Asimismo, aconseja a los estados que adopten las medidas 
adecuadas para impedir la entrada no autorizada de menores extranjeros no acompañados y 
que cooperen para prevenir la entrada y permanencia ilegales de menores de edad no acompa-
ñados en su territorio.

2.ª en el ámbito nacional será de aplicación toda la normativa en materia de extranjería a la que 
ya nos hemos referido en líneas atrás.

(23)  Vid. M.D. ADAM Muñoz: «la protección internacional de los derechos fundamentales del menor», en La educación 
infantil y la formación del profesorado hacia el siglo XXI: integración e identidad, ed. M.D. gArCíA FernÁnDez y V. MArín 
DíAz, universidad de Córdoba, 2004, pp. 126-147.

(24)  en relación con esta dualidad normativa M. hereDiA Puente y C.F. FÁBregA ruiz, afirman que en ningún caso de-
bería primar la normativa de extranjería sobre la de protección de los derechos fundamentales del menor, ya que de ser 
así se estarían vulnerando numerosos convenios internacionales. «Problemas y paradojas del Derecho de extranjería, con 
especial referencia a los menores extranjeros», rev. Poder Judicial, núm. 39, 1995, p. 397. J.M. esPinAr ViCente: «la pro-
tección del menor extranjero en el sistema jurídico español», rev. Infancia y Sociedad, núm. 33 (La familia y la protección 
a la infancia en la UE), 1995.
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en relación con el segundo tipo de normas; es decir, las de carácter tuitivo, podemos destacar 
los siguientes textos:

1.º en el ámbito internacional:

– la Convención de naciones unidas sobre los derechos del niño de 20 de diciembre de 1989. 
es el primer convenio donde se recogen de una forma completa por primera vez los derechos 
del niño y en el que se obliga a las personas e instituciones implicadas en su protección a poner 
todos los medios para que estos derechos sean efectivamente reconocidos cuidando que preva-
lezca el «interés superior del niño».

– Convenio de la haya sobre competencia de las autoridades y ley aplicable en materia de pro-
tección de menores de 5 de octubre de 196125. en este Convenio26, el interés del menor aconseja 
facilitar el acceso a las autoridades judiciales y extrajudiciales, atendiendo a criterios de proximi-
dad 27. en efecto, el artículo 1 del Convenio indica que sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 
3, 4 y 5.3 del Convenio, «las autoridades tanto judiciales como administrativas, del estado de la 
residencia habitual de un menor, serán las competentes para adoptar medidas encaminadas a 
proteger su persona o sus bienes» y el artículo 2 señala que dichas autoridades aplicarán las medi-
das previstas por su ley interna, siendo así la autoridad competente la que determina la ley apli-
cable, con lo cual se utiliza un método unitario al hacer coincidir el foro con el ius. De este modo, 
la ley nacional del menor, en cuanto ley rectora de las medidas de protección, según el artículo 
9.6 párrafo 1.º del Código Civil, quiebra en favor de la ley de la residencia habitual. no obstante lo 
anterior, el artículo 9 del Convenio señala que en los casos de urgencia las autoridades del estado 
contratante en el que se encuentre el menor o bienes que le pertenezcan serán las competentes 
para adoptar las medidas de protección que estimen pertinentes. sin embargo, estas medidas 
cesarán tan pronto como las autoridades competentes, a tenor de lo establecido en el Convenio, 
hayan adoptado las medidas que la situación exija.

– Carta europea de los Derechos del niño28. en ella se recogen los derechos fundamentales de los 
menores, si bien, en relación con algunos derechos hace distinciones en cuanto a su ejercicio 
en atención a que el menor sea o no nacional de un estado miembro. lo más relevante de este 
texto es que el Parlamento europeo pide a los estados miembros que ratifiquen sin reservas la 
Convención de naciones unidas sobre los derechos del niño y sugiere a la unión europea su 
adhesión a él, tan pronto como la ratifiquen los estados miembros.

2.º en el ámbito nacional:

– la Constitución de 1978 representa un claro exponente de la protección que el estado brinda a 
los menores. Así, el artículo 14 prohíbe todo tipo de discriminación en el disfrute de los derechos 
y el artículo 39 establece la protección de la familia y la necesidad de que no se produzcan dis-

(25)  Boe núm. 199, de 20 de agosto de 1987.

(26)   A tenor de su artículo 18, el Convenio de 1961 sustituye en las relaciones entre estados contratantes al Convenio de 1902 
sobre la ley aplicable a la tutela de menores. este último sólo regirá en las relaciones entre los estados que no hayan ratificado 
el Convenio de 1961.

(27)   M. AguilAr Benítez De lugo: «la tutela y demás instituciones de protección del menor en el Derecho internacional 
privado», BIMJ, núm. 1766, de 15 de enero de 1996, p. 10. sobre el principio de proximidad, vid. P. lAgArDe: «le principe de 
proximité...», ob. cit.

(28)  resolución del Parlamento europeo A3-0172/92 de 8 de julio de 1992. DoCe núm. C 241 de 21 de septiembre de 1992.
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criminaciones por razón de nacimiento. especial relevancia reviste el párrafo 4 de este precepto 
cuando estipula que: «los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internaciona-
les que velan por sus derechos», ya que se refiere de forma específica a los tratados internaciona-
les en lo relativo a la protección de la infancia. este precepto hemos de ponerlo en relación con el 
artículo 10.2 del texto Fundamental que indica que: «las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitución reconoce, se interpretarán de conformidad con la 
Declaración universal de Derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las 
mismas materias ratificados por españa». De esta forma, se pone de manifiesto la importancia 
que tiene la ratificación del Convenio de naciones unidas sobre los derechos del niño por parte 
del estado español en cuanto al reconocimiento de los derechos del menor se refiere.

– el artículo 9.6 párrafo iii del Código Civil establece que: «será aplicable la ley española para 
tomar las medidas de carácter protector y educativo respecto de los menores o incapaces aban-
donados que se hallen en territorio español». nos encontramos ante una norma que utiliza 
una técnica de las denominadas autolimitadas o de extensión, ya que extiende el ámbito de 
aplicación en el espacio de las normas de derecho interno, haciéndolas aplicables también a 
ciertas situaciones internacionales29. el precepto en cuestión viene a significar que la normativa 
española que determina las medidas de carácter protector y educativo respecto de los meno-
res o incapacitados abandonados en los casos meramente internos, se aplicará también por 
mor del mandato de aplicación que se contiene en él a supuestos privados internacionales; es 
decir, cuando el menor abandonado sea extranjero. el artículo 9.6 párrafo iii del Código Civil 
extiende así la aplicación de la normativa interna española sólo a ciertas situaciones privadas 
internacionales, ya que un conjunto de situaciones privadas internacionales, cuando el menor 
se encuentre fuera de españa, quedan al margen de su ámbito de regulación, a tales supuestos 
no se extiende la aplicación de la normativa española.

la utilización de esta técnica permite al legislador proteger determinados intereses especial-
mente vinculados con el estado cuyas autoridades han de intervenir necesariamente, lo cual 
justifica que no deje la regulación del supuesto en manos de un derecho extranjero.

este precepto fue criticado por la doctrina en el sentido de que aparecía sumamente restrictivo 
en su redacción en cuanto a las circunstancias que habían de concurrir para poder aplicar las 
medidas de protección en relación con el menor, ya que, al utilizar la ley el término «aban-
donados», los menores no deberían estar sometidos ni a patria potestad ni a tutela, lo que 
motivó que la doctrina se inclinara por una interpretación jurisprudencial más amplia por 

(29)  tal y como está formulada esta norma, ha sido identificada por algún sector doctrinal como una norma «material impe-
rativa» o «norma materialmente aplicable al tráfico externo». en palabras de J.C. FernÁnDez rozAs, «se trata de una serie de 
disposiciones de la ley del foro, tanto de Derecho público, como de Derecho privado, cuyo interés para la sociedad estatal es 
demasiado relevante para que pueda entrar en concurrencia con las leyes extranjeras. su ámbito de aplicación se determina, 
en consecuencia, teniendo en cuenta fundamentalmente el fin que persiguen y su aplicación se suele calificar de “inmediata” 
o de “necesaria” porque operan en principio al margen del procedimiento de atribución. lo que importa en estas normas no es 
el grado de permisividad o de prohibición que contienen, sino el elemento de organización estatal que reflejan; dicha organi-
zación debe quedar seriamente afectada en virtud del intrusismo de la ley extranjera y ello justifica que su aplicación sea “nor-
mal”, es decir, que no se presente como una excepción de las normas extranjeras». no obstante, como indica el citado autor, se 
trata de una norma que contiene un mandato de aplicación de la ley española y cuyo supuesto de hecho está conectado con la 
esfera territorial del ordenamiento español. Vid. «Comentarios al artículo 9.6 del Código Civil», en Comentarios al Código Civil, 
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, t. i, p. 92.



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

el  régimen jur íd ico de los menores extranjeros no acompañados

I

artículos

21

medio de la cual se dejaran traslucir los intentos de la sociedad española por ofrecer una acción 
protectora30.

A pesar de las reformas legislativas operadas en nuestro ordenamiento en materia de protec-
ción de menores, el artículo 9.6 párrafo iii del Código Civil, ha permanecido invariado. éste 
sigue utilizando el término «abandonados», referido a los menores, cuando esa denominación 
ha desaparecido del ámbito de nuestra legislación desde la reforma operada en 1987 en materia 
de protección de los menores, sustituyéndose por el vocablo «desamparados»31; sin embargo, 
hemos de entender que el artículo 9.6 párrafo iii del Código Civil cuando se refiere a «menores 
abandonados», está describiendo una categoría de desamparo. Así fue entendido por de PaBlo 
Contreras cuando indicó que no existe problema alguno en equiparar la situación de abandono 
a la de desamparo del antiguo artículo 172.1 del Código Civil32, de modo que, de acuerdo con esta 
interpretación y, a tenor del artículo 9.6 párrafo iii se podrán establecer medidas de protección 
del menor aunque éste esté sometido a patria potestad o a tutela33, ya que ambas situaciones 
nos conducen a un mismo resultado, la desasistencia del menor por parte de aquellas personas 
que legalmente están obligadas a prestarla34.

esta afirmación concuerda con las manifestaciones vertidas en la Circular 3/2001, de 11 de 
diciembre, ya citada, según la cual mientras un menor extranjero sea tutelado por una entidad 
pública española su estancia en españa se considerará legal, de manera que no podrá ser expul-
sado de españa; sin embargo, para ello no es preciso que la Administración haya decretado 
formalmente el desamparo y que haya asumido la tutela, ya que aunque el iter lógico sea en pri-
mer lugar determinar la situación de desamparo, sobre todo por motivos de seguridad jurídica 

(30)   Vid, por todos, e. Pérez VerA: «Comentario al artículo 9.6 del Código Civil», ob. cit., p. 472. no obstante, esPinAr ViCente, 
J.M.: El matrimonio y las familias en el sistema español de Derecho internacional privado, Madrid, 1999, pp. 348 a 350, entiende 
que la expresión «abandono» presupone la ausencia de una relación paterno-filial o de una situación fáctica de carácter afín. se 
trata de personas cuya filiación no puede determinarse en el sentido del antiguo artículo 17.4 del Código Civil; es decir, menores 
hallados en territorio español de los que se desconoce el lugar de nacimiento y su filiación o de personas que aun conociéndose 
de ellas tales extremos, se encontraren en una situación de hecho similar por la desaparición de sus padres, guardadores o tu-
tores, ante la imposibilidad de conectar su situación con las previsiones protectoras de un estado extranjero. «la situación de 
abandono presupone una situación en la que han de desconocerse necesariamente todos los datos que resultan precisos para 
determinar la filiación del hallado. siempre que pueda conocerse su nacionalidad o su familia estaremos ante una situación de 
desamparo pero no de abandono. el abandono genera desamparo, pero constituye una categoría independiente».

(31)  sobre los presupuestos para que la autoridad pública decrete el desamparo de menores, vid. por todos, J.l. seVillA 
BuJAlAnCe: El menor abandonado y su protección jurídica, Córdoba, 2002, pp. 77 y ss.

(32)  P. De PABlo ContrerAs: «Comentario al artículo 172 del Código Civil», en Comentarios a las reformas del Derecho de 
familia, dirigidos por r. BérCoViz roDríguez-CAno, Madrid, 1993, pp. 40-44. 

(33)  no obstante, h. grieDer MAChADo: «las incapacidades y sus formas de protección», ob. col. Lecciones de Derecho civil 
internacional, dir. M. AguilAr Benítez De lugo, Madrid, 1996. p. 75, indica que existe diferencia entre ambas figuras, ya que, 
el término abandono supone una falta de protección, por carencia de los padres o del tutor, mientras que el desamparo, según 
el artículo 172.1 del Código Civil se refiere al incumplimiento o al imposible e inadecuado ejercicio de los deberes de protección 
establecidos por las leyes para la guarda de los menores cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia material o 
moral. Por su parte, J.M. esPinAr ViCente: El matrimonio y las familias en el sistema español de Derecho internacional pri-
vado, Madrid, 2005, p. 349, señala que: «la situación de abandono presupone una situación en la que han de desconocerse 
necesariamente todos los datos que resultan precisos para determinar la filiación del hallado. siempre que pueda conocerse su 
nacionalidad o su familia, estaremos ante una situación de desamparo, pero no de abandono».

(34)  sobre los supuestos a los que el artículo 9.6 iii del CC resulta aplicable, vid. M.D. ADAM Muñoz: «Ámbito de aplica-
ción de la normativa sobre la protección del menor extranjero», en Personalidad y Capacidad Jurídicas. Córdoba, 2005, 
pp. 19-42.
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y para posibilitar un eventual recurso y, en segundo lugar, la asunción por parte de la Adminis-
tración de la tutela ex lege del menor extranjero, en la práctica las medidas de protección del 
menor extranjero se producen ope legis, es decir, tan pronto como se tenga conocimiento de 
la situación de desamparo. Por idéntico motivo, cuando finalmente se documenta mediante el 
correspondiente permiso de residencia la legalidad de la situación del menor, ésta se retrotrae 
al momento en que el menor fue puesto a disposición de los servicios de protección de meno-
res, lo cual, conforme a la ley, ha de tener lugar tan pronto como se tenga conocimiento de la 
situación de desamparo. 

Como podemos comprobar la Circular equipara esa situación de desamparo de hecho; es decir, 
sin que haya sido decretada legalmente, al abandono. De forma tal que las medidas de protec-
ción establecidas por la legislación española son de aplicación al menor que se encuentra en 
españa desasistido de la protección de un adulto o institución pública o privada. 

– la ley orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección jurídica del menor, a la cual ya nos 
hemos referido anteriormente, a la vez que señala un catálogo de derechos fundamentales 
del niño, establece una serie de medidas de protección de los menores, las cuales se adopta-
rán independientemente de la nacionalidad que ostente el menor. el solo hecho de la presen-
cia del menor en el territorio español basta para poner en marcha el dispositivo protector de 
la ley. Precisamente la aplicación de las medidas contenidas en esta ley son las que proceden 
a tenor de lo preceptuado en el párrafo iii del artículo 9.6 del Código Civil, ya que esta nor-
ma de extensión, como es lógico, no diferencia para adoptar las medidas protectoras entre 
si el menor es nacional o extranjero, lo cual es de una gran relevancia, en tanto en cuanto el 
menor extranjero puede ser objeto de protección a través de todas las medidas establecidas 
por esta ley.

IV.  DISPoSICIoNES DE LA NoRMATIVA DE EXTRANJERÍA APLICABLES  
A LoS MENoRES EXTRANJERoS No ACoMPAñADoS

el artículo 35 de la ley de extranjería se refiere a la «residencia de menores» y establece diversas 
soluciones para el caso en que los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del estado tengan conoci-
miento o localicen a un extranjero indocumentado cuya minoría de edad no pueda estable-
cerse con seguridad. Ante todo ese extranjero deberá ser objeto de la atención que necesite 
por parte de los servicios de protección de menores, de acuerdo con lo establecido en la ley 
orgánica 1/1996, sobre protección jurídica del menor, y el siguiente paso será poner el hecho 
en conocimiento del Ministerio Fiscal para que éste ordene la determinación de la edad del 
extranjero. esto mismo se prevé en el reglamento de la ley de extranjería en el artículo 92, si 
bien éste se refiere a «Menores extranjeros no acompañados». si resulta que, de las pruebas 
realizadas, se determina que el extranjero es menor de edad continuará bajo la protección de 
las autoridades competentes en materia de protección de menores y se adoptarán alguna de las 
siguientes medidas:

1.ª  repatriación del menor a su país de origen de acuerdo con el derecho de reagrupación 
familiar.

2.ª  repatriación del menor al país en el que se encuentren sus familiares, también de acuerdo 
con el derecho de reagrupación familiar. si bien la normativa no especifica quiénes han de 
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ser estos familiares, consideramos, de acuerdo con los preceptos sobre reagrupación familiar, 
que han de ser sus padres o abuelos, y que no podrán ser sus hermanos, tíos o primos, aunque 
éstos sean mayores de edad (artículo 39 del reglamento), si bien, como más adelante pondre-
mos de manifiesto, en este aspecto nuestra normativa de extranjería no es tan rigurosa.

3.ª  en el caso de que la búsqueda de la familia haya resultado infructuosa, la ley establece que los 
servicios de protección de menores también de su país de origen se hagan cargo del menor.

4.ª  en el caso de que ninguna de las opciones mencionadas se hayan podido llevar a cabo el 
menor se quedará a residir en españa tutelado por una Administración pública.

Como podemos comprobar las tres primeras soluciones pasan por el retorno del menor no 
acompañado a su país de origen, mientras que la cuarta consiste en que se quede en nuestro 
país. hemos de señalar con respecto a ellas que el orden, en cuanto a su adopción, está estableci-
do de una forma jerarquizada; es decir, las soluciones prioritarias radican en devolver al menor 
no acompañado a su país de origen, bien con su familia, o bien cuando un órgano de protección 
de menores de su estado se haga cargo de él.

no obstante, la decisión en uno u otro sentido se adoptará por las autoridades españolas como 
consecuencia del seguimiento de un procedimiento establecido en la normativa de extranjería, 
el cual comienza con la detención del menor y su puesta a disposición de los servicios de pro-
tección de menores de la comunidad autónoma en la que se encuentre, pasa por la investiga-
ción de sus circunstancias personales y familiares y desemboca en la adopción de una decisión 
sobre su retorno a su país de origen o su permanencia en nuestro país.

la mayoría de estas circunstancias son conocidas por los menores extranjeros no acompa-
ñados, los cuales, como hemos indicado anteriormente, cuando han entrado en nuestro país 
se han marcado como objetivo regularizar su situación en españa y encontrar trabajo para 
ayudar a su familia que ha quedado en origen. De este modo, lo último que desean es que 
las autoridades españolas los repatrien a su país de origen y que con este viaje de retorno 
desaparezcan sus ilusiones. Por este motivo, dificultarán al máximo las investigaciones de 
las autoridades españolas competentes, ocultando su identidad, procedencia, origen, familia, 
modo de entrada en nuestro territorio, etc., incluso se escaparán de los centros de protección 
de menores huyendo al territorio de otra comunidad autónoma española en la que no estén 
localizados. 

esta situación hemos de entenderla en sus justos términos y no por ello criminalizar al menor 
extranjero, sino intentar conjugar sus intereses con los del estado español en relación con el 
cumplimiento de las medidas establecidas en la normativa de extranjería y aquellas que se 
refieren a la protección de los menores y a la salvaguarda de sus derechos fundamentales.

si el menor ha de permanecer en españa podemos comprobar que todas las medidas de la nor-
mativa que le es aplicable, y a la que hemos hecho referencia en líneas atrás, se dirige a su 
integración en nuestro país. la integración se entiende como una situación en la que el orde-
namiento Jurídico ha de tratar al menor extranjero no acompañado como lo que es; es decir, 
un ser humano desprotegido porque no existe ningún adulto que se haga cargo de él y al que 
hay que dotar de unas medidas de protección consistentes en su cuidado, asistencia, educación, 
formación, etc. Con la finalidad de que cuando alcance la mayoría de edad se pueda valer por 
sí mismo.
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V.  PRoCEDIMIENTo PARA LA ADoPCIÓN DE UNA RESoLUCIÓN  
EN RELACIÓN CoN LoS MENoRES EXTRANJERoS No ACoMPAñADoS

a) el menor extranjero no acompañado como sujeto de derechos

el procedimiento para adoptar una de las cuatro soluciones a las que hemos hecho referencia 
anteriormente se describe en la normativa de extranjería y pasa fundamentalmente por cuatro 
fases (intervención, investigación, decisión y ejecución), en las que intervienen tanto autorida-
des estatales, como autoridades autonómicas, ya que el artículo 148.1.º.20 de la Constitución 
establece la posibilidad de que las comunidades autónomas puedan asumir competencias en 
materia de asistencia social, como ya hemos indicado anteriormente. A tenor de este precep-
to, los diversos estatutos de Autonomía de las comunidades autónomas disponen de compe-
tencias para legislar sobre asistencia social o servicios sociales en general y concretamente en 
materia de protección de menores35.

un análisis pormenorizado de las distintas fases de este procedimiento lo llevamos a cabo ante-
riormente en un trabajo realizado en el año 200536. Por este motivo, nos vamos a referir aquí 
únicamente a las peculiaridades de cada una de las fases de este procedimiento y a cómo han 
evolucionado o se presentan en la actualidad las distintas actuaciones que han de realizarse en 
el ámbito de cada una de estas fases.

Para llevar a cabo el procedimiento de adopción de una resolución en relación con un menor 
extranjero no acompañado existe un protocolo de actuación realizado según lo estipulado en la 
normativa de extranjería por el observatorio de la infancia (Dirección general de las Familias y 
la infancia) organismo que depende del Ministerio de trabajo y Asuntos sociales37. 

Ante todo, hemos de poner de manifiesto que el objetivo que se pretende conseguir con este 
procedimiento es la obtención del interés superior del menor, el cual constituye el eje central 
en relación con todas las decisiones que las autoridades y los particulares tomen referentes 
a él38. ello se constata de la lectura del artículo 3.1 del Convenio sobre los Derechos del niño 
de 198939 y, como consecuencia del artículo 2 de la ley orgánica 1/1996 de Protección jurídica 
del menor40; sin embargo y, al ser el interés superior del menor un concepto jurídico indeter-

(35)  las diferentes normas en materia de protección de menores de las comunidades autónomas se pueden consultar en 
C. hernÁnDez iBÁñez: La situación jurídica del menor en el marco de las leyes de las Comunidades Autónomas, Dykinson, 
Madrid, 1998.

(36)  Vid. M.D. ADAM Muñoz: «la actuación de los Poderes Públicos en los procesos migratorios de menores», en Estudios 
sobre Derecho de extranjería, dir. e. ÁlVArez ConDe y e. Pérez MArtín, instituto de Derecho Público, universidad rey 
Juan Carlos, Madrid, 2005, pp. 529-553.

(37)  Vid. página web www.mtas.es.

(38)  sobre el interés superior del menor, vid. con carácter general, s. gArCíA CAno: Protección del menor y cooperación 
internacional entre autoridades, Colex, Madrid, 2003, pp. 229 y ss. y bibliografía allí citada.

(39)  el Convenio establece que: «en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o 
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración 
primordial a que se atenderá será el interés superior del niño».

(40)  este precepto señala que: «en la aplicación de la presente ley primará el interés superior de los menores sobre cual-
quier otro interés legítimo que pudiera concurrir…»
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minado, como ya afirmara en su día la Profesora e. Pérez vera41, somos los adultos los que en 
cada situación delimitamos cuál ha de ser este interés. nos encontramos, por lo tanto, ante una 
pauta jurídica, ante una regla que va más allá de la mera recomendación: es un estándar de 
actuación con fuerza normativa, pese a lo indeterminado y mutable de su contenido, capaz de 
reorientarse en función de la época, la geografía, el contexto y las demás circunstancias concu-
rrentes42. De este modo, en el caso que nos ocupa, la normativa de extranjería establece que ese 
interés superior del menor se cumple, en primer lugar, mediante la repatriación a su país de 
origen para ser reagrupado con su familia, que, en definitiva, es con la que el menor ha de estar 
y la que tiene la obligación de hacer frente a sus necesidades, como así también lo establece el 
Convenio de 1989 (artículos 5 y 9, entre otros).

no obstante lo anterior, y estando dentro de lo posible que la decisión de los adultos no se ajuste 
a la voluntad del menor ni a lo que él considera mejor para su desarrollo, tanto el Convenio de 
naciones unidas (artículo 12)43 como la ley orgánica 1/1996 (artículo 9)44 establecen el derecho 
que el menor tiene a ser oído y a expresar lo que considere que es mejor para su situación. este 
derecho a ser oído no ha de convertirse en un mero trámite, según indica el Defensor de Pueblo, 
sino que supone la necesidad de ofrecerle al menor la oportunidad de manifestar libremente 
su opinión, la cual deberá ser respetada y sopesada con seriedad en cualquier procedimiento de 
tipo judicial o administrativo que le afecte. Para que el derecho a ser oído sea verdaderamente 
efectivo, el menor ha de contar con asistencia letrada que le asesore sobre lo que le conviene y 
que sea independiente a los intereses de la Administración, orientada en todo caso al interés 
superior del menor45.

(41)  e. Pérez VerA: «el menor en los Convenios de la haya de Derecho internacional privado», REDI, vol. xlV, 1993-1, pp. 
101-114.

(42)  e. gÓMez CAMPelo: «Algunos apuntes sobre la protección de los inmigrantes menores de edad en la vigente nor-
mativa de extranjería», en ob. col. Las fronteras de la ciudadanía en España y en la Unión Europea, Barcelona, 2006, pp. 
223-224.

(43)  este precepto establece que: «los estados parte garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio 
propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en 
cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño.

Con tal fin se dará en particular al niño la oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo 
que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las 
normas de procedimiento de la ley nacional».

(44)  lógicamente este precepto es más completo que el texto que se recoge en el Convenio y estipula que: «el menor 
tiene derecho a ser oído, tanto en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial que 
le afecte directamente. en los procedimientos judiciales la comparecencia se realizará de acuerdo con su situación y 
desarrollo evolutivo, cuidando de preservar su intimidad. se garantiza que el menor pueda ejercitar este derecho por 
sí mismo o por persona que lo represente. no obstante, cuando ello no sea posible o no convenga a interés del menor, 
podrá conocerse su opinión a través de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan 
intereses contrapuestos a los del menor, o a través de personas que por su profesión, o relación de confianza puedan 
transmitir la voluntad del menor de forma objetiva. la denegación de la solicitud del menor de ser oído habrá de ser 
motivada».

(45)  Defensor del Pueblo: Informe sobre la asistencia jurídica a los extranjeros en España, Madrid, 2005, p. 340 y recomen-
dación 14/2007, de 10 de enero, sobre elaboración de un protocolo de actuación en la notificación de las resoluciones que 
se dicten, sobre menores extranjeros no acompañados en los procedimientos de repatriación (BoCg. Cortes generales. ix 
legislatura. serie A, núm. 14, p. 478). Defensor del Pueblo: Recomendaciones y sugerencias 2007, Madrid, 2008, pp. 85 y ss. 
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De lo hasta ahora expuesto podemos extraer tres conclusiones fundamentales:

1.ª  el procedimiento ha de adoptar una resolución que se dirija a la consecución del interés 
superior del menor.

2.ª  el menor tiene derecho a ser oído.

3.ª  Para ejercitar este derecho de forma adecuada el menor ha de contar con la asistencia 
letrada.

sobre estos tres aspectos volveremos posteriormente a medida que vayamos analizando las 
fases del procedimiento y las recientes resoluciones de nuestros tribunales.

B)  aspectos más relevantes del procedimiento para adoptar  
una resolución en relación con el menor extranjero

a) Determinación de la edad del posible menor

si los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del estado localizan a un extranjero sobre el cual tienen 
dudas acerca de su edad, tienen la obligación de ponerlo a disposición de los servicios de pro-
tección de menores e informar al Ministerio Fiscal de este hecho, el cual autorizará para que se 
le practiquen las pruebas médicas con el objetivo de determinar la edad del extranjero, para lo 
que han de colaborar las autoridades sanitarias46. la técnica más utilizada es la denominada 
Greulich-Pile que se basa en el análisis radiológico de los huesos de la muñeca y la mano izquier-
da y su comparación con unas tablas previamente elaboradas mediante estudios estadísticos 
que recogen el desarrollo de estos huesos a diferentes edades. 

respecto de esta técnica, únicamente señalaremos que determina la edad de una persona con 
un margen de error que los expertos cifran en una franja de dos años arriba y abajo. es decir, 
esta prueba no indica la edad exacta de la persona sino que se limita a situarla en una franja 
de edad de dos años, por ejemplo, entre los 14 y los 16 años47. habida cuenta de este margen de 
error, la instrucción 2/2001 de la Fiscalía general del estado indica que si no existen otros datos 

(46)  si no existen dudas acerca de la minoridad del extranjero indocumentado, ya que sus características físicas la mues-
tran, no será necesario acudir, al menos con carácter urgente, a las pruebas de la determinación de la edad, como así lo 
manifiesta la Circular de la Fiscalía general del estado 2/2006.

(47)  la principal crítica a esta técnica de determinación oseométrica de la edad que nos han hecho llegar las personas 
implicadas en la atención a menores inmigrantes, se centra en el hecho de que los resultados de tales pruebas suelen deter-
minar una edad para el extranjero que por regla general es inferior en aproximadamente dos años a la que posteriormente 
se comprueba como verdadera. y ello ocurre por dos circunstancias: en primer lugar, por la inadecuación de las tablas de 
edad utilizadas como referencia –sacadas de estudios realizados en ee.uu. con jóvenes de dicho país durante la década de 
los 30– respecto de la población a la que pretende aplicársele –fundamentalmente jóvenes de origen magrebí o subsaha-
riano con antecedentes de desnutrición o mala alimentación y un nivel de desarrollo óseo diferente al de la población nor-
teamericana–. esto comporta, según indican los expertos, que normalmente se ubique a los inmigrantes en unas franjas 
de edad inferiores a las que les hubieran correspondido de haberse utilizado tablas de referencia actualizadas y basadas en 
la población de origen magrebí o subsahariano. en segundo lugar, porque el margen de dos años que ofrecen las pruebas 
oseométricas es demasiado impreciso y origina problemas de certeza y seguridad jurídica, que deben solventarse optando 
por una edad concreta dentro de dicha franja. opción que, por razones de protección del interés superior del presunto me-
nor, suele fijarse por parte de la Fiscalía en la menor de las edades determinadas como posibles. esto es, si la franja de edad 
determinada por las pruebas es entre 14 y 16 años, se tomará en consideración a efectos legales, y hasta tanto se acredite lo 
contrario, que el extranjero tiene 14 años.
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y, a efectos de determinar si el extranjero es menor o mayor, se entenderá que su edad es la 
establecida en el límite menor de esa franja de edad.

en relación con la realización de las pruebas médicas ha habido ciertas críticas, las cuales pasa-
mos seguidamente a poner de relieve.

1.ª hasta que se produce la realización de la prueba médica los supuestos menores deberían 
de estar en centros de acogida; sin embargo, en muchas ocasiones se carece de sitio en éstos y, 
como consecuencia, han de esperar la práctica de dicha prueba en las dependencias policiales 
o de la guardia Civil.

2.ª Como consecuencia de esta situación, el presunto menor se ve privado de libertad, sin que 
durante ese período de tiempo de espera se le haya nombrado tutor o letrado. Por ese motivo, 
y para que el menor esté informado en todo momento de la suerte que va a correr y cuáles son 
los trámites de los que va a ser objeto; se reclama la presencia de letrado que le asesore y oriente 
en todo momento48.

3.ª el sometimiento a las pruebas radiológicas para fines que no son terapéuticos no debería 
tener lugar si no es previo consentimiento del presunto menor. A este respecto el Defensor 
del Pueblo en su informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en españa indica que ha 
de tenerse en cuenta la sentencia del tribunal Constitucional de 11 de marzo de 1996, en la que 
se llegó a la conclusión de que era posible practicar una prueba radiológica, sin contar con el 
consentimiento del afectado, ya que con ella no se vulneran derechos fundamentales debido a 
la poca intensidad de las radiaciones y al poco tiempo de exposición49.

(48)  en relación con la determinación de edad, debemos señalar que existe una instrucción de la Fiscalía general del esta-
do de 28 de junio de 2001 en la que se interpreta el artículo 35 de la ley de extranjería y se dan orientaciones sobre cómo 
actuar en relación con los extranjeros indocumentados cuya minoría de edad suscite dudas. Dicha instrucción señala los 
siguientes extremos: «Por otra parte, la conducción del menor al centro sanitario y la permanencia en el mismo en tanto 
no haya sido determinada su edad es una situación de privación de libertad, análoga a la contemplada en el artículo 20.2 
de la lo 1/1992, de Protección de la seguridad Ciudadana. son aplicables por tanto a esta situación las garantías constitu-
cionales del artículo 17 de la constitución, en los términos en su día expresados por las sstC 41/1993, de 18 de noviembre, 
y 86/1996, de 21 de mayo. Concretamente, el indocumentado deberá ser informado de forma inmediata y de modo que le 
sea comprensible de las razones de su situación de privación de libertad y de sus derechos. entre éstos figura básicamente 
el que dicha situación “no podrá durar más del tiempo estrictamente necesario (...) el hecho de que esta situación de priva-
ción de libertad no pueda durar más tiempo del estrictamente necesario exige un esfuerzo de coordinación entre todos los 
agentes que intervienen en el procedimiento, de manera que se reduzcan al mínimo posible los “tiempos muertos” a que 
podría dar lugar un defectuoso sistema de comunicaciones entre ellos, o una limitación de su disponibilidad para atender 
inmediatamente este tipo de incidencias. en primer lugar, hay que evitar que el presunto menor, una vez localizado por la 
policía, sea trasladado con cierto automatismo a un centro de internamiento de menores (...) en caso contrario, el traslado 
indiscriminado a un centro de menores tutelados de quienes afirman ser menores de edad, aunque sólo sea para pernoc-
tar durante una noche, puede ocasionar graves trastornos en el régimen y desarrollo de las actividades del centro, con el 
consiguiente perjuicio para los restantes internos, sobre todo si se tiene en cuenta que con frecuencia las pruebas médicas 
pueden determinar a posteriori que los sedicentes menores superan con creces los dieciocho años. también deberán los 
sres. Fiscales cerciorarse de que, como dice la ley, las instituciones sanitarias colaborarán en el procedimiento, realizando 
con carácter prioritario las pruebas necesarias para determinar la edad del extranjero indocumentado (...) Dado que las 
pruebas médicas no suelen ofrecer nunca una edad exacta, sino que siempre fijan una horquilla más o menos amplia entre 
cuyos extremos se puede cifrar que se sitúa con un escasísimo margen de error la verdadera edad del sujeto, habrá que 
presumir, a la falta de otros datos y a efectos de determinar si éste es mayor o menor, que su edad es la establecida como 
límite inferior de dicha horquilla».

(49)  informe del Defensor del Pueblo, cit., p. 340.
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4.ª según la ley y el reglamento de extranjería el que ha de disponer la edad de la persona es el 
Ministerio Fiscal y no el médico que emite el informe. esta afirmación la efectuamos sobre la 
base de lo que, en la mayoría de las ocasiones, sucede cuando se determina la edad del menor; 
es decir, el Fiscal hace suyo el informe médico en el que se refleja la posible edad de la persona 
sin que realice un acto expreso en el que efectúe una interpretación jurídica de ese dictamen 
médico, el cual puede ser completado con otra serie de pruebas, teniendo en cuenta además, 
que esta prueba radiológica no es exacta. en opinión del Defensor del Pueblo, sería deseable 
que en la determinación de la edad de la persona existiera un acto expreso del Ministerio Fis-
cal, en el cual el letrado que asiste al menor tenga una intervención directa aportando aquellos 
elementos de prueba que estime oportunos y que puedan contribuir a determinar la edad con 
más precisión. Asimismo, la existencia de este acto permitiría al letrado la interposición de un 
recurso, ya que, si se admite simplemente como válida la edad que aparece en el informe médi-
co, éste se incorporará al expediente sin que pueda ser objeto de recurso alguno.

A tenor de las consideraciones expuestas, hemos de destacar que, aunque el Ministerio Fiscal 
acate como verídica la edad señalada en el informe médico, en los últimos tiempos el Ministe-
rio Público está determinando la edad del menor mediante decreto; es decir, mediante un acto 
formal que puede ser recurrido. Así, el Auto de la Audiencia Provincial de guipúzcoa de 29 de 
julio de 200850, resuelve acerca del recurso interpuesto por un menor de nacionalidad marro-
quí contra la resolución del Juzgado de menores, la cual decretaba la mayoría de edad del inte-
resado, en contra del Decreto emanado del Ministerio Fiscal en el que se establecía su minoría 
de edad. el juzgado de menores se basó para considerar al recurrente como mayor de edad en 
su pasaporte, el cual, si a tenor de las normas internacionales, da fe de la verdad intrínseca de 
lo que en él se declara, ello puede ser desvirtuado mediante prueba en contrario, lo cual sucede 
en este caso, ya que la guardia Civil detectó indicios de falsedad en el pasaporte basándose en 
que la fecha de nacimiento que en él figuraba no concordaba con la juventud del interesado, 
por lo que éste fue trasladado a las dependencias policiales y, de la prueba médica practicada se 
determinó que su edad ósea era de catorce años, lo cual fue consignado por el Ministerio Fiscal 
mediante decreto.

b) El Protocolo, realizado el 14 de noviembre de 2005

este protocolo contempla la puesta en funcionamiento del registro de menores extranjeros no 
acompañados por parte de la Dirección general de la Policía, creado por la ley orgánica 4/2000 
y desarrollado en el artículo 111 del reglamento. la finalidad de este registro radica en la loca-
lización e identificación de todos los menores extranjeros que se encuentran o que han estado 
en españa, para evitar que deambulen libremente por el territorio nacional, escapando de los 
centros de acogida en los que se encuentran y trasladándose de una comunidad autónoma a 
otra para así evitar su control por parte de las autoridades autonómicas competentes y obviar 
el acogimiento y su estancia en un lugar determinado como modo de escapar a una posible 
repatriación. Pues bien, cuando las Fuerzas de seguridad del estado localicen en territorio espa-
ñol a un extranjero y observan claramente que se trata de un menor, se dirigirán a este registro 
para comprobar si está o no inscrito. si dudan de su cualidad de menor, se llevará a cabo el 
procedimiento para determinar la edad indicado en líneas arriba y, si de resulta de las pruebas 

(50)  Audiencia Provincial de guipuzcua, sección 1.ª, Auto núm. 183/08 de 29 de julio de 2008. Vid. www.reicaz.es.
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practicadas el extranjero es menor, se consultará el registro con la finalidad de asegurarse de 
que no está inscrito para, en dicho caso, proceder a su inscripción.

c)  Puesta a disposición de las autoridades competentes  
en materia de protección de menores del menor extranjero

Como ya hemos indicado anteriormente, las autoridades competentes en relación con la pro-
tección de menores pertenecen a las diferentes comunidades autónomas, ya que tienen trans-
feridas las competencias en esta materia. estas autoridades serán las encargadas de asignarle 
al menor una plaza en un centro de acogida. el siguiente paso consiste en la identificación del 
menor, tarea que le corresponde a la Administración del estado51, si bien, las comunidades autó-
nomas colaborarán con ella en dicha investigación52. ello es así porque el objetivo prioritario 
consiste en la localización de la familia del menor en el país de origen para proceder a su repa-
triación y, como consecuencia, a su reagrupación familiar. Únicamente en el caso en que la 
localización sea infructuosa, el menor permanecerá en españa.

hemos de señalar que mientras se produce la búsqueda de la familia en origen y se lleva a 
cabo la investigación sobre la identidad del menor extranjero, éste permanecerá en un cen-
tro de acogida de alguna de las comunidades autónomas españolas, si bien, la protección a la 
que está sometido no es una protección jurídica estrictu sensu, ya que todavía no se ha decre-
tado el desamparo del menor estipulado en el artículo 172 del Código Civil y, por lo tanto, 
no se ha establecido su tutela ex lege. nos encontramos, por lo tanto, ante una situación de 
hecho cuya finalidad consiste en que el menor extranjero esté atendido en sus necesidades 
básicas.

la identidad del menor se suele determinar poniendo en conocimiento del representante 
diplomático del país de procedencia la presencia del menor en españa. Ahora bien, esta vía 
lógica de obtención de información sobre el menor y su familia se ve cuestionada en los casos 
de menores inmigrantes cuyo país de origen por las circunstancias que sean –sociales, econó-
micas, políticas o de otra índole– no facilita a las autoridades españolas la información nece-
saria para acreditar que, en el caso de proceder a la repatriación del menor, «no existe riesgo o 
peligro para la integridad del menor, de su persecución o de sus familiares» tal y como exige 
el artículo 92 del reglamento. esta es la actitud que hasta hace poco ha mantenido Marruecos, 
país de origen del 95% de los menores inmigrantes detectados en Andalucía y en las islas Cana-
rias. Para evitar la falta de colaboración de las autoridades marroquíes y poner fin a la situación 
de negativa sistemática de aceptar la devolución de sus menores no acompañados, de manera 
que éstos permanecían en nuestro país sine die obstaculizando los sistemas de protección de 

(51)  Con respecto a esta cuestión el apartado 5 del artículo 35 de la ley de extranjería estipula que: «los Cuerpos y Fuerzas 
de seguridad del estado adoptarán las medidas técnicas necesarias para la identificación de los menores extranjeros indo-
cumentados, con el fin de conocer las posibles referencias que sobre ellos pudieran existir en alguna institución pública 
nacional o extranjera encargada de su protección...». 

(52)  esta clara delimitación competencial debe ser matizada a la luz de lo dispuesto en el apartado 4 del artículo 92 del 
reglamento, cuyo párrafo 2.º indica que: «el procedimiento se iniciará de oficio por la Administración general del estado 
o, en su caso, a propuesta de la entidad pública que ejerza la tutela del menor. el órgano encargado de la tutela del menor 
ha de facilitar a la autoridad gubernativa cualquier información que conozca relativa a la identidad del menor, su familia, 
su país o su domicilio, y pondrá en su conocimiento las gestiones que haya podido realizar para localizar a la familia del 
menor». 
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menores de nuestro estado, se firmó en Madrid el día 23 de diciembre de 2003 un Memorán-
dum de entendimiento entre España y Marruecos sobre repatriación de menores marroquíes o 
españoles no acompañados entre el Delegado del gobierno para la inmigración y la extranjería 
y el Director general de Asuntos de interior del reino de Marruecos53.

otros intentos de colaboración con Marruecos lo constituye el Acuerdo realizado en rabat el 
6 de marzo de 2007 sobre cooperación en el ámbito de la prevención de la emigración ilegal 
de menores no acompañados, su protección y su retorno concertado54. éste tiene por objeto la 
prevención de la emigración ilegal de menores de edad no acompañados, para lo cual el esta-
do español se compromete a actuar en las zonas más deprimidas y de procedencia de estos 
menores en Marruecos. no obstante, una vez que el menor marroquí se encuentra en españa y, 
siempre actuando en su interés superior, las autoridades españolas en el plazo de un mes, con-
tando desde su entrada ilegal en territorio español, se comprometen a facilitar a las autoridades 
marroquíes toda la información pertinente acerca de la situación de los menores objeto de las 
medidas de protección. Por su parte, las autoridades marroquíes deberán averiguar la identi-
dad, procedencia y lugar en el que se encuentra la familia del menor, en el plazo de tres meses, 
contados a partir de la entrega de la documentación por parte de las autoridades españolas. las 
partes llegarán a un acuerdo previo sobre el caso de menores que puedan ser objeto de regreso 
y asimismo sobre su número.

en relación con este acuerdo algunas organizaciones han mostrado su preocupación, fun-
damentalmente por la inobservancia de las garantías mínimas en relación con los menores 
extranjeros no acompañados55. no obstante, entendemos que esas garantías quedan recogidas 
en el artículo 5 del Acuerdo, el cual se refiere a la observancia de los derechos fundamentales 
del menor y a que la repatriación sea para la efectiva reagrupación familiar o tutela por una 
institución competente56. lo que sí puede llegar a inquietarnos es la referencia que el artículo 

(53) este acuerdo distingue dos supuestos, partiendo del respeto de la supremacía del interés del menor y tomando en 
consideración cada caso particular: en primer lugar, si el menor se encuentra en cualquiera de los dos países hace tiempo 
y es localizado, las autoridades adoptarán en primer lugar todas las medidas para proceder a su identificación. una vez 
identificado el menor se procederá a la expedición inmediata de la documentación que acredite su nacionalidad por las 
autoridades consulares del estado requerido y se facilitará el retorno a su país de origen para su entrega a las autoridades 
fronterizas. en segundo lugar, si la localización del menor no acompañado se produce en el mismo momento de la entrada 
en el otro país a través de un puesto fronterizo, las autoridades del país de acogida lo entregarán de modo inmediato a las 
autoridades fronterizas del lugar de origen. Asimismo, se crea un comité ad hoc para establecer y evaluar las condiciones 
de acogida y reinserción de los menores y se establece un mecanismo de seguimiento de los procesos de reinserción y 
salvaguarda de los derechos de los menores. el acuerdo entró en vigor el mismo día de su firma, de forma que, a tenor de 
éste, hay que tener en cuenta que no sólo afecta a los menores no acompañados que son localizados intentando entrar en 
españa de forma irregular, a los cuales se devuelve de forma inmediata a su país de origen sin la incoación de procedimien-
to alguno (como sucede con los menores que son encontrados como polizones en los ferris), sino también a los localizados 
dentro del territorio español residiendo de forma ilegal e incluso más gravemente a los tutelados por los organismos 
competentes de las comunidades autónomas.

(54)  BoCg, Viii legislatura, serie A, núm. 429 de 14 de septiembre de 2007, pp. 1-3.

(55)  la crítica se centra fundamentalmente en relación a que el proceso de repatriación de menores extranjeros no acom-
pañados no esté regulado con más detalle, ya que la ley no especifica cómo debe ejecutarse la audiencia del menor o quién 
tiene que estar presente, no existen criterios formales para valorar el interés superior ni instrucciones sobre quién tiene 
que recopilar la información antes de repatriar, ni definiciones de los riesgos y peligros que han de ser verificados antes de 
repatriar al menor, tampoco se precisa el papel que tiene los fiscales, etc. Vid. informe de human rights Watch, cit., p. 10.

(56) Así, según la organización save the Children en una manifestación realizada el 18 de julio de 2007, el acuerdo no se 
pronuncia sobre los derechos fundamentales del menor que durante la repatriación han ser respetados, como el derecho a 
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4.2 párrafo 2.º realiza en torno al acuerdo entre las partes en relación al «número» de menores 
que pueden ser objeto de repatriación. Consideramos que, en ningún caso, las repatriaciones 
pueden ser colectivas, sino que cada supuesto ha de ser analizado individualmente, siendo 
objeto de un procedimiento en el que se observen todas las garantías en relación con el menor 
extranjero no acompañado.

la conclusión fundamental que podemos destacar en torno a este acuerdo es que para españa 
la inmigración ilegal de menores marroquíes no acompañados supone un problema (sic) y que 
para afrontarlo, ya que los medios españoles en territorio español se van agotando, el estado 
español ha iniciado una intervención en territorio marroquí, la cual pasa por la financiación de 
centros para menores, la intervención en las zonas más deprimidas marroquíes, la colabora-
ción con las autoridades del país alhauita y la financiación de las acciones de protección y repa-
triación de los menores no acompañados, entre otras medidas. no obstante, este Acuerdo, al 
afectar a derechos fundamentales, lo más factible es que no sea de aplicación si no es ratificado 
por españa. la misma medida se ha adoptado en relación con el estado de senegal (acuerdo de 
5 de diciembre de 2006, firmado en Dakar)57. en estos acuerdos se incluyen referencias legales a 
obligaciones legales internacionales y al interés superior del menor, pero no se especifican las 
salvaguardas y garantías procedimentales concretas antes, durante y después de la repatriación 
de un menor. Asimismo se ha ratificado el 15 de diciembre de 2005, un acuerdo con rumanía y 
fue publicado en el Boe de 16 de agosto de 2006.

d) Permanencia del menor extranjero no acompañado en territorio español

en el caso en el que no sea posible la repatriación del menor porque no se haya encontrado a su 
familia en el país de origen o porque los servicios de protección de menores de dicho país no 
se hagan cargo de su protección, la normativa de extranjería indica que como último recurso 
la autoridad gubernativa decretará que el extranjero menor no acompañado permanezca en 
españa a cargo de una entidad de protección perteneciente a una comunidad autónoma. Dicha 
entidad, desde nuestro punto de vista, habrá de iniciar de oficio el expediente para declarar el 
desamparo del menor (artículo 172.1 y 2 del Código Civil) y así, poder asumir ex lege su tutela y 
adoptar las medidas de protección que se establecen en la ley orgánica 1/1996 de Protección 
jurídica del menor, además de las otras medidas recogidas en las diferentes leyes de las comu-
nidades autónomas, como, por ejemplo, el acogimiento en centros de protección de menores, 
el acogimiento familiar, el realizado por instituciones privadas etc. A la instrucción de este 
expediente deberá personarse el letrado, el cual manifestará lo que considere más relevante 

ser oído y el derecho a la asistencia de letrado. en segundo lugar, no se especifica cómo se efectuará la entrega de los niños 
marroquíes (página web www.savethechildren.es); sin embargo, entendemos que estas cuestiones quedan recogidas en el 
artículo 5 del acuerdo cuando estipula en su número 1 que: «las autoridades competentes españolas, de oficio o a instancia 
de la entidad pública que ejerza la tutela sobre el menor, resolverán acerca del retorno a su país de origen, con observancia 
estricta de la legislación española, las normas y principios del derecho internacional y de lo establecido en la Convención 
de los Derechos del niño» y en el número 2 que: «las partes Contratantes del presente acuerdo colaborarán, en el marco de 
la preservación del interés superior de los menores de edad, para garantizar, en cada caso de retorno al país de origen, las 
condiciones de reunificación familiar efectiva del menor o su entrega a cargo de una institución de tutela».

(57) no obstante, el 5 de diciembre de 2007, la secretaría de estado de inmigración declaró que el gobierno espera po-
der empezar a negociar muy pronto con senegal las devoluciones de menores no acompañados. siguiendo esta línea 
de la pronta repatriación de menores extranjeros no acompañados, el acuerdo con senegal entró en vigor en julio de 
2008.



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

M.ª  dolores adam Muñoz

I

artículos

32

a efectos de la salvaguarda del interés superior del menor. una vez realizada la declaración 
de desamparo lo más frecuente es que el menor quede bajo la tutela de los servicios de pro-
tección de menores de las comunidades autónomas, estableciendo en ese caso el reglamento  
un plazo de nueve meses para que se le otorgue una autorización de residencia, como así lo 
indica también el artículo 35.4 de la ley de extranjería. se considera legal la residencia de los 
menores extranjeros no acompañados mientras estén bajo la tutela de la Administración 
española.

la necesidad de que la Administración declare formalmente la situación de desamparo del 
menor extranjero no acompañado ha sido puesta en cuestión por la Consejería para la igual-
dad y Bienestar social de la Junta de Andalucía a la luz del artículo 18.2 del Decreto 42/2002, de 
12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa58. Ante esta posibili-
dad, el Defensor del Pueblo, en su recomendación del 15 de febrero de 2008, realizada a este 
organismo considera que: «… preocupa especialmente a esta institución el retroceso que la no 
declaración de desamparo supone y que, en la práctica, conlleva una dificultad de acceso de 
estos menores a los sistemas de tutela, sin que se alcance a vislumbrar efecto positivo alguno 
para los menores extranjeros no acompañados. Más bien parece tratarse de una medida que 
puede conllevar perjuicios para el menor, dado que su condición de menor tutelado adquiere 
una serie de derechos que la propia legislación le otorga»59.

no obstante, con la declaración de desamparo y la asunción de la tutela por parte de la Admi-
nistración, el periplo del menor extranjero no acompañado no ha acabado, ya que mientras 
permanezca en españa no cesarán las investigaciones, tanto de la Administración central, como 
de la autonómica para localizar a su familia en origen y poder realizar su repatriación a efec-
tos de la reagrupación familiar. De este modo, nada impide en la legislación española que se 
reunifique y se repatrie a un menor, una vez que se le ha autorizado la residencia temporal, si 
se dan después los requisitos legales para adoptar tal decisión. esto es lo que hace precisamente 
la resolución de 17 de octubre de 2006 del Delegado del gobierno en Madrid, la cual deniega 
el permiso de residencia por motivos excepcionales al solicitante. los hechos son los siguien-
tes: las autoridades de la Comunidad de Madrid consideran que el extranjero de nacionalidad 
ganesa es menor y lo declaran en desamparo quedando bajo la tutela de las autoridades de la 
comunidad autónoma madrileña. Posteriormente estas autoridades consideran que el extran-
jero no es menor porque en vez de haber nacido en el mes de noviembre de 1987, había nacido 
en enero de ese año y, por tanto, deciden anular la medida de protección. el recurrente solicita 

(58)  Dicho precepto señala que: «Cuando la situación de desprotección se deba a la pérdida temporal de contacto de los 
menores con sus padres o representantes legales, se realizarán las gestiones oportunas para comunicarles la situación en 
que aquéllos se encuentran. en estos casos no procederá la declaración de desamparo hasta que no se constate la impo-
sibilidad de determinar la filiación de los menores o se verifique que esa situación viene provocada por incumplimiento 
por los padres o representantes legales de los deberes que la ley les asigna. en los supuestos de menores extranjeros se 
recabará la colaboración de la autoridad consular del estado del que sean nacionales».

(59)  recomendación realizada por el Defensor del Pueblo a la Consejería de igualdad y Bienestar social de la Junta de 
Andalucía, el 15 de febrero de 2008. Vid. página web www.defensordelpueblo.es. Anteriormente se había manifestado en 
el mismo sentido en relación con un menor español, el Defensor del Pueblo Andaluz, realizando una recomendación a la 
Administración autonómica en el sentido de que: «en los supuestos en los que el menor haya sido ingresado en un centro 
de protección conducido por la policía y pudiera advertirse un grave riesgo para su integridad física o psíquica, se proceda 
a declarar su situación provisional de desamparo sin necesidad de concluir el expediente de información previa que con-
duciría a la tramitación formal de un expediente de desamparo o a revocar el desamparo provisional acordado». informe 
del año 2005, página web www.defensor-and.es/informes.
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la residencia por motivos excepcionales y le es denegada con la motivación de que «nunca ha 
estado bajo la tutela de la Administración española». el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo de Madrid anuló la decisión del Delegado del gobierno y, en su sentencia de 17 de octubre 
de 2006, declaró el derecho del recurrente a la obtención de la autorización de residencia soli-
citada como menor tutelado.

De este modo, podemos observar cómo menores extranjeros que se encuentran desde hace 
tiempo en españa, que son tutelados por las autoridades competentes, que están siguiendo 
ciclos de formación, que se están preparando para desempeñar una profesión en un futuro, en 
definitiva, que están totalmente integrados en nuestro territorio son repatriados a su estado de 
origen en donde las posibilidades de prosperidad son mínimas. es cierto que el estado español 
no puede hacerse cargo de todos los menores que en sus países de origen estén en una situación 
deprimida, pero no es menos cierto que ya que se ha invertido tiempo, dinero y medios perso-
nales y materiales en la formación del menor extranjero, se desaprovechen enviando al menor 
a un lugar en el que sus ocasiones de promoción son bien escasas, si no nulas. ésta es la orien-
tación que sigue la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 16 de Madrid 
de 20 de diciembre de 2006, la cual confirma la repatriación del menor a Marruecos decretada 
por la Delegación del gobierno de Madrid porque se había localizado a la madre del menor en 
Marruecos y no se había demostrado que la devolución resultara perjudicial para el menor ni 
que su madre no estuviera en condiciones de hacerse cargo de su guarda, educación y alimen-
tación. Por otra parte el tribunal no aprecia ningún tipo de arraigo del menor en el territorio 
español, ya que el tiempo de residencia en españa no ha sido largo como para fraguar ningún 
tipo de arraigo social ni económico, no está acreditada su presencia en territorio español antes 
del mes de abril de 2005, momento en el que fue puesto a disposición del instituto tutelar por 
la Policía nacional para que se hiciera cargo de su guarda, dado que pasó a españa en condicio-
nes de polizón y sin documentación alguna, según sus propias manifestaciones, en fecha que 
se desconoce. tampoco es apreciable ningún arraigo familiar, aunque tenga un hermano en 
Almería, ya que estaba tutelado por los servicios de menores de la Comunidad de Madrid y la 
repatriación no interrumpe ningún ciclo formativo, ya que éste había concluido y quedaba sólo 
incorporarlo al mercado de trabajo.

Como podemos comprobar, de esta decisión se deduce todo lo que hemos afirmado anterior-
mente; es decir, una vez tutelado y formado en españa el menor, se devuelve a su país de origen 
donde la madre tiene la obligación de mantenerlo y educarlo, lo cual no ha quedado probado 
que no pueda hacer, pero es que tampoco ha quedado probado que pueda hacerlo. Así, el futuro 
para el que ha estado siendo preparado se ve truncado de forma radical y, como colofón el tribu-
nal considera que un año y medio de residencia en españa no supone un arraigo del menor en 
nuestro territorio, cuando las autorizaciones de residencia que contempla la ley de extranjería 
tienen menos duración que este período de tiempo.

si seguimos analizando las dificultades con las que se encuentran los menores a la hora del 
otorgamiento de un permiso de residencia temporal, hemos de señalar que como requisito 
previo para su obtención los menores han de contar con un documento de identificación válido 
que en muchos casos no poseen ya que se han desprendido de él para evitar ser identificados 
y repatriados. Por lo tanto, si no pueden obtener ningún documento identificativo, a través de 
su consulado, pueden solicitar de la policía una cédula de inscripción (artículo 34.2 de la ley y 
107.12 del reglamento). los menores marroquíes no tienen problema en este sentido, ya que 
pueden obtener de su consulado el pasaporte en el plazo de unos días; sin embargo, la situación 
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es diferente cuando se trata de menores procedentes de senegal, cuyo consulado puede tardar 
hasta 12 meses en expedirlo. De este modo, aunque la normativa de extranjería establece unos 
plazos para expedir el documento de identidad y el permiso de residencia (3 meses desde la 
presentación de la solicitud), estos plazos en la práctica no se cumplen. Asimismo, la decla-
ración de desamparo puede demorarse en su expedición y, por lo tanto, el efecto inmediato 
podría ser el retraso en la concesión de la autorización de residencia para el menor. A mayor 
abundamiento, las autoridades de los centros de acogida como no tienen la obligación de soli-
citar la autorización de residencia para el menor hasta que no transcurren nueve meses desde 
su ingreso en el centro, dejan también transcurrir ese período de tiempo para solicitar la cédula 
de identificación.

la consecuencia inmediata de esta práctica son los largos plazos de espera que se pueden alcan-
zar, unos 15 meses o más. De este modo, si un menor es trasladado a los servicios de protección 
a los 17 años, es muy posible que cumpla los 18 años y todavía no tenga la documentación.

Ante esta situación se ha pronunciado el Defensor del Pueblo en su recomendación realizada 
a la Consejería de Bienestar social y sanidad de la Ciudad Autónoma de Melilla el 4 de agosto 
de 2008, indicando que es un deber de la entidad de protección del menor procurar que cuente 
con la documentación que lo identifique, no siendo suficiente para ello la remisión a la oficina 
Consular del país del que presumiblemente proviene el menor de las resoluciones de desampa-
ro y de acogimiento residencial, sino que, según el Protocolo de 14 de noviembre de 2005, esta 
representación consular identificará al menor y lo documentará o expresará la imposibilidad de 
documentarle por no reconocer al menor como nacional. Con la realización de estos trámites, la 
entidad protectora cumple con su deber, lo cual es necesario para que el menor, en su caso, pue-
da obtener una cédula de inscripción. habida cuenta que estos trámites no se llevaron a cabo, el 
menor permaneció tutelado más de dos años en españa. este período de tiempo no solo da dere-
cho a los tutelados a obtener una autorización de residencia, sino que, según la normativa espa-
ñola vigente, le hubiera permitido solicitar la nacionalidad española. De esta forma, al alcanzar 
la mayoría de edad el menor abandonó el centro en el que residía, sin pasaporte ni documento 
identificativo alguno y sin que se hubiera iniciado expediente de nacionalidad o que se hubiera 
recomendado la concesión de una autorización de residencia por motivos excepcionales, con lo 
cual, el menor, tras abandonar el centro, quedó en españa en situación irregular60.

no obstante, la normativa de extranjería trata de paliar estos retrasos. A tal efecto, el artículo 35.4 
de la ley de extranjería, señala que el hecho de que el menor no esté documentado, no será óbice 
para considerar que su residencia en españa es legal si se encuentra bajo la tutela de la Adminis-
tración, es más, cuando la Administración le otorgue la autorización de residencia sus efectos 
se retrotraerán al momento en que el menor hubiera sido puesto a disposición de los servicios 
de menores. De esta forma se intenta paliar por la normativa la posible falta de diligencia de los 
servicios de protección de menores a la hora de tramitar la autorización de residencia. 

(60)  recomendación realizada por el Defensor del Pueblo a la Consejera de Bienestar social y sanidad de la Ciudad Autóno-
ma de Melilla el 4 de agosto de 2008, la cual reza así: «Que se dicten instrucciones estableciendo de forma clara las actuacio-
nes que deben seguirse para obtener los documentos identificativos de los menores, contactando con las representaciones 
diplomáticas a este efecto. en ausencia de respuesta a los contactos que se puedan establecer con el objetivo de obtener 
el pasaporte del menor, deberá obtenerse una cédula de inscripción en todos los casos que sustituya a dicho documento, 
la cual deberá entregarse al menor para que al abandonar el centro cuente con algún documento que le identifique hasta 
que pueda el mismo obtener su pasaporte o solicitar, en los casos que proceda, el estatuto de apatridia». Página web, www.
defensordelpueblo.es
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Asimismo, el reglamento trata de minimizar los perjuicios ocasionados al menor porque en 
su momento no se le dotó de la correspondiente autorización de residencia61 estableciendo que 
cuando el menor tutelado alcance la mayoría de edad sin haber obtenido la correspondiente auto-
rización de residencia y haya participado adecuadamente en las actividades formativas y activi-
dades programadas por el servicio de protección de menores para favorecer su integración social, 
la entidad que lo tutele podrá recomendar la concesión de una autorización temporal de residen-
cia por circunstancias excepcionales62. A esta autorización se refiere el artículo 40.j) de la ley de 
extranjería cuando excepciona la toma en consideración de la situación nacional de empleo para 
conceder a los menores extranjeros en edad laboral tutelados por la entidad de protección de 
menores competente para realizar aquellas actividades que, a juicio de dicha entidad, favorezcan 
su integración social. en esta misma línea, el artículo 36 de la ley de extranjería posibilita que los 
extranjeros menores de dieciocho años y mayores de dieciséis ejerzan cualquier actividad laboral 
o lucrativa, laboral o profesional, una vez que hayan obtenido una autorización administrativa 
para trabajar. De este modo, el menor extranjero mayor de dieciséis años tutelado por una enti-
dad de protección de menores podrá trabajar en españa sin la autorización administrativa reque-
rida. De igual modo, cuando cumpla los dieciocho años también podrá trabajar, si ha observado 
buen comportamiento en el centro de menores, sin que se tenga en cuenta la situación nacional 
de empleo para la concesión de una autorización administrativa a tal efecto.

A pesar de estas garantías legales, algunas entidades públicas no son todo lo diligentes que 
cabría esperar en el cumplimiento de sus obligaciones, es el caso de la entidad de Protección 
de Menores de Melilla, la cual solicitó el día 23 de enero de 2006 a la oficina de extranjería de 
la Delegación del gobierno de esa ciudad, la autorización de residencia inicial para el entonces 
menor extranjero, el cual había estado tutelado por esa entidad durante nueve meses. Debido 
al retraso de la Delegación del gobierno en la concesión de dicha autorización, el menor alcanzó 
su mayoría de edad el 3 de mayo de ese mismo año, por lo que dicha Delegación opta por con-
ceder un permiso de residencia por circunstancias excepcionales, en lugar de la autorización 
de residencia inicial regulada en el artículo 35.4 de la ley de extranjería. Ante esta situación, 
el Defensor del Pueblo recomienda que: «en el caso de solicitudes de autorización de residen-
cia formuladas por la entidad de protección, a favor de menores extranjeros no acompañados, 
se expida la autorización de residencia prevista en el artículo 35.4 retrotrayendo los efectos al 
momento en que el menor haya sido puesto a disposición de los servicios de protección de 
menores, agilizando en la medida de lo posible la resolución de dichas solicitudes»63.

e)  Resoluciones de los tribunales españoles sobre el modo en que se ha de llevar a cabo  
la repatriación del menor extranjero no acompañado

sobre este particular, el Defensor del Pueblo en su informe citado señaló unas pautas de con-
ducta y una serie de derechos y garantías que se han de observar, tanto en el procedimiento 

(61)  el Defensor del Menor expresó su preocupación por la falta de diligencia de la Administración de la Comunidad de 
Madrid en la documentación de los menores tutelados. informe del año 2001, Madrid, 2002.

(62)  no obstante, el reglamento en su artículo 68.k) excepciona la consecución de la autorización de trabajo a aquellos 
extranjeros menores de edad laboral tutelados por una entidad de menores competente, para aquellas actividades que, a 
juicio de la mencionada entidad, favorezcan su integración social.

(63)  recomendación del Defensor del Pueblo 86/2007, de 11 de julio, para que se documente a los menores extranjeros no 
acompañados conforme a lo previsto en el artículo 35.4 de la ley orgánica 4/2000 con efectos desde el inicio de la tutela 
administrativa (BoCg, Cortes generales, ix legislatura, serie A, núm. 14, p. 493).
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que resuelve acerca de la repatriación del menor extranjero no acompañado, como en el modo 
de llevar a cabo dicha repatriación64. A continuación vamos a proceder al análisis de algunas 
resoluciones de nuestros tribunales y a señalar las cuestiones más relevantes en relación a las 
cuales éstos se han pronunciado.

a”) Capacidad procesal del menor extranjero no acompañado para comparecer en juicio

esta cuestión se plantea en relación con la determinación de si una asociación para el segui-
miento de menores y jóvenes goza de legitimación activa para recurrir la resolución por la que 
se dicta la repatriación de un menor extranjero, actuando en representación de ésta un letra-
do que, posteriormente fue nombrado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 
14 de Madrid, defensor judicial del menor. A este respecto, el tribunal superior de Justicia de 
Madrid, en su sentencia de 28 de febrero de 200765, indica que dicha asociación carece de legiti-
mación para la interposición del recurso y que tampoco acredita la representación de un menor 
de edad sometido a tutela, lo cual debió ser subsanado por el tribunal de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, estableciendo un plazo para ello y no procediendo de oficio a nombrar al letrado 
representante de la asociación como Defensor judicial del menor, ya que dicho nombramien-
to únicamente se puede realizar en procedimiento civil, a través del oportuno procedimiento 
de jurisdicción voluntaria (artículos 299 y 300 de la leC), de manera que «solo los padres del 
menor –representantes legales del mismo– o, en su caso, el Ministerio Fiscal, tendrían capaci-
dad procesal para impugnar la resolución recurrida». 

estas consideraciones se vuelven a recoger, si bien de un modo matizado, en la sentencia de 27 
de abril de 2007 del Juzgado de los Contencioso-Administrativo núm. 14 de Madrid. se trata de 
un recurso contra una orden de repatriación interpuesto por un menor extranjero, para lo cual 
nombra letrado que lo represente, a lo cual se oponen tanto el Ministerio Fiscal, como el Aboga-
do del estado por considerar que el menor es incapaz y carece de capacidad de obrar. Ante todo, 
el Juzgado, retrotrayéndose a los pronunciamientos realizados en el Auto de 24 de abril de 2006, 
manifiesta que, como el menor extranjero es incapaz, es posible que se lleve a cabo el inciden-
te de nombramiento de defensor judicial, según estipulan los artículos 162, 163, 299 y 301 del 
Código Civil y disposición tercera de la ley orgánica 1/1996, ya que en la causa existen intereses 
contrapuestos entre el menor y el que ostenta su representación legal, independientemente del 
orden jurisdiccional en el que se plantee (artículo 158 del Código Civil); sin embargo, el Juzgado 
estima que desde que se adoptó tal resolución en el Auto de 24 de abril de 2006 hasta la fecha 
ha transcurrido tiempo suficiente que ha permitido una mayor reflexión sobre esta cuestión y 
que la alternativa del nombramiento del Defensor judicial puede ser sustituida por lo previsto 
en el artículo 18 de la lJCA66, en relación con lo dispuesto en el artículo 162.1.º del Código Civil67. 

(64)  Vid. informe cit. pp. 319-340.

(65)  JUR2008/1500990 Westlaw.

(66)  este artículo establece que: «tienen capacidad procesal ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, ade-
más de las personas que la ostenten con arreglo a la ley de enjuiciamiento Civil, los menores de edad para la defensa de 
aquellos de sus derechos e intereses legítimos cuya actuación les esté permitida por el ordenamiento jurídico sin necesi-
dad de la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela».

(67)  Dicho precepto indica que: «los padres que ostenten la patria potestad tienen la representación legal de sus hijos 
menores no emancipados. se exceptúan: 1.º los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo 
con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por sí mismo».
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A tenor de estos preceptos «El menor tiene capacidad procesal suficiente ante el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo para la defensa de sus derechos fundamentales que invoca 
en el presente procedimiento, dado el carácter personalísimo de los mismos, así como la edad y 
madurez de aquél. En este sentido debemos recordar que cabe diferenciar diversas etapas en la 
capacidad de obrar del menor, habiéndose acuñado en la doctrina el término “menor maduro”. 
Así, el menor tiene una capacidad de obrar progresiva y, aun siendo menor, puede realizar diver-
sos actos jurídicos con plena validez y eficacia, dependiendo de la edad que ostente…».

De esta forma, se resuelve, a nuestro juicio, de una forma satisfactoria y con arreglo a derecho, el 
problema de la posible falta de capacidad procesal de los menores extranjeros no acompañados 
para actuar en los procedimientos contenciosos-administrativos en defensa de sus derechos e 
intereses legítimos, pudiendo nombrar al efecto, letrado que lo represente y que haga efectivas 
las pretensiones del menor cuando éstas son contrapuestas a la de su representante legal.

b”) Derecho a ser oído

Como ya hemos señalado líneas atrás, este derecho se reconoce a todo menor, tanto en el Conve-
nio de los Derechos del niño (artículo 12) como en la ley orgánica 1/1996 de Protección jurídica 
del menor (artículo 9) como en el reglamento de extranjería (artículo 92.4) y en la ley andaluza 
1/1998 de los Derechos y la atención al menor (artículo 14) y tiene como fundamento que el 
menor sea escuchado, tanto en el ámbito público como en el privado, en todos aquellos asuntos 
que le afectan y que su opinión sea tenida en cuenta; es decir, no se trata de un mero trámite, 
sino de una garantía para el menor, en tanto en cuanto constituye un mecanismo que coadyuva 
al logro de su interés superior. en tal sentido el Defensor del Pueblo ha declarado en su informe 
que: «supone además la necesidad de ofrecerle al menor la oportunidad de manifestar “libre-
mente” su opinión, la cual deberá ser respetada y sopesada con seriedad en cualquier procedi-
miento de tipo judicial o administrativo que le afecte. la participación de los niños y niñas en 
tales asuntos no debe ser meramente simbólica, sino que ha de estar dirigida a determinar unas 
opiniones que sean representativas»68. 

el tribunal Constitucional ha delimitado este derecho argumentando que: «el derecho del inte-
resado a ser oído en el proceso en el que se ventilan sus intereses integra el derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión, como venimos reiterando de manera constante, derecho que, 
en su calidad de fundamental, tienen todos, incluidos los menores cuando posean suficiente 
juicio para ello, como expresamente se reconoce en el artículo 9 de la ley orgánica 1/1996 de 
protección jurídica del menor»69. la omisión del trámite de audiencia del menor supone una 
vulneración del artículo 24.1 de la Constitución70.

Precisamente, como no podía ser de otra forma, es ésta la línea que sigue el Defensor del Pueblo 
cuando expresa que «… este derecho a ser oído que tiene el menor da lugar a que la audiencia 
del mismo se realice con las garantías debidas y con asesoramiento del profesional que por 
excelencia está llamado a asesorar y velar por los derechos e intereses de los ciudadanos (...) la 

(68)  informe del Defensor del Pueblo, cit. pp. 320-321.

(69)  sentencia del tribunal Constitucional núm. 71/2004 (sala segunda) de 19 de abril.

(70)  sentencia del tribunal Constitucional núm. 221/2002 (sala segunda) de 25 de noviembre.
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asistencia jurídica letrada hacia el menor extranjero es requisito ineludible y necesario para 
llevar a efecto el derecho del menor a ser oído»71.

independientemente del pronunciamiento anterior el Defensor del Pueblo va mucho más allá y 
en su recomendación 14/2007 de 10 de enero72 manifiesta que: «… en todos los casos evaluados por 
esta institución se aprecia que la Administración considera cumplido el trámite de audiencia del 
menor una vez realizada la entrevista que tiene lugar cuando se inicia el expediente de tutela ante 
la correspondiente entidad de protección… es frecuente que las resoluciones de repatriación sean 
ejecutadas largo tiempo después de la entrevista inicial realizada, que, como se indica, no se repi-
te posteriormente, aun como, cuando es obvio, los presupuestos fácticos hayan cambiado, tanto 
desde el punto de vista de la situación personal del menor, como de la situación en la que pueda 
encontrarse su familia…»; es decir, el Defensor del Pueblo considera que el trámite de audiencia no 
concluye o se agota con una primera entrevista por parte de la Administración con el menor extran-
jero, sino que, ha de volver a ser escuchado una vez que se inicia el expediente de repatriación.

no obstante estos pronunciamientos, existen resoluciones de nuestros tribunales contradicto-
rias al respecto. Así, la sentencia del tsJ de lo Contencioso de Madrid de 28 de febrero de 2007, 
ya citada, indica que, al no tener la repatriación del menor un carácter sancionatorio, como lo 
tiene la expulsión, sino que lo que se pretende con dicho acto es reagrupar al menor con su 
familia en su país de origen, el que el menor no haya sido oído no constituye indefensión y, por 
lo tanto vulneración del artículo 24.1 de la Constitución, sino que, en todo caso, sería un vicio de 
legalidad ordinaria73. Como podemos comprobar, este dictum se aparta de todo el sentido que 
ostenta el derecho del menor a ser oído, ya que este derecho no sólo es de observancia en un 
procedimiento sancionador, sino en todo procedimiento que afecte a sus intereses y, en el caso 
que nos ocupa, la repatriación es un acto administrativo que afecta de forma clara y directa a su 
interés; por lo tanto, consideramos excesivamente rigurosa y no ajustada a derecho, la interpre-
tación que de esta garantía realiza el tsJ de Madrid.

Afortunadamente esta dirección no es seguida por el Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo núm. 14 de Madrid, en su resolución de 27 de abril de 2007, en la cual recoge los preceptos del 
Convenio de los Derechos del niño y de la ley orgánica 1/1996 de Protección jurídica del menor 
para argumentar su derecho a ser oído en un acto tan personalísimo como es la devolución a su 
país de origen, aunque éste no tenga carácter sancionador74.

c”) Necesidad de notificación al menor de la resolución de repatriación

sobre esta cuestión se ha pronunciado en numerosas ocasiones el Defensor del Pueblo, al res-
pecto, hemos de destacar entre otras su recomendación 14/2007, de 10 de enero75 en la que 

(71)  Informe sobre Asistencia Jurídica a los extranjeros en España, Madrid, 2005, pp. 328 y ss.

(72)  recomendación 14/2007, de 10 de enero, sobre elaboración de un protocolo de actuación en la notificación de las reso-
luciones que se dicten, sobre menores extranjeros no acompañados en los procedimientos de repatriación (BoCg, Cortes 
generales. ix legislatura, serie A, núm. 14, p. 478).

(73)  en el mismo sentido, sentencia de tribunal superior de Cantabria (sala de lo Contencioso-Administrativo) de 31 de 
julio de 2007.

(74)  en el mismo sentido, sentencia del tribunal superior de Justicia de Madrid (sala de lo Contencioso-Administrativo, 
sección 5.ª) de 26 de abril de 2007.

(75)  recomendación anteriormente cit.
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señala que: «se elabore un protocolo de actuación que contemple de forma clara la obligación 
de notificar formalmente las resoluciones que se dicten sobre menores extranjeros no acom-
pañados, y muy especialmente las resoluciones de repatriación, conforme a la edad y grado de 
madurez de cada uno de ellos». Abundando aún más en esta cuestión, el Defensor manifiesta 
que la notificación ha de reunir los requisitos del artículo 9 de la ley orgánica 1/1996, de 15 de 
enero, sobre Protección del Menor, de manera que una comunicación verbal a un menor que se 
encuentra fugado, no tiene el carácter de notificación76.

Así, la sentencia del tribunal superior de Justicia del País Vasco de 14 de febrero de 200877 revoca 
la sentencia de instancia y anula la orden de repatriación del menor al estimar que su derecho 
a la tutela judicial efectiva había sido vulnerado al no habérsele dado audiencia ni habérsele 
notificado la resolución de repatriación.

d”) Derecho a la asistencia jurídica independiente a la de su tutor

según el Defensor del Pueblo, ésta es una garantía ineludible que ha de observarse en todas 
aquellas decisiones que se adopten y que afecten al menor. De este modo el Defensor indica 
que esta garantía ha sido recogida también por el Comité de seguimiento de la Convención 
internacional de los Derechos del niño en el núm. 39.º, período de sesiones del año 2005, seña-
lando a tal efecto que: «cuando un menor sea parte en procedimientos de asilo u otros pro-
cedimientos administrativos o judiciales, además del tutor, se le nombrará un representante 
legal». esta garantía ha sido reconocida además por la Dirección general del gobierno a través 
de la Delegación del gobierno en Cantabria con la firma el 13 de julio de 2007 de un convenio de 
colaboración entre ese organismo y el ilustre Colegio de Abogados en Cantabria, con la finalidad 
de regular el marco de colaboración entre ambas entidades en materia de asistencia jurídica a 
menores extranjeros no acompañados en los procedimientos de repatriación que se instruyan. 
A juicio del Defensor del Pueblo, esta iniciativa debería ser seguida por las demás comunidades 
autónomas78.

ésta es la dirección que sigue la sentencia de 4 de diciembre de 2007 del Juzgado núm. 20 de lo 
Contencioso Administrativo de Madrid, la cual anula la resolución de repatriación del menor 
extranjero no acompañado al considerar conculcados sus derechos de audiencia y asistencia 
jurídica independiente.

e”) Extemporaneidad del recurso

en algunos supuestos, el Ministerio Fiscal se opone a la admisión del recurso interpuesto por 
el menor contra el acto que decreta su repatriación porque se ha interpuesto fuera de plazo. 
no obstante, las resoluciones judiciales examinadas indican que no existe extemporaneidad, 
ya que la resolución de repatriación no fue notificada al menor, sino, en algunos casos, al 
servicio tutelar de menores, a la Brigada Provincial de extranjería y Documentación, etc. de 

(76)  recomendación 126/2007, de 15 de noviembre, para que se corrija la forma en que se tramita los expedientes de re-
patriación, notifique debidamente a los menores las resoluciones, garantice su derecho a ser oído en los expedientes y les 
proporcione asistencia jurídica independiente (BoCg, Cortes generales, ix legislatura, serie A, núm. 14, p. 493).

(77)  JUR2008/174126 Westlaw. en este mismo sentido ya se había pronunciado la sentencia del juzgado de lo Contencioso 
Administrativo núm. 14 de Madrid de 25 de septiembre de 2006.

(78)  recomendación 126/2007 de 15 de noviembre, cit.
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manera que el menor no tuvo conocimiento de la adopción de dicha medida. Ante esta falta 
de notificación, la sentencia de 27 de abril de 2007 del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo de Madrid indica que: «en consecuencia, no habiendo notificado dicho acto al menor, 
no podemos hablar de que nos encontremos ante un acto consentido y firme, ni tampoco 
ante la extemporaneidad del recurso que nos ocupa, debiendo recordar lo dispuesto en el 
artículo 58.2 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, según el cual, las notificaciones 
irregulares o defectuosas surtirán efecto a partir de la fecha en que el interesado realice actua-
ciones que se pongan en conocimiento del contenido y alcance de la resolución o acto objeto 
de la notificación o resolución o interponga cualquier recurso que proceda, lo cual resulta de 
aplicación al caso que nos ocupa en el que ni tan siquiera hubo notificación irregular, sino 
simple y llanamente no se notificó el acuerdo de repatriación a la persona que más directa-
mente afectaba»79.

las manifestaciones vertidas en esta sentencia resultan sumamente respetuosas con el derecho 
de defensa y con la posibilidad de la interposición de recursos contra la resolución que acuerda 
la repatriación del menor, lo cual no resulta en absoluto baladí, ya que en el caso comentado la 
repatriación del menor a Marruecos ya se había llevado a cabo, momento en el cual tiene cono-
cimiento de la resolución que se ha adoptado en relación con su persona y con la cual no estaba 
en absoluto de acuerdo, otorgando apoderamiento notarial a favor del letrado que interpuso la 
demanda en el Consulado español en tetuán.

f”)  La repatriación al país de origen para su reagrupación familiar  
se ha de llevar a cabo con todas las garantías

este condicionante lo establece el reglamento de extranjería en su artículo 92.4, indicando 
que como consecuencia de la consecución del interés superior del menor la repatriación a su 
país de origen solamente80 se acordará si se dieran las condiciones para la efectiva reagrupa-
ción familiar del menor, o para la adecuada tutela por parte de los servicios de protección de 
menores del país de origen. sobre este aspecto, el Defensor del Pueblo también ha llamado la 
atención indicando que, habida cuenta de las circunstancias familiares y sociales existentes en 
el país de origen del menor, en ocasiones su interés superior no radica en volver a él, sino en 
permanecer en españa. Por este motivo, cuando las autoridades españolas observen que no se 
dan las condiciones idóneas para la vida en familia del menor extranjero no acompañado en 
su país de origen han de sopesar si es beneficiosa para él su repatriación. este racionamiento 
ha sido contestado por algunos cargos políticos que gozan de competencia en materia de pro-
tección de menores, argumentando que si esta actuación se llevara a sus últimas consecuen-
cias, el estado español se vería abocado a proteger a todos los niños que malviven en África, lo 
cual es del todo imposible. no obstante lo razonable de este argumento, lo cierto es que hemos 
de movernos en el ámbito de lo que acontece en la realidad. no porque el sistema español 
sea excesivamente respetuoso y protector con los menores extranjeros no acompañados va 
a propiciar la venida masiva de éstos a nuestro territorio, como tampoco sucede así con los 
extranjeros adultos. hemos de ceñirnos, por lo tanto, a la situación que existe en la actualidad, 
a los menores extranjeros no acompañados que están en nuestro territorio y garantizarles 

(79)  en el mismo sentido, sentencia del tribunal superior de Justicia de Madrid de 26 de abril de 2007 (cit.).

(80)  la negrita es mía.
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que las decisiones que se tomen en relación con ellos van a tener siempre en cuenta su interés 
superior.

ésta es la dirección adoptada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo de huesca y en 
su sentencia de 13 de octubre de 2006, anula una resolución de repatriación dictada a pesar 
de que en el expediente de repatriación existían informes favorables de los servicios sociales 
de Aragón a favor de que el menor extranjero no acompañado permaneciera en españa por 
no darse las circunstancias adecuadas para su reagrupación familiar y no haberse realiza-
do ninguna gestión con los servicios sociales del país de origen para que éstos asumieran la 
tutela.

la misma línea es seguida por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo núm. 15 de 
Madrid, el cual, en su sentencia de 7 de mayo de 200781 anula la resolución de repatriación 
del menor extranjero no acompañado al no haberse seguido el procedimiento señalado en 
el artículo 92 del reglamento de la ley de extranjería, vulnerándose los derechos de igual-
dad, tutela judicial efectiva e integridad; en primer lugar, por la ausencia del informe de los 
servicios sociales en el que constara que se daban las condiciones necesarias para la reagru-
pación familiar del menor y, en segundo lugar, porque el menor no fue informado de la 
incoación del procedimiento ni fue oído durante éste ni le fue notificada la resolución de 
repatriación.

Asimismo, la sentencia del tsJ de Cantabria de 31 de julio de 200782 desestima el recurso de 
apelación interpuesto por el Abogado del estado contra la sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo de santander de 27 de diciembre de 2006 que acordó la nulidad del 
acuerdo de repatriación del menor, argumentando que: 1.º no se ha identificado ni localizado a 
la familia del menor, 2.º no se ha puesto en contacto con los servicios de protección de meno-
res de Marruecos a los efectos de verificar si se dan los requisitos necesarios para la adecuada 
tutela del menor, de manera que se infringe el derecho a la protección de la integridad moral 
del menor, ya que «… resulta obvio que acordar la repatriación de un menor que llegó a españa 
poniendo en peligro su vida (escondido en la parte inferior de un camión) sin cerciorarse de 
que será acogido familiar u oficialmente, supone un riesgo potencial relevante para la referida 
integridad moral del menor». Asimismo, el tsJ de Madrid en su sentencia de 26 de abril de 
200783 indica que ya que la familia del menor resulta ser una familia pobre, desestructurada y 
con malos tratos y, teniendo en cuenta que la madre, que vive en Marruecos y que es también 
parte recurrente, pretende que su hijo siga viviendo en españa y no regrese a su país de origen, 
procede anular el acuerdo de repatriación.

la necesidad de que la repatriación se acuerde y se lleve a cabo sin que exista ningún peligro 
para el menor ha sido puesta de relieve por el tribunal europeo de Derechos humanos en su 
sentencia de 12 de octubre de 2006, en la que resuelve sobre el caso Mubilanzila Mayeka84, la 
cual fue repatriada a su país de origen por las autoridades belgas. A juicio del tribunal, las auto-
ridades belgas vulneraron el artículo 3 de la Convención europea de Derechos humanos, al no 

(81)  RJCA 2007/415 Westlaw.

(82)  JUR2008/303853 Westlaw. 

(83)  JUR2007/230287 Westlaw.

(84)  Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium, sentencia de 12 de octubre de 2006, recurso núm. 13178/03. http:// 
vlex.com.
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asegurarse de las condiciones en las que la menor se iba a encontrar al regresar a su país de 
origen.

ésta es la dirección que sigue la sentencia del tribunal superior de Justicia de Castilla la Man-
cha de 4 de diciembre de 2007 al manifestar que: «la repatriación… ha de estar basada en datos 
fiables y que permitan asegurar que la reagrupación familiar va a ser efectiva y posible… en 
definitiva, la constatación efectiva de cuáles son las circunstancias familiares a evaluar por el 
órgano encargado de resolver sobre la repatriación para posteriormente poder ser sometidas al 
control jurisdiccional, resulta decisivo, esencial, fundamental, para predicar que en un supues-
to concreto se dan las condiciones para una efectiva reagrupación familiar o que no existe ries-
go para su integridad o de persecución»85.

VI. PERSPECTIVAS DE FUTURo

A lo largo de estas páginas hemos podido realizar un recorrido acerca de la evolución que ha 
experimentado nuestro ordenamiento Jurídico en relación con las medidas adoptadas con res-
pecto a los menores extranjeros no acompañados. es cierto que dada la situación tan cercana 
que españa tiene con el continente africano la llegada de estos menores a nuestro territorio se 
ha ido incrementando a lo largo de estos últimos años, precisamente por la pobreza y la falta 
de oportunidades que tienen en su país de origen. resulta obvio que españa no puede hacerse 
cargo de todos los menores que estén en una situación deprimida en nuestro país vecino, pero 
sí adoptar las medidas protectoras y más convenientes en relación con los menores extranjeros 
no acompañados que ya se encuentran en españa. hemos de congratularnos por algunos de 
los pronunciamientos de nuestros tribunales y autoridades en el sentido de la salvaguarda de 
los derechos fundamentales del menor, pero también hemos de ser conscientes de que algu-
nos de ellos dejan mucho que desear y ven en el menor no un potencial adulto necesitado de 
protección, sino un intruso que ha de regresar a su país aunque su familia no tenga recursos 
suficientes para hacerse cargo de él y las oportunidades de prosperidad sean mínimas o prác-
ticamente nulas.

Por otra parte, el que penda siempre sobre el menor extranjero no acompañado, aunque esté 
sometido a tutela por parte de las autoridades españolas, la espada de Damocles por su posi-
ble repatriación, no contribuye en absoluto a la consecución de su interés superior, ni tam-
poco compensa al estado español que ha invertido tanto medios materiales como personales 
en la formación y educación de ese menor y que con la repatriación a su estado de origen es 
muy posible que se desaprovechen, ya que en él no existen oportunidades para ponerlos en 
práctica.

Como consecuencia de los motivos expuestos, abogamos porque nuestros tribunales y autori-
dades se mantengan en la línea del respeto de los derechos fundamentales del menor, y que la 
repatriación por motivos de reagrupación familiar se lleve a cabo cuando verdaderamente se 
ha comprobado que va a beneficiar al menor y no a los intereses del estado español, centrados 
en la posibilidad de desprenderse de un menor extranjero que, en definitiva, le supone una 
carga.

(85)  sentencia 10291/2007, de 4 de diciembre. tribunal superior de Justicia de Castilla-la Mancha. TOL1.269.179 www.ti-
rantonline.com.
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lamentablemente las perspectivas de futuro en relación con la consecución de este fin no 
son excesivamente halagüeñas, ya que 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 países en situación irregular86, 
contempla la posibilidad de que los menores extranjeros no acompañados sean retornados 
a su país de origen o a un tercer estado y sean entregados en él, bien a un familiar o bien, a 
los servicios de acogida del estado de retorno, el cual puede ser su estado de origen o un ter-
cer estado87. Precisamente en esa línea se sitúa toda la actuación en relación con los menores 
extranjeros no acompañados; es decir, que sean los servicios de protección de menores de su 
estado de origen o de un tercer estado los que se ocupen de potenciar y conseguir el interés 
superior del menor y no los servicios de protección de menores de los estados miembros de la 
unión europea88. Para la consecución de este objetivo89 y, de este modo acallar y tranquilizar 
conciencias, los estados de la unión serán los responsables de establecer acuerdos con los paí-

(86)  DoCe l 348/98 de 24 de diciembre de 2008. esta directiva ha entrado en vigor a los 20 días de su publicación en el 
DoCe (artículo 22).

(87)  un comentario crítico a esta directiva la realiza P. Aguelo nAVArro: «Directiva de retorno, Directiva de expulsión 
(nota crítica avuelapluma desde los derechos humanos)». en esta misma revista, julio de 2008, pp. 121-166.

(88)  Desde que la unión europea asumiera competencias en el tratado de Ámsterdam en materia migratoria relativa a los 
controles fronterizos y a la política de visados (artículo 62) y en relación a las medidas para afrontar la inmigración ilegal y 
la residencia ilegal, así como la repatriación de los residentes irregulares (artículo 63.3) y continuara con ella en el Consejo 
de tampere de 1999, ha adoptado diversas recomendaciones, resoluciones, comunicaciones y directivas en este sentido. 
esta competencia sigue siendo efectiva en el reciente tratado de lisboa de 12 de diciembre de 2007 (tratado de Funciona-
miento de la unión europea). Como consecuencia de esta política y, dado que españa es uno de los países frontera exterior 
de la unión europea, la Comisión europea ha otorgado financiación a españa para afrontar sus planes de repatriación de 
menores no acompañados. Asimismo, la Comisión ha firmado acuerdos con las Comunidades de Madrid y Cataluña y 
está financiando la construcción de dos centros de acogida en el norte de Marruecos con dos millones de euros. Además, 
la Comisión está en la fase final de las negociaciones con el gobierno Canario para financiar la construcción de centros de 
acogida para niños repatriados en senegal y en el sur de Marruecos.

(89)  en relación con la iniciativa de la creación de centros de acogida de menores en los países de origen, no podemos 
predecir si sus resultados serán o no positivos. según un estudio realizado en el año 2006 por uniCeF la construcción 
de estos centros no ofrece las suficientes garantías a los menores y ello por varias razones: en primer lugar, la reagru-
pación del menor no se efectúa como consecuencia de su reagrupación familiar, sino que más bien tiene su causa en 
que a través de esta iniciativa se solucione «un problema» para españa. en segundo lugar, el sistema de protección de 
menores marroquí dista mucho del español, en tanto en cuanto no tiene carácter administrativo, en donde una entidad 
pública se hace cargo de los menores que están en desamparo, sino carácter judicial; «es decir, mediante una sentencia 
el juez establece el abandono de un menor. los menores con una declaración judicial de abandono residen en una Casa 
Cuna hasta que cumplen cinco años. estos centros están gestionados por asociaciones privadas y suelen ubicarse en los 
hospitales, cerca de las maternidades. una vez que los menores cumplen cinco años y no son sujetos de Kafala, pasan a 
residir en orferinatos o “hairías”, gestionados por la entraire national o centros privados gestionados por alguna asocia-
ción y previamente conveniados con la entraire national. no obstante, la competencia sobre protección de la infancia 
la ostenta el secretario de estado de la Familia, la infancia y las Personas Discapacitadas, que ha promovido el Plan 
nacional de Protección de la infancia». Vid. M. JiMénez ÁlVArez: «Donde quiebra la protección: las reagrupaciones 
familiares sin garantías», ob. col. Los derechos de los menores extranjeros, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 
2007, pp. 69 y 70.

Por último, aunque las autoridades marroquíes se muestren en un principio dispuestas a colaborar con las autoridades 
españolas, en realidad, los Consulados de Marruecos no proporcionan asistencia alguna para procesar las repatriaciones 
de los menores extranjeros, lo que ha sido puesto de relieve por los funcionarios andaluces. incluso si los consulados ma-
rroquíes emiten garantías o aseguran el acogimiento del menor, españa no queda eximida de la obligación de evaluar si el 
menor que va a ser objeto de repatriación no va a sufrir tratos inhumanos o degradantes, abandono o explotación tras su 
retorno y ello, aunque Marruecos haya ratificado el Convenio sobre los Derechos del niño de 1989, supervisión que realiza 
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ses de origen de los menores extranjeros no acompañados. Así lo establece el Proyecto de refor-
ma de la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 
españa y su integración social, la cual comienza estableciendo en el núm. 1 del artículo 35 que: 
«el gobierno promoverá el establecimiento de Acuerdos de colaboración con los países de ori-
gen que contemplen, integradamente, la prevención de la inmigración irregular, la protección 
y el retorno de los menores no acompañados»90.

no obstante, la citada directiva no agota aquí la restricción y limitación de los derechos fun-
damentales de los menores extranjeros no acompañados, sino que va mucho más allá en su 
conculcación posibilitando que dichos menores, mientras se decide acerca de la procedencia 
de su retorno o no, puedan ser internados en centros que tengan carácter penitenciario, lo cual 
resulta desde todo punto inadmisible por mucho que se quiera dotar a esta medida de un carác-
ter excepcional91.

Como podemos comprobar, las soluciones que se vierten sobre la situación de los menores 
extranjeros no acompañados, lejos de tender a su protección, se nos manifiestan como restricti-
vas, coercitivas y nada eficaces en cuanto a la toma de decisiones que favorezcan la consecución 
del interés superior del menor. Como en su momento indicó la Profesora e. Pérez vera, el interés 
superior del menor lo determinamos los mayores desde nuestra perspectiva de adultos92, pero 
es que con la adopción de estas medidas ni siquiera se puede justificar que éstas van orientadas 
al logro de esta finalidad, por mucho que la norma se empeñe en señalarlo una y otra vez93. 
estas pautas van encaminadas, se quiera admitir o no, a que los estados que pertenecen a un 
mundo desarrollado se desentiendan de un individuo que no ha alcanzado la mayoría de edad y 
que, en consecuencia, necesita de una protección, amortiguando el incumplimiento manifiesto 
del Convenio sobre los Derechos del niño de 1989, sobre la base de la firma de un acuerdo con 
el estado de origen del menor en el que dicho estado se compromete a adoptar las medidas 
pertinentes para su protección94, cuando se conoce a ciencia cierta que en la mayoría de las 

en contadas ocasiones. Vid. informe de human rights Watch, Retornos a cualquier precio. España insiste en la repatriación 
de menores sin garantías, octubre de 2008, http://www.hrw.org.

(90)  este proyecto se puede consultar en http:///www.reicaz.es.

(91)  Así, el artículo 17.1 indica que: «los menores no acompañados y las familias con menores sólo serán internados como 
último recurso y ello por el menor tiempo posible». y en el núm. 4 señala que: «A los menores no acompañados se les 
facilitará en la medida de lo posible, alojamiento en instituciones con personal e instalaciones que tengan en cuenta las 
necesidades propias de su edad» (la negrita es mía).

(92)  e. Pérez VerA: «el menor en los Convenios de la haya de Derecho internacional privado», REDI, vol. xlV, 1993-1. pp. 
101-114.

(93)  Así, los artículos 5, 10 y 17.5 de la directiva, a la vez que adoptan medidas restrictivas en relación con los menores 
extranjeros no acompañados, propugnan el logro y el respeto de su interés superior. lo mismo sucede con la normativa 
española de extranjería y su propuesta de reforma en su artículo 35.

(94)  en esta línea, el gobierno español, con la finalidad de prevenir las migraciones de menores extranjeros no acompa-
ñados ha otorgado una ayuda a Marruecos de 10.000.000 de euros para control de las fronteras y evitar la emigración 
irregular (real Decreto de 7 de julio de 2006 por el que se regula la concesión de una subvención extraordinaria al reino 
de Marruecos para la mejora del control de sus fronteras y la lucha contra la emigración ilegal. Boe núm. 162 de 8 de julio 
de 2006). Del mismo modo, ha lanzado una campaña en senegal dirigida a los jóvenes bajo el lema «no arriesgues tu vida 
para nada tu eres parte del futuro de África», para disuadir a los jóvenes de que caigan en manos de las mafias y lleguen a 
españa de forma ilegal, ya que el intento es inútil, habida cuenta de los peligros de la travesía para después ser devueltos a 
su país de origen. no obstante las «buenas intenciones del gobierno español», esta campaña nos parece poco acorde con 
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ocasiones dichos acuerdos se incumplen por estos estados y que el amparo que proporcionan a 
los menores deja mucho que desear. 

la directiva de retorno, como vulgarmente se la conoce, no cabe la menor duda de que resul-
ta excesivamente restrictiva con los derechos fundamentales de los menores extranjeros no 
acompañados. no obstante, la legislación española aún está a tiempo de atemperar estas limi-
taciones asegurando que las medidas que se adopten en relación con ellos verdaderamente van 
a ser respetuosas con sus derechos fundamentales.

la realidad, ya que lo que trata es de disuadir a los jóvenes senegaleses de que vengan a españa intentando hacerles ver 
que en su país tienen muchas posibilidades de desarrollo y prosperidad, lo cual no es en absoluto cierto como es de todos 
conocido, al igual que, mientras no exista una verdadera cooperación entre los países desarrollados y los que están en vías 
de desarrollo, las oportunidades para el progreso serán escasas si no nulas en estos últimos.
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(*) este artículo se enmarca dentro del proyecto Consolider-ingenio 2010 «el tiempo de los derechos», CsD 2008-00007..

la integración de las personas inmigrantes se ha convertido en una cuestión clave en el ámbito 
de la unión europea. Junto a las directrices comunitarias, los respectivos estados han optado 
por arbitrar diferentes instrumentos para gestionar en su ámbito territorial dicha integración. 
este artículo ofrece un análisis crítico de los denominados contratos de integración que han 
sido articulados como una obligación jurídica, ligada al estatuto del extranjero, en distintos 
países comunitarios. Dicha reflexión se compara con las previsiones de la ley 15/2008, de inte-
gración de las personas inmigrantes en la Comunidad Valenciana, y su puesta en práctica. Con 
ello, se evidencia, por una parte, que la alternativa europea de los programas de integración 
jurídicamente vinculantes no es trasladable, en estos momentos, al compromiso de integra-
ción al que se refiere la norma autonómica; y, por otra, que los resultados de esa concepción de 
la integración como un deber jurídico son más que cuestionables, lo cual obliga a repensar la 
efectividad y eficacia de dichas programas.
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resumen

integration of immigrants has become a key issue in the framework of the european union. 
together with the european union guidelines, member states have also established different 
instruments in order to manage such integration in their jurisdiction. this paper offers a criti-
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cal analysis of the so called integration contracts which have been articulated as a legal obliga-
tion related to the foreigners statute in different member states. the analysis can be compared 
to the provisions of the 15/2008 law referred to the immigrants integration in the Valencian 
Community and its future implementation. therefore, we show that legally bounding euro-
pean integration programs can not be moved to the integration commitment as appears the 
autonomic law. And, on the other hand the results of conceiving the integration as a legal duty 
are far from unquestionable. this leads us to the necessity of thinking over the effectiveness 
and the efficacy of those programs.

I. El recurrente discurso sobre la integración en el ámbito europeo.

II. La integración por vía contractual.

III. El alcance jurídico de la ley autonómica en el contexto nacional español.

IV. Mirando al futuro.

V. Bibliografía citada.

I. EL RECURRENTE DISCURSo SoBRE LA INTEgRACIÓN EN EL áMBITo EURoPEo

europa se ha convertido, en la última década, en una de los regiones de mayor atracción de 
movilidad humana del mundo. A pesar de que en más de una ocasión la gestión de la presen-
cia de inmigrantes en el territorio de los estados miembros se ha vivido como un trauma, su 
necesidad desde los postulados utilitaristas vinculados a la demografía1 y a la mano de obra han 
obligado, también desde la dimensión jurídica, a articular el difícil binomio de inmigración e 
integración, con distintas repercusiones (Cfr. BöCker, hart y MiChalowski, 2004).

(1) Para la unión europea, como síntesis, Wihtol De WenDen, C.: «Démographie, immigration, intégration», Questions 
d”Europe, Fondation robert schuman, 13 de octubre de 2008; y «Vers un big bang démographique?», en ViDArD, M.: Abé-
cédaire scientifique pour les curieux. Les têtes au carré, sciences humanices editions, Auxerre, 2008. en lo relativo a españa 
vid., por todos, izQuierDo, A. (dir.): Demografía de los extranjeros. Incidencia en el crecimiento de la población, Fundación 
BBVA, Madrid, 2006.

sumario



Con todo, los esfuerzos europeos por tejer una mínima base común en el ámbito de la integra-
ción, apenas se encuentran en su fase embrionaria material, aunque en la formal ya existen 
distintos instrumentos de variable jerarquía normativa que la postulan. en este panorama han 
sido los estados, con sus diversas realidades (BeCk, 2005), los encargados de poner en marcha 
planes, programas, cursos e incluso contratos pensados para la integración «de» los inmigran-
tes en las sociedades de acogida. 

siguiendo esta línea de acción en el ordenamiento jurídico español, por primera vez en 2008 
se esboza, a nivel autonómico, el denominado «compromiso de integración». Para valorar el 
alcance de esta disposición normativa es oportuno recapitular sobre tres niveles de inserción y 
contraste de dicha norma: por un lado la pretendida política común de la unión europea; por 
otro las prácticas comparadas en otros estados miembros; y, por último, el propio engranaje 
legal español en el que se ubica. todo ello sin perder de vista que el punto de análisis, reflexión 
y crítica en este trabajo, es el estrictamente jurídico, o lo que es lo mismo, el cuestionamiento de 
que la integración pueda o deba ser considerada como una obligación jurídica. 

en cuanto a la dimensión comunitaria, el tratado de Ámsterdam (de 2 de octubre de 1997, que 
entró en vigor en 1999), constituye el verdadero punto de inflexión a partir del cual comienza a 
hablarse propiamente de política de inmigración europea y con ella de integración. uno de los 
objetivos fundamentales de dicho tratado era la creación en el ámbito de la unión de un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia, estableciendo una clara relación entre la libre circulación 
de personas y el control de los flujos migratorios, como forma de garantizar dicho espacio. este 
tratado fijó un plazo de 5 años (hasta el 1 de mayo de 2004) para conseguir la plena comuni-
tarización de dicha política. tras la expiración del término muchos de los objetivos quedaban 
pendientes, aunque se habían conseguido ya algunos logros (olesti, 2000). 

el Consejo europeo de tampere, celebrado en Finlandia en el mismo año en que entró en vigor 
el mencionado tratado, insistía a propósito de la política de inmigración, en dotarla de un enfo-
que global, garantizando un trato justo a los nacionales de terceros estados. en concreto, en las 
conclusiones número dieciocho y veintiuno, se afirmaba que una política de integración decidi-
da debería encaminarse a conceder, a dichos nacionales, derechos y obligaciones comparables a 
los de los ciudadanos de la unión, o lo que es lo mismo debería impulsar un acercamiento entre 
el estatuto jurídico de los nacionales de terceros estados y el de los nacionales de los estados 
miembros. 

Con este punto de partida la conocida CoM (2000) 757, de 22 de noviembre de 20002, plas-
mó la definición de integración considerándola «un proceso bidireccional basado en derechos 
mutuos y obligaciones correspondientes a los ciudadanos de terceros países en situación legal 
y de la sociedad de acogida, que permite la plena participación de los inmigrantes».

A pesar de esta base para inspirar las políticas de integración de los respectivos estados miem-
bros, lo cierto es que el progreso en este ámbito ha sido todavía superfluo, de tal forma que los 
sucesivos instrumentos de la unión, básicamente desde la vía de la Comunicación, han insisti-

(2)  CoM 757 final, de 22 de noviembre, Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento europeo sobre una política 
comunitaria de inmigración. reiterada, por ejemplo, en CoM (2001) 387 final, de 11 de julio, Comunicación de la Comisión 
al Consejo y al Parlamento europeo relativa a un método abierto de coordinación de la política comunitaria en materia 
de inmigración y CoM (2003) 336 final, de 3 de junio, Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento europeo, al 
Comité económico y social europeo y al Comité de la regiones, sobre inmigración, integración y empleo. 
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do en el carácter neurálgico de la integración en el conjunto de la política europea de inmigra-
ción (Cfr. garCía añón, 2004)3. 

el programa de la haya, adoptado en el Consejo europeo del 4 y 5 de noviembre de 2004, reco-
gía las diez prioridades de la unión para reforzar el espacio de libertad, seguridad y justicia 
durante los siguientes cinco años insistiendo de forma directa o indirecta en la integración4. Así 
en dicho decálogo se incluía la necesidad de: 

1. Definir un enfoque equilibrado de la inmigración: éste se concretaba en la lucha contra la 
inmigración ilegal y la trata de seres humanos, especialmente de mujeres y niños, y la defini-
ción de un plan sobre inmigración legal y el desarrollo de un marco europeo sobre integración 
de los inmigrantes. en la gestión eficaz de los flujos migratorios se ponía de relieve la necesidad 
de más cooperación con estados terceros, incluido el ámbito de la readmisión y el retorno de 
emigrantes.

2. Maximizar las repercusiones positivas de la inmigración: en este ámbito se señalaba que 
la integración es crucial para evitar el aislamiento y la exclusión social de las comunidades 
de inmigrantes. Por ello, la Comisión animaba a los estados miembros a que progresasen en 
sus políticas de integración contribuyendo a la comprensión y al diálogo entre religiones y 
culturas. 

en el desarrollo de este programa siguen quedando muchas cuestiones pendientes para la con-
secución de ese objetivo prioritario que es la consolidación del espacio de libertad, seguridad y 
justicia, entre ellas el reforzamiento de la integración5.

(3)  Por citar solo algunos ejemplos, en los dos últimos años, en los que se insiste en la integración como punto focal en 
la gestión de los flujos migratorios, podemos mencionar las siguientes disposiciones: Comunicación de la Comisión al 
Parlamento europeo, al Consejo, al Comité económico y social europeo y al Comité de regiones, reforzar el planteamiento 
global de la inmigración: aumentar la coordinación, la coherencia y las sinergias, CoM (2008) 611 final de 8 de octubre de 
2008; 2008/457/Ce: decisión de la Comisión, de 5 de marzo de 2008, por la que se establecen las normas de aplicación de 
la Decisión 2007/435/ Ce del Consejo por la que se establece el Fondo europeo para la integración de nacionales de ter-
ceros Países para el período 2007-2013 como parte del Programa general solidaridad y gestión de los Flujos Migratorios, 
por lo que se refiere a los sistemas de los estados miembros de gestión y control, las normas de gestión administrativa 
y financiera y la elegibilidad de los gastos de los proyectos cofinanciados por el Fondo, Do l 167 de 27 de junio de 2008; 
Comunicación de la Comisión al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité económico y social europeo y al Comité de las 
regiones, una política común de emigración para europa: principios, medidas e instrumentos, CoM (2008) 359 de 17 de 
junio de 2008; Comunicación de la Comisión al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité económico y social europeo y al 
Comité de regiones, una política común de inmigración, CoM (2007) 780 final, de 5 de diciembre de 2007; Comunicación 
de la Comisión al Consejo, Parlamento europeo, al Comité económico y social europeo y al Comité de regiones, tercer 
informe anual sobre inmigración e integración, CoM (2007) 512 final, de 11 de septiembre de 2007. se trata, sin embargo, 
de medidas que han retrocedido en determinado momento, dentro del marco genérico de la política de inmigración, para 
ser retomadas posteriormente. Vid. De luCAs, J.: «Cal y arena de la unión europea ante la inmigración», Página abierta, 
núm. 195, septiembre 2008 a.

(4)  Comunicación de la Comisión, Programa de la haya: diez prioridades para los próximos cinco años. una asociación 
para la renovación europea en el ámbito de la libertad, la seguridad y la justicia, CoM (2005) 184 final de 10 de mayo de 
2005. Cfr. el programa de la haya: consolidación de la libertad, la seguridad y la justicia en la unión europea (2005/C 
53/01), Diario oficial C 53 de 3 de marzo de 2006. 

(5)  Vid. Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento europeo - ejecución del Programa de la haya: el camino a 
seguir [CoM (2006) 331 final, Diario oficial C 184 de 8 de agosto de 2006]. Comunicación de la Comisión al Consejo y al Par-
lamento europeo, evaluación de las políticas de la unión europea en materia de libertad, seguridad y justicia [CoM (2006) 
332 final, Diario oficial C 184 de 8 de agosto de 2006]. reforzar la libertad, la seguridad y la justicia en la unión europea: 
informe sobre la ejecución del Programa de la haya en el año 2005 («cuadro de indicadores») [CoM (2006) 333 final, Diario 
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también en noviembre de 2004, el Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos de interior, apro-
bó los denominados Principios Comunes Básicos sobre integración6 que fueron recogidos en la 
CoM (2005) 389 final sobre el Programa Común para la integración7. entre los once principios 
mencionados a los efectos que interesan en este estudio, en concreto en el punto cuarto, se afir-
ma, desde la bidireccionalidad anteriormente postulada, que «un conocimiento básico del idio-
ma, la historia y las instituciones de la sociedad de acogida es indispensable para la integración; 
permitir a los inmigrantes adquirir ese conocimiento básico es esencial para que la integración 
tenga éxito». Para ello son necesarias medidas tanto en el ámbito nacional como en el europeo. 

Desde la dimensión estatal se plantea, entre otras propuestas: reforzar el aspecto de integración 
de los procedimientos de admisión mediante, por ejemplo, medidas preparatorias en el país 
de origen que incluyan la distribución de paquetes informativos y la organización de cursos 
de lenguas y educación cívica en dicho país de origen; organizar programas y actividades de 
acogida para los nacionales de terceros países recién llegados, al objeto de que adquieran unos 
conocimientos básicos sobre la lengua, la historia, las instituciones, las características socioeco-
nómicas, la vida cultural y los valores fundamentales del país de acogida; proponer cursos 
de distintos niveles teniendo en cuenta la formación de los interesados y sus conocimientos 
previos sobre el país. reforzar la capacidad de los programas y actividades de acogida para las 
personas a cargo de los inmigrantes sujetos a un procedimiento de admisión mujeres, niños, 
ancianos, analfabetos y minusválidos; incrementar la flexibilidad de los programas de acogida; 
orientar las actividades de acogida hacia los jóvenes nacionales de terceros países con proble-
mas sociales y culturales específicos vinculados a problemas de identidad, a través, en particu-
lar, de programas basados en los conceptos de tutoría o transmisión de modelos; y agrupar los 
recursos para permitir a los municipios vecinos ofrecer distintos tipos de cursos.

la unión, por su parte, debe comprometerse a fomentar las acciones transnacionales mediante, 
por ejemplo, la adaptación de las buenas prácticas a los distintos contextos, intercambios de 
personal, el desarrollo conjunto de programas y la difusión común de los resultados; y financiar 
programas o modelos de integración innovadores que incluyan una formación lingüística y 
talleres de comunicación, así como información sobre los aspectos culturales, políticos y socia-
les del país de acogida.

Conviene retener estas acciones que se presentan para concretar la política de integración de 
los estados miembros, teniendo en cuenta además que la Comunicación insiste en que éstas 
deben desarrollarse en el contexto de las propias situaciones y tradiciones nacionales. en mi 
opinión, propuestas de este tipo son el resorte del actual auge de los denominados contratos de 
integración para los inmigrantes de los que nos ocuparemos más adelante.

oficial C 184 de 8 de agosto de 2006]. Plan de Acción del Consejo y de la Comisión por el que se aplica el Programa de la 
haya sobre el refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en la unión europea [Diario oficial C 198 de 12 de agosto de 
2005], que servirá de marco para el período 2004-2009. 

(6)  Consejo de la unión europea, sesión núm. 2618 del Consejo de Justicia y Asuntos de interior, Bruselas, 19 de noviembre 
de 2004, 14615/04.

(7)  Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité económico y social europeo y al Comité 
de las regiones. Programa Común para la integración Marco para la integración de los nacionales de terceros países en la 
unión europea, 1 de septiembre de 2005. el Programa de la haya invitaba a la Comisión a presentar una estrategia política 
sobre las migraciones legales antes de finales de 2005. Como primer paso, la Comisión publicó un libro Verde [CoM (2004) 
801] relativo al planteamiento de la ue sobre la gestión de la inmigración económica en el que se señalaba la importancia 
de que las medidas de admisión vayan acompañadas por unas sólidas políticas de integración.
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siguiendo con el desarrollo temporal de la política común de inmigración en la que la integra-
ción es un punto nuclear, el frustrado tratado por el que se establecía una Constitución para la 
unión europea o tratado Constitucional de la unión europea, insistía en el trato equitativo a 
los nacionales de terceros países residente legales. su rechazo en sendos refrendos celebrados 
en Francia (29 de mayo de 2005) y Países Bajos (1 de junio de 2005), cuando dieciocho de los 
veintisiete estados miembros ya lo habían ratificado, desbarató la ilusión constitucional.

Durante el iter postconstitucional, el Comité de regiones en el 68.º pleno de 13 y 14 de febrero 
de 2007 aprobó un Dictamen en el que se hacían una serie de recomendaciones para reorientar 
la política en materia de inmigración8. en este informe, en lo relativo a la integración, se enfati-
zaba el papel de los entes locales y regionales, tanto por su experiencia en las relaciones con los 
países de origen como por las medidas que desarrollan para la integración de los inmigrantes, 
especialmente en materia de sanidad, vivienda, educación y empleo.

el Consejo europeo de 21 y 22 de junio de 2007 permitió superar la resaca postconstitucional y 
aprobar una «hoja de ruta» en la que se contemplaba la convocatoria de una nueva conferencia 
intergubernamental llamada a elaborar un nuevo tratado de reforma para modificar el tratado 
de la unión europea (tue) y el tratado Constitutivo de la Comunidad europea (tCe). tras un 
cúmulo de documentos preparatorios llegamos a la versión final del denominado tratado de 
lisboa publicado el 17 de diciembre de 2007 en el Diario oficial de la unión europea. 

este tratado constituye un texto de referencia y de extrema complicación, que para algunos 
puede valorarse positivamente9. inicialmente se pretendía que entrara en vigor a principios de 
2009, aunque no ha sido posible quedando, de momento, aplazado10. 

uno de los puntos cruciales de este tratado es la política exterior y de seguridad común, conec-
tada a la cuestión migratoria, en la que los estados están llamados a actuar bajo el método de la 
cooperación (Martín y Pérez de nanClares, 2008, p. 18). Dentro de la política general de inmigra-
ción, por lo que respecta propiamente a la integración, se contempla la posibilidad de arbitrar 
una base legal que permita el desarrollo de medidas legislativas comunes para fomentar y apo-
yar la acción de los estados miembros en la integración de los nacionales de terceros países (Cfr. 
añón y Miravet, 2008, pp. 103-104)11.

(8)  Comité de regiones en el 68.º pleno de 13 y 14 de febrero de 2007. Dictamen del Comité de las regiones «Plan de política 
en materia de inmigración legal, lucha contra la inmigración ilegal, futuro de la red europea de Migración», Diario oficial 
C 146 de 30 de junio de 2007.

(9) Cfr. Informe sobre el Tratado de Lisboa [2007/2286(ini)]. Comisión de Asuntos Constitucionales. Ponentes: richard Cor-
bet e íñigo Menéndez de Vigo. A6-0013/2008, 29 de enero de 2008.

(10)  A principios de enero del 2009, el proceso de ratificación se encuentra bloqueado, contemplándose una segunda consulta 
popular en irlanda tras la primera negativa (conviene recordar que irlanda también ratificó el tratado de niza en una segunda 
vuelta en el 2002). Así el tratado no entraría en vigor hasta enero del 2010, un año más tarde de lo inicialmente previsto. Para 
que esto ocurra el Consejo europeo ha hecho una serie de concesiones a irlanda, entre ellas, una de las más importantes la de 
mantener comisarios en lugar de reducirlos. otro tipo de concesiones hacen referencia a la neutralidad de irlanda en asuntos 
internacionales, la libertad en política fiscal y en temas de familia. Vid. Conclusiones de la Presidencia, Consejo europeo de Bru-
selas, 11 y 12 de diciembre de 2008, 17271/08, en concreto el Anexo 1 relativo a la «Declaración de las preocupaciones del pueblo 
irlandés sobre el tratado de lisboa, expuestas por el Primer Ministro irlandés» y a las medidas transitorias que se proponen. 

(11)  en concreto, el tratado de lisboa, en su nuevo título V del tratado sobre el Funcionamiento de la unión, en el artículo 
63 bis 4, nuevo 79.4, señala que el Parlamento europeo y el Consejo podrán establecer, con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario, medidas para fomentar y apoyar la acción de los estados miembros destinada a propiciar la integración 
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recientemente se vuelve a insistir en los mencionados Principios Comunes Básicos sobre inte-
gración, enunciados en 2004, en el Dictamen del Comité económico y social para promocionar 
las políticas de integración de nacionales de terceros países12. 

en dicho dictamen se recalca la necesidad de mejorar la cohesión de las políticas de la unión 
europea en lo relativo a la integración, para lo cual el Comité considera conveniente que se 
reabra el debate relativo al método abierto de coordinación sobre la integración que no fue 
aceptado por el Consejo hace unos años. Asimismo, propone la creación del denominado Foro 
europeo de la integración13, entre cuyas funciones se incluye la de impulsar un enfoque holísti-
co en el ámbito de la integración14, elaborar informes, formular recomendaciones, propiciar el 
intercambio de conocimientos técnicos y buenas prácticas, y colaborar en las Conferencias del 
Handbook on Integration y en las reuniones de los puntos de Contacto nacionales para la inte-
gración. Para este Foro, los Principios Básicos Comunes enunciados en 2004 se convierten en su 
hoja de ruta, en su agenda, siendo también el encargado de evaluar los objetivos y programas 
del Fondo europeo de la integración. 

en la línea de los Principios de 2004 se sitúa también el Pacto europeo sobre inmigración y 
Asilo de octubre de 200815, que constituye uno de los últimos instrumentos de referencia en la 
materia. Dicho Pacto pretende (re)impulsar la política común de inmigración y asilo insistien-
do en la interdependencia de los estados, de forma que el comportamiento (en lo que atañe a la 
gestión de flujos migratorios y a la articulación de medidas de integración) afecta al conjunto, 
siendo por ello imprescindible tomar en consideración los intereses de los socios a la hora de 
definir y aplicar políticas de inmigración, integración y asilo. 

entre los objetivos que el Consejo asume con este Pacto, cuya traducción en acciones concretas 
se realizará dentro del programa que sucederá en 2010 al de la haya, se incluye entre otras: 
organizar la inmigración legal teniendo en cuenta las prioridades, las necesidades y la capaci-
dad de acogida determinadas por cada estado miembro, y favorecer la integración; combatir la 
inmigración irregular, garantizando, entre otras cosas, el retorno a su país de origen o a un país 
de tránsito de los extranjeros en situación irregular; fortalecer la eficacia de los controles en las 
fronteras; y construir una europa de asilo. 

Dentro del primer objetivo, se alude a las medidas destinadas a fomentar la integración de 
los inmigrantes, sin que se haga una mención expresa a la idea de bidireccionalidad articu-
lada en 2000 que en cualquier caso sí está presente en los principios de 2004. en ese primer 

de los nacionales de terceros países que residan legalmente en su territorio, con exclusión de toda armonización de las 
disposiciones legales y reglamentarias de los estados miembros. 

(12)  Dictamen del Comité económico y social europeo sobre el tema «elementos para la estructura, organización y fun-
cionamiento de una plataforma para la mayor participación de la sociedad civil en la promoción a nivel comunitario de 
políticas de integración de nacionales de terceros países». Diario oficial C 27/95 de 3 de febrero de 2009. 

(13)  este Foro sería la concreción de la Plataforma europea a la que se refiere la ya mencionada CoM (2005) 389 final sobre 
el Programa Común para la integración.

(14)  De especial relevancia me parece ese enfoque holístico para la integración de tal forma que estén implicados, de forma 
activa, todos los actores, en concreto los interlocutores sociales y la sociedad civil organizada. Cfr. solAnes, A.: «las polí-
ticas holísticas de integración de los inmigrantes: su dimensión jurídica», Ponencia presentada en el IV Congreso sobre la 
Inmigración en España: Ciudadanía e Inmigración, girona, 12 de noviembre de 2004.

(15)  Conclusiones de la Presidencia del Consejo de la unión europea de Bruselas, 15 y 16 de octubre de 2008, 13440/08. Cfr. 
De luCAs, J.: «Cal y arena de la unión europea ante la inmigración», Página abierta, núm. 195, septiembre 2008.
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punto, en el apartado g), se invita a los estados miembros a que establezcan, de acuerdo con 
los mencionados principios comunes aprobados en 2004, según los procedimientos y con 
los medios que consideren adaptados, políticas ambiciosas para promover la integración 
armoniosa de los emigrantes que tengan intención de instalarse en él de forma duradera. 
en las medidas en las que se concreta esta política pueden encajarse buena parte de cursos 
de integración de determinados estados de la unión. la integración así concebida se ha de 
concretar al menos:

1.  en el equilibrio entre los derechos de los inmigrantes, en particular el acceso a la educación, 
al empleo, a la seguridad y los servicios públicos y sociales, y sus deberes, respetando las 
leyes del país de acogida. 

2.  implicarán medidas específicas para favorecer el aprendizaje de la lengua y el acceso al 
empleo, factores esenciales de integración.

3.  incidirán en el respeto de las identidades nacionales de los estados miembros y la unión 
europea y de sus valores fundamentales, como los derechos humanos, la libertad de opinión, 
la democracia, la tolerancia, la igualdad entre hombres y mujeres y la obligación de escolari-
zar a los menores.

4.  se tomará en consideración, mediante la puesta en marcha de las iniciativas adecuadas, la 
necesidad de luchar contra las discriminaciones de que pueden ser víctimas los emigrantes. 

la idea clave de conocimiento de la lengua, la cultura y los valores (también jurídicos) de los 
estados europeos receptores, es el mínimo común denominador que han adoptado tanto los 
contratos de integración que ya están funcionando en el seno de algunos países de la unión que 
consideran la integración como una obligación jurídica, cuanto los compromisos de carácter 
voluntario que en otros estados (entre ellos el español a nivel autonómico) pretenden favorecer 
dicha integración.

II. LA INTEgRACIÓN PoR VÍA CoNTRACTUAL

sobre la base de una política de integración que debe tender a la coordinación pero no a la 
armonización, distintos estados de la unión llevan algunos años, con una especial acelera-
ción en los últimos cinco, aplicando los denominados contratos o cursos de integración que 
inciden en la idea contractual de derechos y deberes, pero hacen descansar básicamente sobre 
el inmigrante el peso de la integración. Con diferentes puntos de coincidencia pero también 
con importantes divergencias se han puesto en marcha contratos o cursos de integración, o 
exámenes de civismo y ciudadanía (vinculantes o no), en suecia, Dinamarca, Finlandia, Países 
Bajos, Austria, Bélgica, Francia, reino unido, estonia (en este caso no para los nuevos inmi-
grantes sino básicamente dirigidos a la minoría rusa), Alemania y suiza. en otros países como 
hungría o españa el debate, de forma más o menos explícita, sigue abierto (guirandon, 2008. 
Cfr. aja y díez, 2005).

Desde los años noventa, con diferencias en los distintos países miembros, no sólo se ha comen-
zado a hablar de un déficit de integración coincidiendo con una crisis asumida, sino que también 
se ha impuesto la idea del declive de la capacidad inclusiva del estado del Bienestar (Bommes, 
2003). Algunos países claramente han impulsado, en los últimos años, desde sus respectivas 
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normativas nacionales programas de integración de carácter jurídicamente vinculante, retroce-
diendo en buena medida en lo que a reconocimiento de la diversidad se refiere (Cfr. Martiniello, 
2007). Así por ejemplo Austria, Alemania, Dinamarca, holanda, reino unido y Francia16.

Austria es uno de los países que ha optado por articular por la vía jurídica un contrato de inte-
gración para todos aquellos nacionales de terceros países que, encontrándose dentro del ámbi-
to de aplicación de la norma destinada básicamente a los inmigrantes, deseen obtener una 
autorización de residencia. según la ley de residencia y establecimiento de 200617, que regula 
tanto la residencia de larga duración cuanto la inmigración por motivos de empleo, el contrato 
se articula sobre un doble contenido: cívico y lingüístico. Con él el inmigrante se compromete a 
asistir trescientas horas a cursos de lengua, alcanzando un nivel A2 de alemán, y a tener conoci-
miento de la vida en Austria en lo relativo a aspectos económicos, sociales y culturales.

Como recuerda Carrera (2006 a, p. 62) el caso de Austria es especialmente interesante en lo rela-
tivo a las sanciones previstas para el supuesto de que no se complete el programa de integra-
ción. si éste no se termina durante el primer año, el permiso de residencia sólo podrá renovarse 
por otro año más. A partir de los 18 meses sin terminar el programa, las ayudas públicas pueden 
reducirse hasta el 25% de su coste total. en cambio, si se aprueba el curso antes de finalizar el 
plazo de los 18 meses, el estado le devuelve al inmigrante el 50% de los costes. tras los dos 
primeros años, si continúa sin concluirse, se retirará la financiación estatal pudiendo, incluso, 
imponer multas de entre 100 y 200 euros. Por último, si en el plazo de cuatro años no se han 
superado los cursos, el extranjero puede ser expulsado por haber quedado constancia de su 
deseo de no integrarse en la sociedad austriaca.

Alemania, por su parte, ha puesto en marcha un programa de integración semejante al austria-
co, perfilado en la ley de residencia de 2004 y en la ley de extranjería de 2005, configurado 

(16)  he optado por referirme de forma más detallada a algunos de aquellos países en los que los programas de integra-
ción en el ámbito estatal tiene carácter vinculante, en el sentido de que están claramente asociados al estatuto jurídico 
del extranjero con repercusiones negativas en caso de que no se superen los cursos previstos. no me ocupo por tanto, 
de países como por ejemplo Bélgica donde no existe una política estatal relativa a la integración de los inmigrantes, sino 
que depende de cada una de las regiones. Así en la región de Flandes se realizan programas de formación profesional y 
de educación que incluyen un curso de holandés y de orientación social y profesional para propiciar el acceso al sistema 
educativo o al mercado de trabajo, en la misma línea que el modelo holandés. en cambio, en la región de Valonia se llevan 
a cabo programas de integración para inmigrantes de carácter voluntario, vid., CArrerA, s.: «Programas de integración 
para inmigrantes: una perspectiva comparada en la unión europea», Migraciones, núm. 20, diciembre 2006, pp. 37-73, en 
concreto pp. 45 y 55. 

(17)  el año 2006 es especialmente significativo en lo relativo las políticas de integración en Austria y su concreción a nivel 
normativo, según el Migrant Integration Policy Index (en adelante MiPex) 2006 el calendario de las políticas austriacas de 
integración de los inmigrantes podría resumirse en los siguientes acontecimientos: «1 de enero de 2006.–entrada en vigor 
de la ley Austriaca sobre Asentamiento y residencia; 13 de enero de 2006.–Modificación de la ley Federal para trabajado-
res y empleados y la ley sobre el Marco institucional; 23 de marzo de 2006.–entrada en vigor de las modificaciones de la 
legislación sobre nacionalidad; 7 de abril de 2006.–Conferencia de imanes europeos (en la que participaron 100 imanes 
austriacos y 130 de otros países europeos) convocada para promover la participación, los procesos de identificación y la 
antidiscriminación mediante la integración; junio de 2006.–se pone en marcha la prueba para obtener la ciudadanía, un 
examen de conocimiento sobre cultura, historia y política austriaca, a pesar de que una encuesta demostró que 1/3 de los 
austríacos no sería capaz de aprobarla; 15 de diciembre de 2006.–el Parlamento revoca la medida que deniega las prestacio-
nes sociales a hijos de inmigrantes o refugiados nacidos en Austria», niessen, J.; huDDleston, th.; Citron, l; geDDes, 
A. y JACoBs, D.: Índice de Políticas de Integración de Inmigrantes, Bristish Council, strategic thinking on equality and mo-
bility, Comunidad europea Programa inti, CiDoB, 2007, en concreto p. 21. Cfr. european Foundation for the improvement 
of living and Working Conditions: Local integration policies for migrants in Europe, office for official Publications of the 
european Communities, luxembourg, 2007, pp. 3-5.
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como una obligación jurídica sobre la base de la formación lingüística y cívica para el conoci-
miento de la historia, la cultura y el ordenamiento jurídico alemán18. los programas de inte-
gración para nuevos inmigrantes no son totalmente nuevos en Alemania (cfr. sChMidt, 2004, 
pp. 225-258) pero, es ahora cuando un programa de estas características se abre a diferentes 
categorías de nuevos inmigrantes19. 

este programa de integración incide, principalmente, en el dominio del idioma, de hecho éste 
aparece vinculado directamente a la posibilidad de integración. tras la evaluación que llevan 
a cabo las autoridades locales, acerca del conocimiento lingüístico del inmigrante, se decide si 
éste puede participar o no en el programa de integración. en él se contemplan trescientas horas 
de curso para llegar al nivel lingüístico básico, y otras trescientas para conseguir un nivel más 
avanzado, que van unidas al curso cívico de treinta horas. 

la posibilidad de mantener el permiso de residencia, y asimismo de acceder a la residencia per-
manente, también se vincula al programa de integración. incluso en el caso de inmigrantes que 
aun llevando tiempo en Alemania, por su precario conocimiento del idioma, se vean obligados 
a participar en dicho programa, podrán sufrir una disminución del 10% de beneficios sociales 
si no asisten de forma regular a los cursos de integración.

el contrato de integración se articula igualmente como obligación jurídica en Dinamarca. en 
dicho contrato se lleva a cabo entre el inmigrante y las autoridades locales del municipio en el 
que resida, trascurrido un mes desde que éste realizó su inscripción en el registro municipal. 
el programa se prolonga durante tres años consecutivos, articulándose de distinta manera en 
función del nivel de estudios y capacitación de la persona concreta, puesto que un objetivo 
central es la incorporación al mercado de trabajo del inmigrante. si determinadas personas que 
deben realizar los cursos para seguir el programa de integración no cuentan con suficientes 
recursos económicos o son personas dependientes, se les puede conceder una subvención que 
será retirada en caso de que no se cumpla con el contrato de integración. 

(18)  los últimos años han servido para afianzar los programas de integración, así en el desarrollo temporal, dentro del 
calendario de las políticas de integración recogido por el MiPex puede señalarse los siguientes acontecimientos relevantes 
en el caso alemán: «05/2006 en la Conferencia de Ministros del interior se acuerda otorgar competencias a los länder ale-
manes para determinar el contenido de sus propias pruebas de naturalización; 07 de julio de 2006.–transposición de las 
Directivas Ce sobre antidiscriminación en la ley de igualdad; 14 de julio de 2006.–la primera Cumbre para la integración 
prepara un plan nacional de integración basado en cursos de integración, cursos de idioma, integración en el mercado 
laboral, pluralidad cultural, medios de comunicación y género; 17 de julio de 2006.–el período de espera para la reagru-
pación familiar se amplía y se prohíbe reagrupar al cónyuge en el caso de ciudadanos alemanes que estén recibiendo un 
subsidio público; 27 de septiembre de 2006.–Conferencia islámica de Alemania; 10 de enero de 2007.–el tribunal Consti-
tucional Federal confirma la prohibición de la doble nacionalidad», Alemania cuando asumió la Presidencia de la unión 
europea, durante la primera mitad de 2007, dio prioridad al intercambio de buenas prácticas en materia de integración 
y diálogo intercultural, aunque en el ámbito nacional existe una importante preocupación por atraer a los trabajadores 
altamente cualificados. niessen, J.; huDDleston, th.; Citron, l; geDDes, A. y JACoBs, D.: Índice de Políticas de Integra-
ción de Inmigrantes, op. cit, p. 75. Cfr. european Foundation for the improvement of living and Working Conditions: Local 
integration policies for migrants in Europe, op. cit., pp. 15-17.

(19)  Como recuerda Michalowski, estos programas de integración anteriormente, sólo estaban abiertos a alemanes étnicos 
(Spätaussiedler). la novedad consiste en dirigirlos a todas las categorías de nuevos inmigrantes, especialmente a los fami-
liares reagrupados, que se han convertido en destinatarios de la nueva medida. MiChAloWsKi, i.: «Modelos de acogida en 
Alemania, Francia y los Países Bajos: diseño y efectividad de los programas de acogida e integración», en Biles, J.; MiChA-
loWsKi, i. y WinneMore, l.: Políticas y modelos de acogida. Una mirada transatlántica: Canadá, Alemania, Francia y los 
Países Bajos, serie Migraciones, núm. 12, Fundació CiDoB, Barcelona, 2007, pp. 67-92, en concreto p. 74. 
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uno de los ejemplos de mayor evolución hacía políticas reduccionistas y claramante vinculan-
tes por la vía jurídica en el nexo entre inmigración e integración, lo constituye holanda20. en 
efecto, las políticas de los Países Bajos habían destacado hasta finales de los años ochenta por la 
promoción de la democracia desde el ámbito local, centrándose en el tratamiento igualitario, y 
el impulso a la integración política y legal de los inmigrantes. A finales de esta década, surgie-
ron ya las primeras voces críticas.

Desde el Ministerio de Política urbana y de integración de las Minorías étnicas se impulsaron, 
en los años noventa, las políticas para las ciudades incidiendo en distintos aspectos ligados a la 
idea de integración que auBarell y aragall sintetizan en cuatro21:

1.  el impulso de la integración social con distintas líneas de actuación que iban desde la inter-
vención en el ámbito de la educación y la ocupación, hasta la incidencia en los aspectos 
socio-culturales para intentar mejorar la imagen de la opinión pública sobre los inmigrantes 
y los contactos interétnicos. 

2.  un segundo aspecto clave de esta política fue incidir en las medidas de acogida a los inmi-
grantes recién llegados. Aquí se ubican ya los primeros programas obligatorios que contem-
plaban el aprendizaje de la lengua y la cultura. Diversas ciudades holandesas comenzaron a 
realizar cursos de integración cívica destinados a los inmigrantes recién llegados.

3.  el mercado de trabajo fue otro de los ejes importantes de acción, estableciendo una legisla-
ción específica para las empresas que les obliga a contratar un número determinado de tra-
bajadores pertenecientes a grupos étnicos minoritarios y a elaborar, anualmente, un informe 
sobre el grado de consecución de los objetivos en relación a la presencia de dichas minorías.

4.  Por último, se incidió en la política de retorno dando soporte económico a quienes deseen 
regresar a sus países de origen y tengan dificultades para hacerlo. 

este modelo holandés se gestó dentro de un amplio debate público y político. Como apuntan 
auBarell y aragall (2003, p. 143) la controversia sobre la vigencia del discurso multicultural 
supuso la emergencia de posiciones más liberales-nacionalistas que incidían en la necesidad 
de compartir una serie de valores entre los diversos miembros de la sociedad para intentar 
mantener la cohesión social22.

Desde 1998, con la ley de integración para los recién llegados o nuevos inmigrantes (Wet Inburge-
ring Nieuwkomers o Win)23 se estableció la obligación a nivel nacional, para determinados extran-

(20)  Cfr. human rights Watch: The Netherlands: Discrimination in the Name of Integration, 15 de mayo de 2008, núm. 1, 
unhCr refworld, disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/docid/482d36732.html.

(21)  Vid. AuBArell, g. y ArAgAll, x.: «Politiques locals integrals. l”exemple holandès», en guillot, J. (dir.): Immigració i 
poders locals. Ciutats i Persones, institut de Ciències Politiques i socials, Barcelona, 2003, pp. 125-147.

(22)  en 2003 el gobierno optó por una agenda populista en la que se vinculaba de forma estrecha la inmigración con la 
integración, las políticas relacionadas con la inmigración familiar y el asilo también se vieron afectadas a la baja. Vid. 
entzinger, h.: «Changing the rules while the game is on; from multicultualism to assimilation in the netherlands», en 
BoDeMAnn, M. y yurDAKul, g. (eds.): Migration, Citizenship, Ethnos: Incorporation Regimes in Germany, Western Europe 
and North America, Palgrave MacMillan, new york, 2006, pp. 121-144, en concreto pp. 133-134.

(23)  Conviene tener en cuenta como señala MiChAloWsKi que «resulta difícil traducir el concepto neerlandés de inbur-
gering con todas las diferentes connotaciones políticas que ha ido adquiriendo en los últimos años. Mientras que, en un 
principio, el término designaba expresamente la idea de que los nuevos inmigrantes experimentan un primer período de 
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jeros afectados por la norma, de superar el curso de integración si querían ser beneficiarios del 
derecho a la residencia. Así, los cursos de integración cívica que se habían gestado a nivel local, 
pasaron a formar parte de la política estatal de recepción. A partir de este momento diversos acon-
tecimientos se sucedieron para estrechar el vínculo entre inmigración e integración24, hasta des-
embocar en la ley sobre integración en el extranjero, que entró en vigor el 15 de marzo de 2006. 
A diferencia del resto de contratos de integración que hemos mencionado, esta norma se refiere 
a lo que se ha denominado «integración de pre-llegada o integración en el extranjero» (Carrera, 
2006 a, p. 65) puesto que se dirige a los potenciales inmigrantes que todavía están fuera del terri-
torio nacional. Así una persona que desee inmigrar a holanda, beneficiándose de la admisión o la 
reagrupación familiar, debe superar un examen, que se realizará en la embajada o consulado en 
el país de origen, para obtener un visado especial de entrada en el país (MVV). Para tener derecho 
a dicho examen el interesado debe pagar 350 euros, con independencia del material para prepa-
rarlo compuesto por un libro de texto y un DVD que cuestan 64 euros. si el inmigrante supera el 
examen y consigue el MVV, tendrá que entrar en territorio holandés en los seis meses siguientes.

Aunque se superen estos cursos iniciales, una vez en holanda, los recién llegados deben asistir a 
cursos de instrucción cívica para renovar sus permisos. estos cursos han de ser costeados, desde 
2007, por los inmigrantes aunque es posible solicitar el reembolso de hasta el 70% si se supera 
el examen. este largo periplo para el inmigrante no se ha traducido, sin embargo, en un instru-
mento efectivo de integración que propicie la cohesión social, más bien al contrario contribuye 
a generar una imagen negativa del inmigrante en la mayoría de la población (human rights 
Watch, 2008, pp. 37-41). Además, no todos los extranjeros están obligados a realizar estos cursos 
de instrucción cívica, como en los casos anteriores determinadas nacionalidades (por ejemplo, 
estadounidenses o australianos) están exentas del examen.

sólo si se tiene en cuenta el conjunto de la circunstancias específicas que concurren en el caso 
holandés, en el paso del multiculturalismo a los actuales programas de integración, puede 
explicarse por qué lo que algunos han llegado a considerar la «respuesta asimilacionista» es 
mayor aquí que en otros países europeos (entzinger, 2006, pp. 121-144). 

en el sistema británico, por ejemplo, desde el 2002 con la ley de nacionalidad, inmigración y 
asilo, en vigor a partir del 1 de noviembre de 2005, se exige superar el examen de «vida en rei-
no unido» así como hablar inglés, galés o gaélico escocés25. De esta forma, inmigración, inte-

adaptación y establecimiento, el concepto político del término ahora designa no sólo el proceso en sí mismo sino también 
la intervención política que pretende facilitar al inmigrante las competencias necesarias para la integración», MiChA-
loWsKi, i.: «Modelos de acogida en Alemania, Francia y los Países Bajos: diseño y efectividad de los programas de acogida 
e integración», op. cit., p. 71.

(24)  Como recuerda guirAuDon (2008, p. 2) desde el 2000 la publicación del artículo de Paul sheffer considerando el multi-
culturalismo una tragedia y la integración un fracaso; los ataques terroristas del 11 de septiembre; el ascenso y muerte del po-
lítico populista de izquierdas Pim Fortyun; o el asesinato de theo Van gogh, vinculado por los políticos y los medios de comu-
nicación al fracaso de la política de integración; contribuyeron a la politización del tema de la inmigración, de modo que las 
medidas relativas a los inmigrantes se centraron en impulsar una política de integración de nuevo estilo basada en la reforma 
de los cursos de integración. en el mismo sentido, el calendario de las políticas de integración de los inmigantes constata un 
afianzamiento y endurecimiento de los programas de integración en los años 2006-2007. Cfr., niessen, J.; huDDleston, th.; 
Citron, l; geDDes, A. y JACoBs, D.: Índice de Políticas de Integración de Inmigrantes, op. cit, p. 129. Cfr. european Foundation 
for the improvement of living and Working Conditions: Local integration policies for migrants in Europe, op. cit., pp. 21-23.

(25)  en el calendario de las políticas de integración de 2005 a 2007, en el MiPex se destaca en reino unido distintos acon-
tecimientos relevantes: «1 de noviembre de 2005.–nuevos requisitos para la naturalización, entre los que se incluye una 

artículos



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

¿Integrando por ley?: de los contratos europeos de integración a la Ley Valenciana 15/2008

I I

59

gración y acceso a la ciudadanía son términos relacionados que se afrontan conjuntamente 
(Carrera, 2006 b). el informe presentado en febrero de 2008 por el Ministro del interior inglés 
(The Path to Citizenship) dejó constancia de los aspectos a tener en cuenta en este camino 
hacia la ciudadanía (guiraudon, 2008, p. 4). Así, entre otras cuestiones se señala: la obtención 
de la ciudadanía contempla tres fases en las que se incluye un período de prueba en el que 
se exige a los inmigrantes que demuestren su efectiva contribución al reino unido, en caso 
contrario han de abandonar el país, este plazo puede alargarse si el inmigrante es condenado 
por un delito menor; se niega las prestaciones sociales para los inmigrantes que no hayan 
recibido la plena ciudadanía; los inmigrantes han de demostrar que pueden hablar inglés; se 
exige a las personas inmigrantes que contribuyan a un fondo para gestionar el impacto de la 
inmigración; y se agiliza el proceso de obtención de la ciudadanía para los inmigrantes que 
se involucren en sus comunidades locales por medio del voluntariado. Queda así patente el 
vínculo utilitarista entre acceso a la ciudadanía y beneficio que el inmigrante supone para el 
estado. 

Desde la perspectiva española el modelo constantemente aludido para apelar a los denomina-
dos contratos de integración es el francés. tradicionalmente Francia ha sido uno de los prime-
ros estados en ocuparse de la concreción de una autodenominada política de integración. en 
1991 el Alto Consejo para la integración definía ésta como «una forma de alentar la participa-
ción activa en la sociedad de todos los hombres y las mujeres que van a permanecer de forma 
duradera en territorio francés aceptando que algunas diferencias, incluidas las culturales, sub-
sistirán pero subrayando la semejanza y la convergencia en el área de la igualdad de derechos y 
obligaciones para asegurar la cohesión del tejido social»26. sin embargo, las elecciones de 2002 
ya pusieron en evidencia que la integración comenzaba a presentarse bajo una idea de contrato. 
Así en 2003 la práctica de la integración por contrato se experimentó en 12 departamentos para 
acabar extendiéndose a nivel nacional. el tribunal de Cuentas francés en 2004 publicó un infor-
me muy crítico sobre la acogida de inmigrantes y la integración de dicha población27. en este 
informe se dejaba claro que las políticas de integración de Francia de los últimos treinta años 
habían fracasado. las revueltas en los suburbios franceses, en 2005, supusieron la culminación 
de ese sentimiento de fracaso (cfr. wihtol de wenden, 2006).

evaluación; enero de 2006.–gordon Brown propone la creación del “Día de la identidad británica” para promover la inte-
gración; 29 de noviembre de 2006.–se crea el Comité Asesor sobre inmigración para las empresas, administraciones loca-
les, sindicatos y dirigentes de las distintas comunidades; Diciembre de 2006.–Aumento del 25% de los cargos por delitos 
con agravante racial o religioso; 30 de enero de 2007.–los resultados de la encuesta realizada por el institute of Directors 
determinan que los empresarios prefieren a los trabajadores inmigrantes debido a su ética y competencias en el trabajo; 21 
de febrero de 2007.–la Comisión sobre integración y Cohesión social propone obligar a los cónyuges extranjeros a apren-
der inglés como requisito para su admisión; 22 de febrero de 2007.–A partir de este momento se considerará la expulsión 
de todos los prisioneros extranjeros antes que su liberación», niessen, J.; huDDleston, th.; Citron, l; geDDes, A. y 
JACoBs, D.: Índice de Políticas de Integración de Inmigrantes, op. cit, p. 183. Cfr. european Foundation for the improvement 
of living and Working Conditions: Local integration policies for migrants in Europe, op. cit., pp. 34-36.

(26)  Alto Comisionado para la integración: L”intégration à la française, Paris, 10/18, 1993.

(27)  Cour des Comptes: L’accueil des migrants et l”intégration des populations issues de l’immigration, rapport au Président 
de la république, Cour des Comptes, Paris, 2004.
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ya en 2007 se generaliza como obligatorio el contrato de acogida e integración (CAi, Contrat 
d’accueil et d’intégration) que lleva aparejadas una serie de consecuencias jurídicas para el 
inmigrante28.

en síntesis, el contrato de integración francés se concreta en la obligación del inmigrante de 
respetar los valores franceses, entre ellos, por ejemplo, la laicidad del estado, asumiendo que 
Francia es una democracia, un país de derecho y deberes, y un país de igualdad, al tiempo que 
se compromete a asistir a sesiones de formación sobre las instituciones francesas. Además se 
exige un conocimiento adecuado de la lengua francesa, ofreciéndole cursos de idioma al final 
de los cuales deberá obtener el diploma inicial de lengua francesa (DilF). estos cursos son en su 
primera convocatoria gratuitos pero deberán ser costeados por el propio inmigrante en caso de 
que éste no los supere y deba examinarse de nuevo. la duración del contrato es inicialmente de 
un año, si bien puede prolongarse excepcionalmente por otro más, cuando así lo estime opor-
tuno el prefecto, para completar la formación. 

la Agencia nacional para la Acogida de extranjeros y de Migraciones (AnAeM) es la encarga-
da de gestionar el contrato de acogida e integración. Dicha Agencia ha asumido, desde 2005, 
las competencias tanto de la oficina de Migraciones internacionales (oMi, creada en 1945) que 
se encargaba de gestionar la entrada de inmigrantes en Francia, cuanto las funciones ejerci-
das por el servicio social de Ayuda a los emigrantes (creado en 1926) que ponía a disposición 
de los migrantes, a partir de su llegada a territorio nacional, una acción social especializada. 
la AnAeM viene, por tanto, a desempeñar tareas ligadas a la política francesa de admisión de 
extranjeros, es decir, dispone de los mecanismos necesarios para llevar a la práctica la política 
del Ministerio de inmigración, integración, identidad nacional y Codesarrollo.

Por lo que al contrato se refiere, la AnAeM se ocupa de su seguimiento verificando que las 
acciones de formación e información que figuran en él han sido efectivamente seguidas y otor-
gando un certificado a su signatario, nominal, que acredita las modalidades de su validación. 
este certificado es el que se transmite al prefecto para que lo pueda tener en cuenta en relación 
con la primera renovación de la autorización de residencia inicial (carte de séjour), en caso de 
que se hayan respetado los compromisos asumidos en el marco del contrato. en el supues-
to de que el inmigrante no participe en los cursos de formación establecidos o los abandone 
«sin motivo legítimo» se puede rescindir el contrato. igualmente el prefecto tiene en cuenta 
el cumplimiento del contrato de acogida e integración para la apreciación de la condición de 
integración republicana del extranjero en la sociedad francesa prevista para la concesión de la 
carte de résident. 

(28)  los acontecimientos que han ido paralelos a este desarrollo normativo en el ámbito francés han sido diversos: 
«25 de octubre de 2005.–el 45% de los participantes en la encuesta del CsA expresan su apoyo a los derechos de voto a 
nivel local de los inmigrantes con más de diez años de residencia; 27 de noviembre de 2005.–los disturbios en barrios 
periféricos sensibilizan a la opinión pública en relación con la discriminación contra la juventud inmigrante de segun-
da generación. la mayoría de las expulsiones solicitadas fueron invalidadas porque los acusados eran menores con un 
fuerte arraigo en Francia; 31 de marzo de 2006.–la legislación sobre igualdad de oportunidades aumenta los poderes 
de la Alta Autoridad frente a la Discriminación y por la igualdad (hAlDe); octubre de 2006.–el gobierno abandona el 
decreto que obliga a las empresas de más de 50 empleados a aceptar CV anónimos; 24 de junio de 2006.–Aprobación 
del nuevo Código de entrada y Permanencia de extranjeros y Derechos de Asilo (CeseDA)», niessen, J.; huDDleston, 
th.; Citron, l; geDDes, A. y Jacobs, D.: Índice de Políticas de Integración de Inmigrantes, op. cit, p. 69. Cfr. european 
Foundation for the improvement of living and Working Conditions: Local integration policies for migrants in Europe, 
op. cit., pp. 15-17.
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Junto a este organismo, la Agencia nacional para la cohesión social y la igualdad de oportuni-
dades (ACsé) se encarga propiamente de la integración de las personas inmigrantes, estable-
ciendo así una clara diferenciación entre ésta y la política de admisiones y acogida francesa. Así 
corresponde a l’ACsé arbitrar medidas relativas a integración, lucha contra la discriminación y 
la igualdad de oportunidades. en concreto en el caso de los inmigrantes, esta Agencia se encar-
ga, por ejemplo, de organizar cursos de lengua francesa para personas inmigrantes instaladas 
en territorio francés o de facilitar el acceso a un alojamiento. 

Con la dualidad de la integración en la acogida y la que se realiza posteriormente, el contrato de 
integración adquiere relevancia en el momento inicial y es la llave de la permanencia en Fran-
cia en situación de regularidad. Por tanto, desde el punto de vista interno francés la integración 
se plantea como una condición de la inmigración duradera, y no a la inversa, aunque en Francia 
la situación que se haya producido en el pasado sea la contraria, es decir, la inmigración dura-
dera ha llevado a la integración. Así podemos encontrarnos con situaciones tan flagrantes como 
la de que pueda retirarse el permiso de residencia tras diez años de estancia si las condiciones 
de la integración no se han alcanzado, teniendo en cuenta que se puede arrastrar con ello a la 
familia ¿qué ocurrirá con los niños nacidos en Francia? (wihtol de wenden, 2006, p. 265). en la 
actualidad el contrato de integración, su superación, es importante, como señalábamos, para la 
obtención del permiso de residencia permanente pero se está barajando la posibilidad de que 
también sea necesario para la nacionalización.

III. EL ALCANCE JURÍDICo DE LA LEy AUToNÓMICA EN EL CoNTEXTo NACIoNAL ESPAñoL

teniendo como referente los distintos programas europeos de integración y, más en concreto, 
el modelo francés, conviene tener en cuenta que la legislación estatal española no contempla 
un contrato de integración, de hecho españa fue una de las firmes opositoras a su inclusión en 
el Pacto europeo de inmigración y Asilo, quizá, entre otras cuestiones, por las reminiscencias 
electoralistas que la simple denominación suponía en nuestro contexto. De hecho, la actual 
normativa básica sobre los derechos y libertades de los extranjeros en españa y su integración 
social, apenas hace expresa referencia a ésta, de tal forma que ha sido uno de los pilares más 
débiles de la autodenominada política de inmigración siempre centrada en el mercado de tra-
bajo [vid. solanes, 2008 a) y CaChón, 2007 y cfr. Castles, 2006]29. 

entre los instrumentos articulados a nivel estatal en relación a la integración se encuentra 
actualmente en vigor el Plan estratégico de Ciudadanía e integración (PeCi) 2006-201030 que se 

(29)  Cfr. european Foundation for the improvement of living and Working Conditions: Local integration policies for mi-
grants in Europe, op. cit., pp. 28-30.

(30)  una de las cualidades del PeCi, como recuerda CAChÓn, es que hace explícito el marco político para la integración de 
y con los inmigrantes, aunque el gran reto sea ponerlo en práctica y avanzar en los principios que se dice que lo inspiran 
para lo cual se necesita un terreno operativo en el que colaboren tanto las distintas administraciones públicas, cuanto lo 
sociedad civil. CAChÓn, l.: «la integración de y con los inmigrantes en españa: debates teóricos, políticas y diversidad 
territorial», Política y Sociedad, 2008, vol. 45, núm. 1, pp. 205-235, en concreto p. 229. en el mismo sentido el informe de 
2008 del Foro social para la integración insiste en la necesidad de trabajar en la firma de un verdadero Pacto de estado 
sobre inmigración, que tome como referencia el Plan estratégico de Ciudadanía e integración, así como la iniciativa del 
Consenso social sobre Migración, junto a otros estudios y recomendaciones emanadas de la sociedad civil, con el fin de que 
la inmigración no sea instrumentalizada políticamente y las políticas desarrolladas puedan surtir efectos verdaderamente 
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construye sobre los mencionados principios básicos comunes para las políticas de integración 
de los inmigrantes en la unión europea enunciados en 2004. Por tanto, como señalábamos 
anteriormente, la integración ha de ser concebida como un proceso social dinámico y prolon-
gado en el tiempo, que requiere un esfuerzo mutuo o bidireccional de adaptación tanto por la 
población inmigrada como de la sociedad receptora. es en este contexto donde se ubican las 
tres directrices que inspiran el PeCi: igualdad, ciudadanía e interculturalidad y los diez objeti-
vos concretos en los que éstas se proyectan31.

Junto al Plan estatal, transversal para el conjunto de la población, las Comunidades han desarro-
llado a su vez distintas líneas de actuación en materia de integración en diferentes programas 
de actuación (cfr. aja et al., 2006). en general, la estructura de los documentos programáticos 
autonómicos es similar entre sí y establece una concepción integral y multidimensional de la 
integración, teniendo presente acciones específicas en distintas materias: acogida, educación, 
trabajo, formación, salud, alojamiento, servicios sociales, sensibilización, cooperación al desa-
rrollo y asistencia jurídica (vid. Bonio et al., 2003 y garCía añón, 2003). Asimismo estas actua-
ciones se han traslado a nivel local, con diversos planes municipales, intentando asegurar el 
desarrollo de una integración transversal que sea alentada, administrativamente, desde abajo, 
al tiempo que se completa en el ámbito de la sociedad civil organizada por la actuación del 
tercer sector (cfr. solanes, 2006). en ningún caso la integración ha sido concebida, con la actual 
ley, como una obligación jurídica del inmigrante, si bien en su articulación práctica no puede 
negarse que las políticas de integración se han visto afectadas por la recensión económica y la 
lectura de ella en clave de limitación de la capacidad de inclusión a la que antes nos referíamos, 
en este caso, en el contexto español (izquierdo, 2008, pp. 221-242). 

tampoco la propuesta de reforma legal, actualmente en discusión, se refiere de forma expre-
sa al contrato de integración. en concreto en el punto cuarto de los objetivos se apuesta por 
favorecer la integración de los inmigrantes asumiendo para ello las líneas del Pacto europeo 
de inmigración y Asilo, en el que como hemos advertido esa obligación jurídica de integración 
vía contractual no existe. Aunque la modificación insista en que la «integración debe ser uno 
de los ejes centrales de la política de inmigración y debe apostar por lograr un marco de convi-
vencia de identidades y culturas diversas sin más límite que el respeto a la Constitución y a la 
ley», lo cierto es que no se concibe como un contrato vinculante añadido para el inmigrante. 
en este contexto el nuevo artículo que se propone en relación a la integración de los inmigran-

integradores», Foro para la integración social de los inmigrantes: Informe sobre la situación de la integración social de los 
inmigrantes y refugiados en 2008, aprobado en el pleno ordinario de 14 de octubre de 2008, Ministerio de trabajo e inmi-
gración, secretaría de estado de inmigración y emigración, Dirección general de integración de los inmigrantes, p. 201.

(31)  entre ellos: reconocer plenos derechos civiles, sociales, económicos, culturales y políticos a las personas inmigradas; 
adecuar las políticas públicas, especialmente la educación, el empleo, los servicios sociales, la salud y la vivienda tanto des-
de una perspectiva cuantitativa como cualitativa, gestionando la diversidad de las nuevas demandas; garantizar el acceso 
de la población inmigrada a los servicios públicos: educación, empleo, servicios sociales, salud y vivienda en igualdad de 
condiciones con la población autóctona; establecer un sistema de acogida para inmigrantes recién llegados y en situa-
ción de vulnerabilidad; fomentar entre ciudadanos y ciudadanas inmigrantes el conocimiento de los valores comunes 
de la unión europea, de los derechos y las obligaciones de las personas residentes en el estado español; luchar contra las 
diversas manifestaciones de la discriminación, el racismo y la xenofobia en todos los campos de la vida social; introducir 
la perspectiva de género, en la elaboración y en la aplicación de las políticas en el campo de la integración de la población 
inmigrada; fomentar políticas y experiencias de codesarrollo; favorecer la comprensión por parte de toda la sociedad es-
pañola del fenómeno migratorio, mejorar la convivencia intercultural; y estimular políticas públicas de las distintas Ad-
ministraciones públicas y de la sociedad civil.
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tes, concreta funciones promocionales para los poderes públicos (a nivel estatal, autonómico y 
local) sin mencionar la obligación jurídica expresa del inmigrante32. en cualquier caso, el hecho 
de que no se haya hecho una alusión concreta al carácter bidireccional de la integración y la 
alusión al castellano y a las lenguas cooficiales, recordando una especie de test lingüístico, no 
debe suscitar interpretaciones extensivas de las exigencias específicas que del articulado se 
desprenden, a partir de cuya literalidad no puede identificarse «favorecer el aprendizaje» con 
imponerlo tal como ocurre con el caso francés.

esta ausencia de referencia expresa al contrato de integración en la ley estatal no ha impedido 
que algunas normas autonómicas hayan intentado acercarse a lo que éste supone aunque con 
matices que, considero, lo configuran como instrumento totalmente diferente al francés. Así 
requiere especial mención la ley 15/2008, de 5 de diciembre, de la generalitat, de integración de 
las Personas inmigrantes en la Comunidad Valenciana33. Como se enuncia ya en su preámbulo, 
el fin de la ley es establecer las bases para la integración social, respetando los valores consti-
tucionales, pero dentro de un claro marco competencial irrenunciable en el cual la extranjería 
es competencia del estado, aunque existan áreas en las que ésta se entrecruza, que hayan sido 
transferidas a la generalitat como las relativas a servicios sociales, educación y sanidad (cfr. aja 
y roig, 2000 y roig, 2002). 

Conviene tomar en consideración, en principio, que el estatut d’Autonomía de la Comunitat 
Valencia, como ocurre también con el de Baleares, omite la posible extensión de derechos a los 
extranjeros. otros, en cambio, como el estatuto de Andalucía, reconocen expresamente que 
los derechos que en él se contemplan son de todas las personas con vecindad administrativa 
en Andalucía, incluidos los inmigrantes. los estatutos de Aragón, Castilla y león, y Cataluña, 
reconocen como titulares sólo a los españoles con vecindad administrativa en la comunidad 
autónoma, haciendo referencia a la posible extensión a los extranjeros (Montilla y rodríguez 
Candela, 2008, pp. 177-178).

Por otra parte, en virtud de lo establecido en los artículos 10.3 y 59.5 del estatut d’Autonomia 
de la Comunitat Valenciana, la generalitat puede asumir un importante papel en relación a la 
inmigración, por ejemplo, en el momento de la acogida, pero en todo caso colaborando con 
la Administración central en lo relativo a la política de inmigración. es decir, el respeto a la 
jerarquía normativa obliga a que la ley autonómica ajuste sus competencias a la norma estatal 
(cfr. Montilla y vidal, 2007). es precisamente en este punto donde puede suscitarse algún tipo 
de controversia con el nuevo instrumento de integración que establece la ley valenciana en su 
título ii.

(32)  Vid. artículo 2 ter. integración de los inmigrantes, Anteproyecto de ley orgánica de reforma de la ley orgánica 4/2000, 
de 11 de enero, sobre Derechos y libertades de los extranjeros en españa y su integración social, modificada por las leyes 
orgánicas 8/2000, de 22 de diciembre; 11/2003, de 29 de septiembre y 14/2003, de 20 de noviembre, presentado el 19 de 
diciembre de 2008.

(33)  DoCV núm. 5911, de 11 de diciembre de 2008. esta ley hay que situarla en el contexto autonómico que la precedió 
de forma inmediata, en concreto conviene tener en cuenta dos instrumentos; la ley 11/2008, de 3 de julio de 2008, de la 
generalitat, de Participación Ciudadana de la Comunitat Valenciana, DoCV núm. 5803, de 10 de julio de 2008, presentada 
sobre todo durante su trámite de discusión, entre otras cuestiones, como un instrumento para ampliar los derechos de los 
valencianos residentes en el exterior y los inmigrantes; y el Plan Director de inmigración y Convivencia 2008-2011, gene-
ralitat Valenciana, Conselleria d’inmmigració i Ciutadania, de 18 de julio de 2008.
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en efecto, el artículo 6 de la ley autonómica concreta el denominado compromiso de integra-
ción cuyas características más relevantes son: su carácter voluntario, ir dirigido a personas 
inmigrantes mayores de edad, y entenderse como una manifestación del mutuo interés de pro-
curar la plena incorporación de éstos a la sociedad valenciana. Propiamente este compromiso, 
según dicho precepto, «consiste en el ofrecimiento, por parte de la generalitat, de un programa 
voluntario de comprensión de la sociedad valenciana que facilite a la persona inmigrante los 
conocimientos básicos sobre aquélla y en la manifestación de la voluntad de la persona inmi-
grante de seguir con aprovechamiento dicho programa». De acuerdo con la literalidad norma-
tiva este compromiso de integración no es equiparable, desde la dimensión jurídica, al contrato 
de integración francés al que antes aludíamos al menos por dos razones:

1.  en principio su carácter voluntario, opcional para el inmigrante, hace que éste pueda decidir 
no realizarlo. obviamente el conocimiento de la lengua (en todo caso castellano y valencia-
no) y la cultura valenciana, con la consiguiente certificado acreditativo puede facilitarle su 
inserción en el contexto social, pero no es un deber jurídico.

2.  no estando contemplado en la ley estatal su alcance jurídico es más bien limitado, sobre 
todo en el sentido de que pueda hacerse valer su carencia como un demérito del extranjero 
que pueda reflejarse en su estatuto jurídico.

sobre esta segunda cuestión vale la pena insistir para concretar el alcance de este compromi-
so. Aunque expresamente el artículo 6.2 de la ley 15/2008 indica que «la persona que supere 
con aprovechamiento dicho programa recibirá un certificado acreditativo que podrá hacer 
valer en sus relaciones sociales y jurídicas» es discutible que éste pueda catalogarse como un 
requisito sine qua non para la configuración de un estatuto jurídico pleno a favor del inmi-
grante. en este contexto, pueden plantearse diversas dudas, por ejemplo, que en la práctica 
administrativa se produzca una efectiva conexión entre el certificado acreditativo de haber 
superado con éxito el programa voluntario de comprensión de la sociedad valenciana y el 
informe de inserción social que el Ayuntamiento puede emitir a favor del inmigrante (si éste 
carece de los vínculos familiares normativamente establecidos) en el caso del denominado 
arraigo social34. 

este tipo de arraigo es una de las pocas posibilidades de residencia temporal en supuestos 
excepcionales o, lo que es lo mismo, de regularizar la situación por una vía ordinaria estando 
exento del requisito del visado. en efecto, para poder acceder a una autorización de residencia 
por razones de arraigo, en concreto en este segundo tipo que contempla el reglamento, hay que 
acreditar vínculos familiares o presentar un informe de inserción social emitido por el Ayun-
tamiento en el que el extranjero tenga su domicilio habitual. Dicho informe debe incluir, de 
acuerdo con las instrucciones que lo desarrollan35:

1.  el tiempo de permanencia del interesado en su domicilio: es decir, el que al Ayuntamiento 
le «consta». Debemos entender que en este caso la opción por excelencia es el recurso al 
padrón municipal, aunque no necesariamente sea la única.

(34)  Artículo 45.2.b) rD 2393/2004.

(35)  Artículo 46. 1.c) rD 2393/2004. teniendo además en cuenta las concreciones que al respecto realiza el anexo de la ins-
trucción de 22 de junio de 2005 que contienen el modelo oficial para presentarlo.
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2.  los medios de vida con los que cuenta: el anexo de la instrucción señala que esta exigencia rela-
tiva a los medios de vida puede acreditarse con el compromiso de contratación firmado por el 
empleador y el solicitante; certificación o documentación bancaria; otros: ayuda social, etc.36

3.  el grado de conocimiento de las lenguas que se utilicen: en este supuesto hay que distin-
guir entre el conocimiento de la lengua castellana y el de la lengua cooficial en la comuni-
dad autónoma en que se encuentre el extranjero, contemplando una diferenciación entre el 
nivel hablado y el escrito.

4.  la inserción en las redes sociales del entorno: éste es el supuesto más indeterminado y gené-
rico puesto que la instrucción no concreta nada, ni siquiera en el anexo.

5.  los programas de inserción sociolaboral de instituciones públicas o privadas en los que el 
extranjero haya participado: el extranjero debe acreditar que él o sus familiares directos han 
participado en programas educativos o de inserción social y/o laboral evidenciando el nom-
bre, la fecha y duración del programa, el participante y la entidad organizadora.

6.  otros extremos que puedan servir para determinar su grado de arraigo: entre los que la ins-
trucción hace especial mención a los referidos a la vivienda en la que tiene su domicilio, en 
concreto, según el anexo, la superficie y número de personas empadronadas en la vivienda 
que el extranjero en cuestión habita.

el informe municipal tan sólo tiene carácter facultativo y no vinculante, con lo cual sólo ten-
dría sentido para orientar a la Administración en cuanto a la concesión de la autorización de 
residencia temporal dejando constancia de la acreditación del arraigo en el municipio37. la ins-
trucción de 22 de junio de 2005 insiste en relación al carácter del informe de inserción social 
en que el Ayuntamiento lo emite exclusivamente a los fines de la tramitación de la solicitud de 
autorización de residencia temporal en circunstancias excepcionales por razones de arraigo y 
se presume que su elaboración se ha realizado de buena fe, de forma que no consta a sabiendas 
ningún tipo de falsedad o simulación que pudiera ser objeto de las correspondientes actuacio-
nes administrativas o penales.

si nos centramos en los puntos 3, 4 y 5 de la instrucción ¿puede entenderse que únicamente se 
consideran cumplidas dichas exigencias si se supera el programa voluntario de comprensión 
de la sociedad valenciana?, ¿dejarán de tener valor a estos efectos del arraigo otro tipo de diplo-

(36)  la jurisprudencia ha realizado una interpretación amplia a la hora de concretar los medios de vida del extranjero. Así, 
por ejemplo el tribunal superior de Justicia de Andalucía, sección Cuarta de la sala de lo Contencioso-Administrativo, en 
sentencia de 20 de julio de 2007 tiene en cuenta los ingresos de la pareja de hecho del extranjero para acreditar los medios 
de vida. en tal sentido en el fundamento jurídico tercero mantiene «la resolución recurrida exige que los medios de vida al 
alcance de la apelante sean propios cuando lo cierto es que tanto la ley como su reglamento se conforma con que resulten 
suficientes, lo que, claramente, son conceptos distintos… la clave se halla en que la recurrente disponga de medios de vida 
suficientes, aunque no sean propios, o provengan de bienes productivos o fuentes de renta ajenos, pero puestos a su dispo-
sición por un título. éste es el momento en que debe entrar a valorarse en qué medida repercute en la cuestión el hecho de 
que la apelante mantenga una relación afectiva con un ciudadano español, cuyo fruto fue el alumbramiento de un niño… 
la aportación de la autoliquidación del impuesto sobre la renta de las Personas Físicas… equivale al reconocimiento de la 
existencia de un pacto tácito por el que los miembros de la pareja conforman una unidad extensiva a lo económico». Asi-
mismo el tribunal superior de Justicia del País Vasco, sala de lo Contencioso-Administrativo, en sentencia de 14 de enero 
de 2009 consideró que las ayudas sociales deben incluirse a los efectos de determinar los recursos económicos suficientes 
en la concesión de la autorización de residencia y trabajo.

(37)  Artículo 83.1 de la ley 30/1992: «salvo disposición en contrario, los informes serán facultativos y no vinculantes». 
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mas relativos a la lengua u otros cursos que pueda realizar el inmigrante? en mi opinión la res-
puesta ha de ser negativa sobre la base del carácter voluntario del compromiso de integración 
y la no alusión a él por parte de la norma de extranjería estatal. realizar una interpretación en 
sentido contrario equivaldría a dotar el compromiso de integración de un alcance jurídico que 
no contempla la normativa estatal y que podría condicionar, hasta anular a nivel autonómico 
para aquellos que no cuenten con vínculos familiares, el acceso a la vía más dinámica (aunque 
insuficiente dentro del marco restrictivo de la ley de extranjería) de regularización ordinaria 
que es la del arraigo social.

Desde mi punto de vista, no resulta extrapolable el modelo del contrato de acogida e integra-
ción francés al compromiso de integración valenciano, puesto que el primero es obligatorio en 
cuanto indispensable para permanecer regularmente en territorio francés, se regula por norma 
estatal, se gestiona por agencias que homogenizan su aplicación en el ámbito nacional y dispone 
claramente el tipo de sanciones aplicables en caso de incumplimiento o no superación con éxito. 
en cambio, el compromiso de integración de la ley valenciana, es voluntario, tiene un alcance 
geográficamente condicionado al territorio autonómico, y sobre todo, no puede interferir en 
una competencia estatal como es la concreción de las situaciones administrativas de residencia 
regular, su permanencia o acceso a ellas. Que la comunidad autónoma tenga competencia en 
el campo de la integración y la atención de las personas inmigrantes en la sociedad de acogida, 
no significa que pueda interferir en la concreción de su estatuto jurídico, desde una vertiente 
reductiva, añadiendo obligaciones que podrían dificultar el acceso a la regularidad sólo en este 
territorio autonómico. insistir en el carácter voluntario del compromiso, interpretando literal-
mente la norma, para admitir que el certificado acreditativo del aprovechamiento del programa 
voluntario de comprensión de la sociedad valenciana puede ser una vía para la obtención del 
informe favorable del Ayuntamiento para acceder al arraigo social (como lo puede ser también, 
sin carácter exclusivo, para gestionar determinado tipo de prestaciones, que no para la renova-
ción de autorizaciones, por ejemplo), pero en ningún caso la única, es la forma de salvar la posible 
vulneración del principio de jerarquía normativa que se podría producir en caso contrario. 

De cualquier manera, la disposición autonómica no ha concretado, todavía, la aplicación del pro-
grama voluntario de comprensión de la sociedad valenciana, en lo relativo a su contenido, fases 
y duración, sino que lo remite al desarrollo reglamentario abriendo la posibilidad de que parti-
cipen las entidades locales, universidades, colegios profesionales, organizaciones no guberna-
mentales, sindicales, empresariales, de personas inmigrantes y asociaciones de interés general.

Dentro del entramado administrativo valenciano, parece que las Agencias de Mediación para la 
integración y la Convivencia social38 son junto a los autodenominados organismos de integra-
ción de las personas inmigrantes (es decir, el Foro Valenciano de la inmigración, el observatorio 
de la inmigración y otros que se creen con carácter permanente o temporal) las llamadas a 
gestionar este compromiso de integración. Como la propia ley 15/2008 reconoce, en su artículo 
15, son oficinas dependientes de la administración local, cuya función se centra en la informa-
ción, mediación, asesoramiento y orientación sobre los recursos de la administración y de las 
entidades en materia de integración de las personas inmigrantes. Puede, por tanto, entenderse, 
mutatis mutandi, que las AMiCs pretenden ser en el ámbito valenciano lo que la AnAeM es en 
territorio francés, al menos en lo relativo a la acogida de las personas inmigrantes y a gestión 
del compromiso de integración con las divergencias antes indicadas.

(38)  AMiCs, nomenclatura que tiene un doble significado puesto que en su traducción al castellano significa «amigos».

artículos



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

¿Integrando por ley?: de los contratos europeos de integración a la Ley Valenciana 15/2008

I I

67

Ahora bien, de nuevo nos encontramos en un momento de incertidumbre respecto a la organi-
zación y funcionamiento concreto de estas Agencias, que igualmente se reenvía al desarrollo 
reglamentario pendiente, junto a la articulación de la red de AMiCs como instrumento de coor-
dinación de las políticas de integración de las personas inmigrantes con los entes locales de la 
Comunidad Valenciana que disponen de agencias.

la coordinación es en todo caso fundamental en la concreción de las competencias entre el 
estado y las comunidades autónomas, impulsándola mucho más de lo que se ha hecho hasta 
el momento y primando el papel de los entes locales (izquierdo y león, 2008). el ya menciona-
do texto de reforma de la lo 4/2000 propone como órgano encargado de dicha interacción 
administrativa a la Conferencia sectorial de inmigración que está llamada a ser un cauce para 
articular la cooperación entre la Administración general del estado y las comunidades autóno-
mas. especialmente relevante resulta la actuación coordinada entre ambas Administraciones 
públicas, cuando la comunidad autónoma hubiera asumido competencias en materia de auto-
rización inicial de trabajo39. 

en efecto, el estatuto de Cataluña y otros que le han seguido, como el andaluz40, articulan la 
materia competencial de inmigración desde tres principios: la tramitación y resolución de las 
autorizaciones iniciales de trabajo, la tramitación y la resolución de los recursos presentados 
a dichas autorizaciones y, en tercer lugar, la aplicación del régimen de inspección y sanción. 
Como recuerdan Montilla y rodríguez Candela (2008, pp. 176-177) con la actual lo 4/2000, y sus 
modificaciones, y el rD 2393/2004, no existen, más allá del régimen de estudiantes y solicitan-
tes de asilo, autorizaciones que sean propiamente de trabajo, sino autorizaciones de residencia 
y trabajo, por ello es necesario articular un procedimiento de coordinación entre la competen-
cia autonómica sobre la autorización de trabajo y la estatal sobre la de residencia.

De esta cuestión se ocupa el proyecto de reforma del reglamento41 que respecto a las autorizacio-
nes iniciales de trabajo de los extranjeros insiste en que la posibilidad de trabajar va unida a la 
de residir. Así, cuando se haga efectivo el traspaso de competencias de la primera materia a las 
comunidades autónomas concurrirán en el correspondiente procedimiento administrativo dos 
Administraciones públicas: por una parte, la autoridad laboral autonómica, encargada de resol-

(39)  Vid. artículo 63 del texto de reforma que modifica la redacción del artículo 68.

(40)  el estatuto valenciano, aprobado con anterioridad al catalán, asume también estas competencias en virtud de la 
comúnmente denominada cláusula de actualización, en este sentido el artículo 88, de la ley orgánica 1/2006, modifica la 
redacción de la disposición adicional en el siguiente sentido: «1. Cualquier modificación de la legislación del estado que, 
con carácter general y en el ámbito nacional, implique una ampliación de las competencias de las comunidades autóno-
mas será de aplicación a la Comunitat Valenciana, considerándose ampliadas en esos mismos términos sus competencias. 
2. la Comunitat Valenciana velará por que el nivel de autogobierno establecido en el presente estatuto sea actualizado en 
términos de igualdad con las demás comunidades autónomas. 3. A este efecto, cualquier ampliación de las competencias 
de las comunidades autónomas que no estén asumidas en el presente estatuto o no le hayan sido atribuidas, transferidas o 
delegadas a la Comunitat Valenciana con anterioridad obligará, en su caso, a las instituciones de autogobierno legitimadas 
a promover las correspondientes iniciativas para dicha actualización». Vid. ley orgánica 1/2006, de 10 de abril, de reforma 
de la ley orgánica 5/1982, de 1 de julio, de estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana, Boe núm. 86, de 11 de abril 
de 2006. 

(41)  Proyecto de real Decreto por el que se modifica el reglamento de la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en españa y su integración social, aprobado por el real Decreto 2393/2004, de 30 de 
diciembre, y el real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre la entrada, libre circulación y residencia en españa de ciu-
dadanos de los estados miembros de la unión europea y de otros estados parte en el acuerdo sobre el espacio económico 
europeo, 18 de noviembre de 2008.
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ver la concesión de la posibilidad de trabajar, por cuenta ajena o por cuenta propia, al amparo 
de la autorización de residencia y trabajo solicitada; y, por otra, la autoridad estatal competente 
en materia de residencia de extranjeros, que resolverá sobre la posibilidad de que el extranjero 
resida en españa, al amparo de dicha solicitud de autorización de residencia y trabajo. 

el ámbito geográfico en el que la relación de trabajo se inicie y se desarrolle será determinante 
para que, en su caso, la Administración autonómica tenga atribuida la competencia ejecutiva 
sobre tramitación y resolución de las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta ajena y pro-
pia, de tal forma que a sus órganos competentes les corresponda la recepción de solicitudes y la 
resolución de la autorización laboral en los supuestos reglamentariamente establecidos42. las 
autorizaciones iniciales de autorización de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena no 
podrán exceder, salvo en los casos legalmente previstos, de su ámbito geográfico43. 

la progresiva asunción de competencias que están llamadas a experimentar las comunidades 
autónomas en materia de inmigración en los próximos años, desplazando el monopolio estatal 
existente hasta el momento, reviste de especial importancia la previsión de la ley autonómica 
en lo relativo a la implementación del compromiso de integración.

IV. MIRANDo AL FUTURo

si recapitulamos, de las líneas directrices de la unión europea se desprende la irrenunciable 
necesidad de articular la integración con la población de origen migrante, desde una gestión 
multidimensional (social, económica, política, jurídica) y holística. en este contexto, la opción 
por los denominados contratos de integración o las trayectorias hacia la ciudadanía, en clave 
normativa vinculante, como instrumento de integración en el futuro, han de ser valorados en 
su justa medida. los programas de integración europeos analizados suponen una obligación 
jurídica añadida cuya efectividad, a los fines que se dice pretender, es cuestionable. 

en este sentido, respecto a contratos jurídicamente vinculantes que vienen aplicando algunos 
estados europeos, y que podrían ser para algunos44 la fuente de inspiración a seguir en españa, 
algunas matizaciones básicas me parecen ineludibles:

1. el concepto de integración que se vincula al contrato es muy reducido y en nada recuerda a la 
bidireccionalidad de la que se habla desde la unión europea en la medida en que la sociedad de 
acogida permanece impermeable a él. también aquellos extranjeros, incluso nacionales de ter-

(42)  Vid. artículo primero, apartado veintinueve en el que se adiciona un artículo nuevo, con el número 99 bis en el pro-
yecto de reforma del reglamento, así como la disposición adicional única sobre supuestos específicos, la disposición tran-
sitoria única sobre solicitudes presentadas con anterioridad a la entrada en vigor de la modificación del reglamento, de 
dicha propuesta de reforma.

(43)  Vid. la disposición final primera sobre el ejercicio de la competencia ejecutiva en materia de autorización de trabajo 
inicial por cuenta propia y ajena de las comunidades autónomas, de acuerdo con la redacción dada por la propuesta de 
modificación del reglamento.

(44)  Cfr. Proposición de ley 122/000114. Proposición de ley de modificación de la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en españa y su integración social, modificada por la ley orgánica 8/2000, de 22 
de diciembre, y a su vez modificada por la ley orgánica 14/2003, de 20 de noviembre (orgánica). Presentada por el grupo 
Parlamentario Popular en el Congreso. Boletín oficial de las Cortes generales, Congreso de los Diputados, ix legislatura, 
serie B: Proposiciones de ley, 21 de noviembre de 2008, núm. 125-1.
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ceros estados, que fuera del ámbito de aplicación personal de las legislaciones de extranjería no 
se ven afectados por estos contratos (como los trabajadores altamente cualificados o aquellos 
que se beneficien de regímenes jurídicos especiales) son ajenos a las medidas de integración. 
en este sentido, resulta cuanto menos llamativo, por ejemplo, que a los nacionales de países 
como Australia, Canadá, estados unidos, nueva zelanda o Japón, no se les apliquen las rígidas 
disposiciones holandesas de integración; del mismo modo que los cursos de idioma y cívicos 
en ningún caso se dirigen a los comunitarios en otro estado de la unión.

Ciertamente los destinatarios principales de los programas de integración vinculantes son los 
recién llegados, mayores de edad, que tienen un conocimiento muy primario de la lengua del 
país de recepción; y, en segundo lugar, aquellos que deseen acceder a la residencia permanente, 
pero no todos los extranjeros. el vínculo que aquí se observa, como ha advertido entre otros 
Carrera (2006, p. 67) es el relativo a la integración y la pobreza, puesto que el nivel económico y 
la dependencia se incluyen entre los factores que mayor peso adquieren a la hora de concretar 
si el inmigrante es o no sujeto de los programas de integración. en contrapartida, el desempleo 
(con el los ínfimos ingresos económicos) y la dependencia de los recursos del estado de Bienes-
tar pueden interpretarse como una falta de integración por parte del inmigrante.

2. no puede obviarse que nos encontramos ante un acuerdo en el que las partes se encuentran 
en una clara situación de desigualdad, de tal forma que el contrato es prácticamente de adhe-
sión, sin que el inmigrante pueda decir nada al respecto. Además se le exige en el momento 
inicial que es el de mayor debilidad jurídica. no se tienen en cuenta, por tanto, ni las diferentes 
necesidades ni las distintas situaciones en el momento de la llegada, por ejemplo, una muy 
elemental como que el extranjero no pueda asumir su coste económico en los casos en los que 
la legislación estipula que a él le corresponde. Como constata MiChalowski (2007, p. 83), en el 
caso de Alemania, Francia y los Países Bajos, los programas de integración pretenden estable-
cer un estándar compartido con la finalidad de asegurar las mismas medidas para todos los 
inmigrantes legales y permanentes en todo el país. Para ello es imprescindible articular un pro-
cedimiento administrativo común, que es siempre el punto de partida, de tal forma que sólo 
existe una posible adaptación a las necesidades individuales y particularidades locales en una 
segunda fase. en este esquema, se supone que un programa de integración eficiente es aquel 
que ha de proporcionar, inicialmente, estandarización y ocuparse sólo de forma colateral de la 
diferenciación.

3. el éxito del contrato de integración es más que cuestionable al menos por dos razones: por un 
parte, en determinados casos, como el francés, se puede valorar desde una perspectiva mera-
mente cuantitativa que evidencia el número total de exámenes que se han superado respecto 
a los contratos efectivamente arbitrados, pero eso no aporta un dato sobre lo que realmente 
está ocurriendo en cuanto a la integración en la vida diaria del inmigrante; por otra parte, la 
superación incluso con éxito de exámenes de idioma y cultura no garantiza otras dimensiones 
que también van unidas a la integración. Aunque el contrato se dé por superado éste, por sí 
mismo, no garantiza la efectiva implementación en el mercado laboral o la interrelación con la 
población autóctona (guiraudon, 2008, p. 6).

en efecto, de los seguimientos de programas que se han hecho hasta el momento no puede 
demostrarse que la mera participación en ellos haya reforzado las oportunidades de las perso-
nas inmigrantes en el mercado laboral. Así, por ejemplo, en el caso holandés la evaluación de los 
programas ha constatado que a corto plazo, ni las competencias lingüísticas ni la participación 
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en el mercado laboral de los inmigrantes que han seguido los programas aumentan significati-
vamente, de tal forma que el gobierno holandés (en el período 2003-2007) ha llegado a consi-
derarlas una inversión social de dudosa eficacia (MiChalowski, 2007, p. 84).

4. en conjunto, las propios resultados que han dado estos programas de integración, aunque su 
evaluación haya sido hasta el momento insuficiente (guiraudon, 2008, p. 5), no pueden consi-
derarse definitivos en la medida en que el examen de su efectividad se realiza comparando los 
resultados con objetivos políticos bastante limitados. en efecto, como demuestra MiChalowski 
(2007, pp. 81-82) las evaluaciones se hacen sin grupos de control, se basan mayoritariamente en 
datos existentes y dependen de la calidad de los mecanismos de recopilación estadística45. en 
cualquier caso los test de lengua, su superación, sigue siendo el criterio fundamental a la hora 
de evaluar la efectividad de los programas de integración, pero las evaluaciones ponen de mani-
fiesto que es difícil para el estado dirigir el proceso de integración individual, de tal forma que, 
a menudo las expectativas sobre lo que podría ser posible han sido mayores que los resultados 
que se dan en la realidad. 

es significativo que se apliquen los programa de integración desde la perspectiva contractual 
más en estados como Francia u holanda, en los que la migración neta es negativa, es decir, son 
más los que se van que los que llegan (guiraudon, 2008, p. 5). 

en realidad es obligado plantearnos si estos instrumentos persiguen impulsar la integración de 
la población inmigrante, o si responden a un contexto marcado por las políticas de inmigración 
restrictivas en las que los elementos en buena medida también simbólicos (de preservación de 
la identidad nacional, de los valores constitucionales, etc.) adquieren una especial relevancia y 
la figura del inmigrante queda estigmatizada (de luCas, 2003 a, pp. 39-68 y 2008 b). 

los contratos incluidos en los programas de integración no responden exclusivamente a una 
carencia de integración en el ámbito social, sino que se relacionan de forma muy estrecha con 
la crisis general de los sistemas sociales o lo que se ha considerado como el declive de la capa-
cidad inclusiva del estado del bienestar (BoMMes, 2003), también en los países europeos. es en 
este contexto en el que se ubican los contratos de integración como obligación jurídica que, 
desde determinados sectores, han sido considerados como un retorno a la asimilación puesto 
que inciden especialmente en la adquisición de competencias lingüísticas y de carácter cívico. 
este esfuerzo añadido que se requiere al inmigrante no va aparejado de una mayor inserción o 
promoción en atención a sus circunstancias específicas en el mercado laboral. Debería poten-
ciarse una integración socioeconómica en lugar de la asimilación cultural clásica que es la idea 
fundamental por la que se articulan estos contratos de integración (BruBaker, 2003), sin perder 
de vista la igualdad jurídica.

la concepción unilateral de la integración en forma de deber contractual, es, en mi opinión, 
difícilmente compatible con una visión global del proceso de integración, es decir, con la consi-

(45)  uno de los ejemplos que pone la mencionada autora me parece excelente para evidenciar las perversiones que pueden 
darse en las evaluaciones de estos programas incluso en uno de los elementos de referencia por antonomasia como es la 
lengua: «en los Países Bajos, por ejemplo, la evaluación detectó que un número nada despreciable de participantes en los 
cursos de lengua, en lugar de progresar, parecía experimentar una regresión al participar en dichos programas, ya que los 
resultados de la prueba final eran peores que los de la prueba inicial. los autores de la evaluación holandesa explicaron 
esta paradoja señalando una incompatibilidad entre el tipo de pruebas de lengua utilizadas en la evaluación inicial y en la 
evaluación final», MiChAloWsKi, i.: «Modelos de acogida en Alemania, Francia y los Países Bajos: diseño y efectividad de 
los programas de acogida e integración», op, cit., p. 82.
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deración de que ésta necesita de forma ineludible un enfoque multidimensional que supere la 
estricta consideración del conocimiento de la lengua o la cultura como indicadores, casi exclu-
sivos, de la integración y que además lleva aparejada un proceso temporal que no se correspon-
de con los plazos contractuales. en la adopción de políticas de integración multidimensionales 
conviene comenzar insistiendo en la necesidad de favorecer para las personas inmigrantes el 
acceso a los derechos sociales tales como la educación, la sanidad, la vivienda o los servicios 
sociales, así como la integración laboral y social, ciertamente porque son los aspectos más 
precarios en las legislaciones de los distintos estados miembros (de luCas, 2003 b, pp. 129-141; 
2006, pp. 13-14 y añón, 2004) sin que los test de lengua o conocimientos cívicos comprometan 
su estatuto jurídico.

Para la opción por una integración no contractual, son plenamente válidos los principios 
ar ticulados por la unión europea en el 2004. Aunque en el principio cuarto se insista en el 
conocimiento básico del idioma de la sociedad de acogida, su historia y sus instituciones, como 
indispensable para la integración, animando a los estados a poner en marcha cursos de idioma 
y de instrucción cívica para los inmigrantes, ello no significa que sean necesarios los contratos 
de integración vinculantes. Más bien al contrario, el proceso de doble sentido de adaptación 
mutua sobre el que asienta el primero de los principios, exige en la dimensión social la articu-
lación de espacios de intercambio y mutuo conocimiento, pues las sociedades receptoras de 
flujos migratorios sin duda se van a ver afectadas (BauBöCk, 2004 y 2006), pero en el ámbito 
jurídico no exige obligaciones añadidas. 

se trata de insistir en la idea de que la integración no ha de ser estrictamente en clave cultural, 
si no más bien social y jurídico-política en clave de pertenencia46. es aquí donde entra en juego 
la noción de ciudadanía que no supone sólo un mera pertenencia a la organización que es el 
estado, sino que además establece el estatuto jurídico, en cuanto a su contenido, fijando los 
derechos y deberes de los ciudadanos (de luCas, 2004). entre ellos, como recuerda haBerMas 
(2000, p. 626), incluye, los derechos democráticos de los que los sujetos pueden valerse para, 
de forma reflexiva, cambiar su situación, posición, o condición jurídica material, entre ellos los 
derechos de participación pública y, en concreto, los políticos. si a determinados individuos se 
les niegan esos derechos, se limita su capacidad de asegurarse un trato igual y de influir sobre la 
toma de decisiones, cerrando así el círculo de la exclusión. el estatuto jurídico pleno es el punto 
de partida de la integración jurídica.

en esta línea, resulta más acertada la aparente opción española perfilada con la propuesta de 
reforma, de fomentar y favorecer el aprendizaje de la lengua, el respeto a los valores constitu-
cionales y a los Derechos humanos, sin postular un deber específico del inmigrante que condi-
cione su futuro estatuto jurídico. ello no exime de que sea recomendable una ampliación en el 
reconocimiento de derechos y, desde luego, un reforzamiento en las garantías. en la dimensión 
autonómica, el estricto respeto al carácter voluntario del denominado compromiso de integra-
ción es lo que lo hace compatible con la norma estatal puesto que, obviamente, la promoción 
no es la imposición. otra forma de articulación de dicho compromiso colocaría en una situa-

(46)  Por supuesto, y de forma irrenunciable, también con los derechos políticos vid. De luCAs et al.: Los derechos de parti-
cipación como elemento de integración de los inmigrantes, Fundación BBVA, Madrid, 2008 y solAnes, A.: «la participación 
política de las personas inmigrantes: cuestiones para el debate», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de 
las Casas, año núm. 12, núm. 18, 2008, pp. 67-96.
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ción de agravio comparativo, respecto al resto de comunidades autónomas, al colectivo migran-
te presente en territorio valenciano.

los derechos y deberes comunes compartidos por el conjunto de personas en el seno del estado 
de Derecho apelando al pacto social en la más pura concepción contractualista hacen innecesa-
rio, (incluso sumamente discutible si se alude también a las disposiciones internacionales y a la 
imposibilidad de hacer algunas distinciones con base en ellas), la articulación de obligaciones 
jurídicas específicas para determinados colectivos más allá de las ya estipuladas en el ordena-
miento jurídico. los límites en el estado de Derecho son comunes: el respeto a la Constitución 
y a la ley, tanto para los nacionales, los ciudadanos, los extranjeros, los comunitarios o los inmi-
grantes, porque son (han de ser) compartidos por el conjunto de los administrados, de lo con-
trario se les está exigiendo a determinadas personas que ofertan un plus que no se les requiere 
a los ciudadanos47. es más, el proceso de integración requiere a nivel jurídico-político lo que se 
ha denominado una «laicización de las identidades», entendiéndola no solo en clave religiosa 
sino también cultural. es decir, la existencia de una pertenencia común en un espacio de dere-
chos, obligaciones y valores compartidos, y una pertenencia singular, en un espacio privado en 
el que cultivar la diferencia (naïr, 2006, p. 207). 

las personas inmigrantes, como el resto de sujetos de derecho, en los actuales estados democrá-
ticos (cfr. BeCk, 2008), han de ser jurídicamente concebidos como miembros (configurando esta 
afirmación en clave de derechos, no graciables, sino normativamente reconocidos y que conlle-
van obligaciones). De esta forma puede afirmarse que tales miembros están de acuerdo con el 
contrato social, es decir, que admiten en base a esa ficción común compartida la existencia de 
una autoridad, de unas normas y leyes, a las que se someten, y si no lo hacen entran en juego los 
mecanismos generales previstos por el ordenamiento al efecto. solo así, en mi opinión, puede 
garantizarse la cohesión social.
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la presencia a nivel constitucional del principio de reciprocidad como condición para el reco-
nocimiento del derecho de sufragio a los extranjeros en las elecciones municipales en españa 
aboca a la necesidad de adoptar tratados bilaterales con terceros estados, lo que plantea proble-
mas políticos, pero, sobre todo, técnico-jurídicos de muy difícil solución. De ahí que, si lo que 
se pretende es reconocer, de forma general y sin discriminación, el derecho de sufragio a todos 
los extranjeros residentes en españa, la única solución jurídica posible pase por la supresión del 
principio de reciprocidad del artículo 13.2 de la Constitución.

EL PRINCIPIo DE RECIPRoCIDAD CoMo CoNDICIÓN DEL RECoNoCIMIENTo DEL DERECHo 
AL SUFRAgIo DE EXTRANJERoS EN LAS ELECCIoNES MUNICIPALES EN ESPAñA y SUS 
IMPLICACIoNES DESDE EL DERECHo INTERNACIoNAL
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El principio de reciprocidad como 
condición del reconocimiento del 
derecho al sufragio de extranjeros 
en las elecciones municipales  
en España y sus implicaciones 
desde el Derecho Internacional

resumen

the presence of the reciprocity principle in the spanish Constitution as condition for the recog-
nition of the right of suffrage to foreigners in the municipal elections in spain leads to the 
necessity to adopt bilateral agreements with third states, which creates political, but, mainly, 
technical-legal problems of very difficult solution. For that reason, if what is tried is to recogni-
ze, generally and without discrimination, the right of suffrage to all the resident foreigners in 
spain, the only possible legal solution is the suppression of the reciprocity principle of article 
13.2 of the Constitution.

THE RECIPRoCITy PRINCIPLE AS CoNDITIoN FoR THE RECogNITIoN oF THE RIgHT  
oF SUFFRAgE To FoREIgNERS IN THE MUNICIPAL ELECTIoNS IN SPAIN AND  
ITS IMPLICATIoNS oN INTERNATIoNAL LAW
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I. CoNSIDERACIoNES PREVIAS

el anuncio por parte del Presidente del gobierno en el verano de 2008 de iniciar el camino para 
reconocer el derecho de sufragio en las elecciones locales a los residentes extranjeros en españa ha 
colocado en lo más alto de la agenda política una cuestión que, sin embargo, venía siendo objeto 
de iniciativas parlamentarias desde hacía ya varios años. Así, el grupo parlamentario de izquierda 
Verde presentó en octubre de 2005 una Proposición de Ley Orgánica para el reconocimiento del 
derecho de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos extranjeros en España1, seguida, en febrero 
de 2006, de una Proposición No de Ley para avanzar en el reconocimiento del derecho de sufra-
gio activo y pasivo de los ciudadanos extranjeros en España2, ésta sí aprobada, tras su discusión y 
enmienda, por unanimidad en el Pleno del Congreso de los Diputados en marzo de 2006, al que 
le ha seguido una nueva Proposición No de Ley en julio de 2008 en el mismo sentido3. Propuestas 
todas ellas, es necesario subrayarlo desde el principio, dirigidas a reconocer dicho derecho de for-
ma general a todos los inmigrantes en situación regular que lleven un determinado tiempo resi-
diendo en españa de forma continuada y sin distinción, por tanto, de su origen o nacionalidad.

en realidad, éste no es un debate que se esté planteando únicamente en españa. Como señala 
hervé AnDrés, «a comienzos del siglo xxi, la cuestión del derecho de voto de los extranjeros 
se halla en pleno debate en numerosos estados del mundo»; entre los que, en efecto, como 
vemos cabe situar también a españa. Porque, como «la cuestión de la inmigración ha surgido 

(1)  Vid. Boletín oficial de las Cortes generales de 7 de octubre de 2005.

(2)  Vid. Boletín oficial de las Cortes generales de 3 de febrero de 2006.

(3)  Vid. Boletín oficial de las Cortes generales de 18 de julio de 2008.
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en numerosos países, los debates políticos afectan a la vez a la necesidad de respetar los prin-
cipios democráticos y los derechos humanos al mismo tiempo»4. en esta línea, a nivel europeo 
se adoptó en 1992 en el marco del Consejo de europa la Convención sobre la participación de los 
extranjeros en la vida pública a nivel local5, cuyo Capítulo C se dedica al «Derecho de voto en las 
elecciones locales», señalando en su artículo 6 lo siguiente:

«1. Cada estado parte se compromete, a reserva de las disposiciones del artículo 9, párrafo 1, a conce-
der el derecho de voto y de elegibilidad en las elecciones locales a todo residente extranjero siempre 
que cumplan las mismas condiciones que se aplican a los nacionales y, además, haya residido legal 
y habitualmente en el estado afectado durante los últimos cinco años precedentes a las elecciones.

2. un estado parte puede declarar sin embargo, en el momento del depósito de su instrumento de 
ratificación, aceptación, aprobación o adhesión, que desea limitar la aplicación del párrafo 1 única-
mente al derecho de voto».

y es que, como recuerdan eliseo AJA y laura Díez en relación a españa, «hace unos años, el deba-
te era importante –siempre lo son los que afectan a la democracia– pero resultaba esencialmen-
te teórico; ahora, con más de dos millones de personas residentes en españa, que provienen 
de países extracomunitarios, adquiere tintes de gravedad y urgencia. La democracia no pue-
de ignorar a dos millones de individuos que viven y trabajan con nosotros»6. Ahora bien, como 
vamos a ver, el expresado deseo político de abordar la cuestión de forma general y sin discri-
minación se topa en este caso con determinados problemas jurídicos no fáciles de solucionar. 
y es que, frente a los avances producidos en relación al reconocimiento de los derechos civiles, 
económicos, sociales y culturales a los extranjeros, es en los derechos políticos, y en especial en 
el derecho de sufragio, donde su reconocimiento y ejercicio sigue anclado en un debate que nos 
retrotrae al pasado, cuando el estado soberano únicamente reconocía esos derechos y su ejerci-
cio a sus nacionales. A un pasado que, desafortunadamente en el caso de españa, como trataré 
de explicar, sigue estando presente a nivel constitucional.

y, sin embargo, como reflexionan AJA y Díez: «en un momento en que todos los estados occi-
dentales se proclaman democracias, y que los derechos políticos (reunión, asociación, manifes-
tación…) y, sobre todo, el derecho de voto, parecen propios de toda persona que forma parte de la 
sociedad, es difícil justificar la marginación de varios millones de trabajadores extranjeros que 
llevan muchos años viviendo en el país, respetando sus leyes y pagando sus impuestos»7. en 
efecto, no debemos olvidar que el origen del primer proceso histórico que acabará establecien-
do la democracia representativa se inició en lo que, allá por el último tercio del siglo xviii eran 
todavía las denominadas trece Colonias, en América del norte, al grito de Benjamin Franklin 
contra el absolutismo de un monarca de ultramar: «no taxation without representation».

(4)  AnDrés, h.: «el derecho de voto de los extranjeros en el ámbito universal», Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, 
núm. 10 (julio 2008), pp. 10 y 11.

(5)  ratificado únicamente por 8 estados, entre los que no se encuentra españa: Albania, Dinamarca, Finlandia, islandia, 
italia, noruega, Países Bajos y suecia.

(6)  AJA, e. y Díez, l.: «la participación política de los inmigrantes», en Puntos de Vista, Cuaderno del observatorio de las 
migraciones y de la Convivencia Intercultural de la Ciudad de Madrid, núm. 2, julio de 2005, p. 7. Cursivas añadidas.

(7)  ibíd.
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y es que, como muy acertadamente plantea AnDrés: «en el fondo, tras la dialéctica nacionali-
dad/ciudadanía, está la cuestión de la relación entre democracia y soberanía. efectivamente, el 
derecho de otro es una de las principales herramientas, instrumentales y simbólicas simultá-
neamente, de la democracia moderna. y, al mismo tiempo, el sistema de soberanía conduce a 
trazar fundamentalmente una frontera entre nacionales y extranjeros. De esta forma los extran-
jeros se hallan en una situación paradójica. situados en el territorio del estado de residencia, 
están sometidos a la soberanía de un estado en cuya legitimación (aunque sea simbólica) no 
participan. Así, el hecho de negar a los extranjeros el derecho de voto socava los fundamentos 
democráticos del régimen político. Pero la propuesta de concederles la igualdad de derechos 
con los nacionales se enfrenta a las tradiciones y a los fundamentos teóricos del principio de 
soberanía»8.

en efecto, en el caso de españa, como es sabido, el artículo 13 de la Constitución es el que regu-
la a nivel constitucional la cuestión de los derechos y libertades de que gozan los extranjeros 
en españa; reconociendo, de manera general, su disfrute en el párrafo primero en los términos 
que establezcan los tratados y las leyes, pero limitándolo, en el párrafo segundo, en el caso del 
derecho de sufragio, del que sólo los españoles serán titulares, salvo en el caso de las elecciones 
municipales, donde cabe, atendiendo a criterios de reciprocidad, establecerse el reconocimiento 
de ese derecho –tanto activo como pasivo– vía tratado o ley:

«1. los extranjeros gozarán en españa de las libertades públicas que garantiza el presente título en 
los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. solamente los españoles serán titulares de los derechos reconocidos en el artículo 239, salvo lo 
que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de 
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales».

De ello se desprenden las siguientes consideraciones básicas: en primer lugar, y como regla 
general, los extranjeros en españa son titulares de los mismos derechos y libertades que los 
nacionales, sin exigencia de reciprocidad alguna de parte de los estados de los que son naciona-
les en relación a los españoles que residen en ellos. Como establece el tribunal Constitucional 
en su Declaración 1/1992 sobre la constitucionalidad de determinadas disposiciones del trata-
do de la unión europea (tue): 

«en efecto, no es el artículo 23 el precepto que en nuestra Constitución establece los límites subjeti-
vos determinantes de la extensión de la titularidad de los derechos fundamentales a los no naciona-
les. en nuestra Constitución dicha norma, atinente a este requisito de la capacidad, no es el artículo 
23, sino el artículo 13, en cuyo primer párrafo se procede a extender a los extranjeros el ejercicio de 
todas las libertades públicas reconocidas en el Título I de la CE en los términos que establezcan los 
Tratados y la Ley. Esta extensión se ve exceptuada por la cláusula del artículo 13.2 que excluye de ella 

(8)  AnDrés, h.: «El derecho de voto de los extranjeros …», op. cit., p. 11.

(9)  Por su parte, el artículo 23 de la Constitución dice así: 

«1. los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos públicos directamente o por medio de representantes, 
libremente elegidos en elecciones periódicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos públicos, con los requisitos que 
señalen las leyes».
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determinados derechos reconocidos en el artículo 23, restringidos, en consecuencia, únicamente a los 
españoles»10.

Por consiguiente, el derecho de sufragio es el único que escapa de la norma general, y ello en 
dos niveles bien diferenciados en atención al tipo de elecciones en las que dicho derecho pue-
de ejercitarse, pudiendo catalogarse como excepción a la regla general, con las consecuencias 
jurídicas que de ello se derivan. De un lado, el derecho de sufragio –activo y pasivo– no cabe ser 
reconocido a los extranjeros en ningún caso en las elecciones generales; para ello haría falta 
una reforma de la Constitución en ese sentido. De otro, el derecho de sufragio –activo y pasivo– 
puede ser reconocido a los extranjeros en el caso de las elecciones municipales, pero sometido a 
la condición de «atender a criterios de reciprocidad» y a través bien de «tratados o de ley». Como 
ha dejado establecido el tribunal Constitucional:

«(…) sin perjuicio de la citada salvedad contenida en el artículo 13.2 en orden al sufragio activo en las 
elecciones municipales, y en virtud de estas reglas constitucionales no cabe, pues, ni por tratado ni 
por ley, atribuir el derecho de sufragio pasivo a los no nacionales en cualquiera de los procedimien-
tos electorales para la integración de órganos de los poderes públicos españoles.

(…) la Constitución, en su artículo 13, ha introducido reglas imperativas e insoslayables para todos 
los poderes públicos españoles (artículo 9.1 de la norma fundamental), en orden al reconocimien-
to de derechos constitucionales en favor de los no nacionales. se cuenta entre tales reglas, según 
venimos recordando, la que reserva a los españoles la titularidad y el ejercicio de muy concretos 
derechos fundamentales, derechos –como el de sufragio pasivo que aquí importa– que no pueden 
ser atribuidos, ni por ley, ni por tratado, a quienes no tengan aquella condición; esto es, que sólo 
pueden ser conferidos a los extranjeros a través de la reforma de la Constitución»11.

De acuerdo con todo ello, para analizar la cuestión del reconocimiento en españa del derecho 
de sufragio a los extranjeros en las elecciones municipales –desde la reforma del artículo 13.2, 
constitucionalmente ya es irrelevante si activo únicamente o también pasivo, como se sabe–, 
será necesario abordarla desde la perspectiva internacional, puesto que así se desprende, inde-
fectiblemente y mientras exista, de la mención de la «reciprocidad» como condición de su 
reconocimiento. De ahí que, de un lado, haya que analizar el principio de reciprocidad, su fun-
damento, concepto y alcance en Derecho internacional; y, de otro, y como consecuencia de la 
aplicación de dicho principio, la perspectiva internacional vuelve a aparecer en relación a la 
forma a través de la cual el artículo 13.2 prevé el establecimiento del reconocimiento de dicho 
derecho: los tratados internacionales. si bien, hay que notar que no es la única vía prevista para 
hacerlo, pues cabe también hacerlo por ley, esto es, por un acto normativo puramente interno. 
A ambas cuestiones, y desde una perspectiva necesariamente situada en el Derecho internacio-
nal, dedicamos el presente estudio.

(10)  Declaración 1/1992, de 1 de julio de 1992, del tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad de determinadas 
disposiciones del Tratado de la Unión Europea, Fundamento Jurídico núm. 3. Cursivas añadidas.

(11)  ibíd. Fundamento Jurídico núms. 3 y 5, respectivamente. Motivo por el cual fue necesario proceder a la reforma del 
artículo 13.2 y añadir las palabras «y pasivo» en él.
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II.  EL PRINCIPIo DE RECIPRoCIDAD EN SU APLICACIÓN AL DERECHo DE SUFRAgIo  
DE EXTRANJERoS EN LAS ELECCIoNES MUNICIPALES EN ESPAñA

Para abordar la cuestión de determinar, en la medida de lo posible, las exigencias que se derivan 
de la mención de la reciprocidad como condición de reconocimiento del derecho de sufragio a 
los extranjeros residentes en españa para las elecciones municipales, en primer lugar, hay que 
hacer referencia a su fundamento y concepto generales; para, en segundo lugar, centrarnos en 
las consecuencias concretas que de ello se derivan para el tema que nos ocupa y las opciones 
posibles que, a partir de ahí, se pueden plantear.

a)  Fundamento, concepto y alcance del principio de reciprocidad  
en derecho Internacional Público

en lo que sigue trataré de explicar el fundamento profundo de la reciprocidad en la sociedad 
internacional y el Derecho que la rige, así como su concepto y alcance generales cuando éste es 
utilizado.

a) Fundamento del principio de reciprocidad

El principio de reciprocidad es uno de los principios básicos que informan las relaciones entre los 
Estados en la Sociedad internacional. en realidad, se trata de un mecanismo básico de regula-
ción de las relaciones en cualquier sociedad y, en consecuencia, funciona como principio guía 
de éstas. si bien, debemos añadir inmediatamente que cuanto menos institucionalizada se 
encuentra dicha sociedad mayor será la importancia de este principio como guía de las rela-
ciones de los sujetos que actúan en ella, y a la inversa. De ahí que en las sociedades internas 
organizadas en estados de Derecho la importancia de la reciprocidad sea menor, puesto que su 
función ha sido asumida por el estado mismo a través de la institucionalización y centraliza-
ción de la producción normativa, de un lado, y de los mecanismos de aplicación del Derecho, de 
otro. Como explica Bruno siMMA: «reciprocity is a basic phenomenon of social interaction and 
consequently a guiding principle behind the growth an application of law. in highly developed 
domestic legal systems the idea of reciprocity has to a large extent been absorbed and sup-
planted by specific norms and institutions. (…) the lower the degree of institutionalization of a 
legal system, however, the more mechanisms of direct reciprocity prevail as such»12.

en efecto, es en la sociedad internacional, donde precisamente la existencia de los estados 
soberanos –en el sentido wesfaliano de no reconocer poder superior- ha impedido desde 1648 
–cuando a través de los tratados que conforman la Paz de Wesfalia, tratados de Münster y 
osnabrück, se juridifica la noción de soberanía a nivel internacional– y hasta hoy la centrali-
zación de los mecanismos de producción normativa y de aplicación del Derecho internacional, 
donde el principio de reciprocidad sigue jugando un importantísimo papel. y ello, repito, a 
pesar de la evolución que ha venido experimentando la sociedad internacional y el Derecho 
que la rige, en especial a partir de 1945 con la creación de naciones unidas; porque en esencia 
los estados siguen apareciendo hoy, igual que ayer, como los sujetos principales de dicha socie-

(12)  siMMA, B.: «reciprocity», Encyclopaedia of Public International Law, 1984, p. 29.
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dad, y siguen configurándose como entes soberanos, soberanía que sigue siendo el cimiento de 
toda la estructura de la sociedad y del Derecho internacionales13. 

es verdad que, con la creación de naciones unidas, se produce un cambio de paradigma que hace 
incluso que debamos hablar de un Derecho internacional clásico, hasta ese momento, y de un 
Derecho internacional contemporáneo, a partir de entonces –con unas décadas de transición en 
el periodo de entreguerras–; en el que su «humanización» no es uno de los elementos menores 
del cambio, con la aparición de la persona ya no sólo como configurador del elemento población 
del estado, sino como sujeto titular de derechos y obligaciones independientemente del Estado 
del que es nacional o donde se encuentre, e incluso frente a él. Como explica José Antonio PAs-
tor riDrueJo: «la sociedad internacional que comenzó a configurarse tras 1945 postula, por 
el contrario, una concepción distinta del Derecho internacional. es la concepción del Derecho 
internacional contemporáneo, que sería un ordenamiento jurídico de carácter social, institucio-
nalizado y democrático. el Derecho internacional contemporáneo tendría un acusado carácter 
humanista y social. se interesa así por lo pronto de la protección de los derechos fundamentales 
del hombre»14. Por su parte, Manuel Díez De VelAsCo, más concretamente sobre el tema que nos 
ocupa, subrayará lo siguiente: «en lo que se refiere a los derechos individuales de los extranjeros, 
la fuerte emergencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha provocado que se 
intente superar la dicotomía nacional-extranjero al considerarse que los derechos que les ampa-
ran tienen su base, en unos y otros, en la condición humana, y, por tanto, deben ser iguales»15.

Pero, repito, este proceso, aún en desarrollo, no ha modificado, todavía, la esencia de la estruc-
tura de la sociedad y el Derecho internacionales porque su fundamento básico sigue siendo 
el mismo: el estado soberano16. Como describe reuter, «la Comunidad internacional está en 
mutación y sus estructuras no son ni homogéneas ni estables, (…) distinguiendo en esta Comu-
nidad diversas estructuras. una, que está todavía en la base de las relaciones internacionales, 
hace de la Comunidad una yuxtaposición de Estados soberanos. las otras dos estructuras, hoy 
apenas esbozadas, introducen ciertas modificaciones en la estructura de base: la primera se 
caracteriza por el reconocimiento de intereses comunes a todos los estados; la segunda tiende a 
crear órganos propios de la Comunidad internacional»17.

b) Concepto y alcance general del principio de reciprocidad

Desde un punto de vista objetivo, siMMA define reciprocidad como «the relationship between 
two or more states according each other identical or equivalent treatment»18. ello hace que el 

(13)  Vid., sobre esta cuestión VACAs FernÁnDez, F.: El principio de no intervención y las operaciones de mantenimiento 
de la paz de Naciones Unidas. Un estudio sobre el consentimiento del Estado anfitrión, tirant lo Blanch, Valencia, 2003; en 
especial, el epígrafe «el principio de la soberanía de los estados como fundamento de los límites jurídicos impuestos por 
la Carta a la actuación de naciones unidas», pp. 49-64.

(14)  PAstor riDrueJo, J.A.: Curso de Derecho Internacional Público y Organizaciones Internacionales, 12.ª ed., tecnos, Ma-
drid, p. 61.

(15)  Díez De VelAsCo, M.,: Instituciones de Derecho Internacional Público, 16.ª ed., 2007, p. 612. Cursivas añadidas.

(16)  Vid., VACAs FernÁnDez, F.: La responsabilidad internacional de Naciones Unidas: fundamento y principales problemas 
de su puesta en práctica, Dykinson, Madrid, 2002; en especial, pp. 28-57.

(17)  reuter, P.: Derecho Internacional Público, trad. José Puente egido, Bosch, Barcelona, 1987, p. 17. Cursivas añadidas.

(18)  siMMA, B.: «Reciprocity …», op. cit., p. 30.
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principio de reciprocidad tenga un papel importante que jugar tanto en el ámbito de la crea-
ción normativa como en el de la observancia y aplicación del Derecho internacional.

Así, por lo que hace al ámbito de la generación de normas, aunque la reciprocidad también 
juega un papel relevante en el proceso consuetudinario, es en el ámbito de los tratados, del 
derecho convencional, donde alcanza sus efectos más profundos y genuinos. y es que, en puri-
dad formal, la reciprocidad forma parte de la esencia misma del principio pacta sunt servan-
da. Desde esta perspectiva genérica, la reciprocidad se encuentra detrás de todos los tratados 
internacionales, puesto que suponen un mutuo intercambio y reconocimiento de derechos y 
obligaciones recíprocas, un quid pro quo que establece las normas de comportamiento futuro 
de los estados parte en cada tratado en el ámbito material de su alcance. Como afirma siMMA: 
«it is on treaties, however, that reciprocity produces its most profound effect. From a purely 
formal point of view, reciprocity governs every international agreement, independently of its 
content, and consequently underlies the rules concerning the conclusion and entry into force 
of treaties, and their application, termination, amendment and modification. (…) the construc-
tive force of reciprocity is at work behind all international treaties concluded freely on the basis 
of sovereign equality, whether they embody a mutual exchange of benefits or set down uni-
form rules for future behaviour»19.

Desde una perspectiva más específica, y dentro ya de la observancia del Derecho Internacio-
nal, la reciprocidad es utilizada por los Estados, en especial en algunos ámbitos materiales de 
relación mutua, como la condición indispensable de la aplicación de la norma. Así ocurre, por 
ejemplo, en el caso del Derecho diplomático y consular –reconocimiento de privilegios e inmu-
nidades–, o del Derecho internacional económico –cláusulas de nación más favorecida o del tra-
to nacional, etc.–, y también, por supuesto en el Derecho internacional de extranjería, que es el 
que aquí nos ocupa. Como explica Díez De VelAsCo: «la filosofía que inspira a muchos de los 
referidos tratados es la de conseguir una equiparación en el trato de nacionales y extranjeros. 
(…) cada día se extiende más en los tratados sobre la materia la “cláusula de reciprocidad”, que 
significa el hacer depender el goce de determinados derechos de los extranjeros en un estado 
del hecho de que a los nacionales del mismo se les otorguen los mismos derechos en el estado 
del que son súbditos los referidos extranjeros»20.

en relación a ello, las cláusulas de reciprocidad incluidas en tratados internacionales pueden 
tener un doble alcance: bien se pueden utilizar con un sentido genérico y amplio de establecer 
y reconocerse mutuamente ventajas –a sus representantes o a sus nacionales, empresas o indi-
viduos–, cuyo grado exacto de reciprocidad derivará de la aplicación misma del tratado. o bien, 
dichas cláusulas pueden servir como la exacta medida de la aplicación mutua de las disposicio-
nes acordadas en el tratado. en cualquier caso, el principio de reciprocidad exige un reconoci-
miento mutuo de ventajas o derechos esencialmente equivalentes, ya sea como principio general 
de comportamiento, ya en cada caso concreto.

Para algunos autores, sin embargo, la reciprocidad no se encontraría detrás de la fundamen-
tación, al menos no en un primer nivel, de los tratados relativos a derechos humanos; precisa-
mente porque aquí aparecería un nuevo y distinto sujeto de Derecho Internacional, que no es el 
estado mismo, sino la persona como titular de esos derechos. Como sostiene lea BrilMAyer: 

(19)  ibíd.

(20)  Díez De VelAsCo, M.: «Instituciones de Derecho Internacional…», op. cit., p. 615.
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«What is not sufficiently appreciated, however, is the degree to which international human 
rights agreements depart from the traditional treaty form. (…). International treaties, tradition-
ally, took a form analogous to private law contracts: an exchange of commitments to the recip-
rocal advantage of the signing parties. (…). this exchange model of treaty relationship, however, 
is not well suited to human rights agreements. Human rights treaties protect not the reciprocal 
interests of other signatory states, but (more importantly) the rights of non-parties (the indi-
vidual rights holders). (…). Human rights and humanitarian law agreements are not reciprocal 
exchanges of conditional promises but parallel and independent commitments to respect pre-
existing moral norms»21.

y es que, como he indicado ya, en el Derecho internacional clásico, los individuos no eran sino 
«objetos» de las relaciones entre estados –únicos sujetos en ese momento del Derecho inter-
nacional– al no ser más que el elemento población de cada estado22; de ahí que el titular de los 
derechos en relación a sus nacionales fuese el estado frente a los demás estados y que fuese él y 
sólo él el que podía conceder, y solicitar, un trato recíproco para sus nacionales, no porque fuese 
consecuencia de derechos de esas personas –que no poseían como tales, como sabemos–, sino 
porque era, y es, derecho de todo estado soberano velar por todos los elementos que lo confor-
man: por su territorio y por su población23. 

Esta lógica que, como vemos, es la que se encuentra detrás –siempre y también en el caso que 
nos ocupa– cada vez que se condiciona a la reciprocidad el reconocimiento de una determinada 
ventaja o mejora en el trato –pues la reciprocidad remite siempre a una relación estado a esta-
do, como hemos visto–, se rompe si el derecho no se predica del estado sino de los individuos, 
de las personas en sí mismas, con independencia de su nacionalidad y por el mero hecho de ser 
personas. entonces, el derecho no es del estado, sino de las personas mismas, independiente-
mente de su nacionalidad. 

Pues bien, en todos, en principio, los derechos humanos por lo general los estados han reco-
nocido la titularidad única y sin condiciones del ser humano que, por eso mismo, supone 
límites a los estados en su trato hacia las personas24, y ello independientemente de su nacio-
nalidad –al menos, en lo que al estándar mínimo internacional respecta, en todos los casos, 
y en lo que deriva de los tratados de Derechos humanos para los estados a los que les son 
aplicables–. 

(21)  BrilMAyer, l.: «From “contract” to “Pledge”: the structure of human rights Agreements», 77 British Yearbook of 
International Law 163 (2006), pp. 164 y 165. Cursivas añadidas.

(22)  Como explica Fernando MAriño MenénDez, «existe un estado en el sentido del Derecho internacional cuando sobre 
una parte habitada de la superficie terrestre se organiza un gobierno efectivo y estable que es independiente de todo poder 
exterior o interior. Dicho de otra manera, el Derecho internacional exige para que se forme un estado como sujeto de dicho 
ordenamiento jurídico que el ente posea territorio y población propios y que esté dotado de un gobierno independiente». 
MAriño MenénDez, F.: Derecho Internacional Público, 4.ª ed., trotta, Madrid, 2005, p. 100. 

(23)  éste es el fundamento, por ejemplo, de la protección diplomática. Como explica Díez De VelAsCo, «(m)ediante la pro-
tección diplomática el estado ejercita un derecho propio y no un derecho del ciudadano nacional suyo». Díez De VelAsCo, 
M.: «Instituciones de Derecho Internacional…», op. cit., p. 897.

(24)  en relación a los derechos humanos como límites al poder vid. PeCes-BArBA MArtínez, g.: Curso de Derechos Funda-
mentales. Teoría General, universidad Carlos iii de Madrid. Boletín oficial del estado, Madrid, 1995 y De Asís roig, r.: Las 
paradojas de los derechos fundamentales como límites al poder, Dykinson, Madrid, 2000. 
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en todos menos en el caso de algunos derechos políticos, especialmente el derecho de sufragio, 
que se suele predicar todavía únicamente de los nacionales; si bien, en algunos casos –eleccio-
nes municipales, básicamente– se prevé el reconocimiento también a los extranjeros, sin con-
dicionar, en ocasiones, o condicionado al principio de reciprocidad, en otras, como ocurre en 
españa. y es que, como contesta AnDrés, la «tendencia global se dirige hacia el reconocimien-
to de ciertos derechos políticos a los extranjeros (…), alrededor de un tercio de los estados del 
mundo no limitan el derecho de voto exclusivamente a sus nacionales y lo abren, al menos para 
ciertas categorías de extranjeros y/o para ciertas elecciones. (…) puede estimarse que alrededor 
de un país “democrático” sobre dos practica el derecho de voto de los extranjeros. ello implica 
un firme desmentido a las representaciones más corrientes, según las cuales el derecho de voto 
de los extranjeros sería una práctica excepcional»25. Frente a ello, españa, sin embargo, como 
estamos viendo, se encuentra apartada de esta tendencia, anclada en el concepto wesfaliano de 
estado soberano al que condena el principio de reciprocidad contenido en el artículo 13.2 de su 
Constitución.

en definitiva, al supeditar el reconocimiento de este derecho al principio de reciprocidad es 
como si en relación a estos derechos, de naturaleza política, los estados recuperasen su posi-
ción soberana, puesto que son derechos que afectan directamente a su soberanía, y las perso-
nas volviesen a ser consideradas únicamente como objetos, como el elemento población del 
estado; de ahí que únicamente en un entendimiento mutuo entre estados, y en aplicación del 
principio de reciprocidad, quepa reconocerles estos derechos a los nacionales de otros estados, 
reduciendolos así al mero elemento población de éstos. Como concluye AnDrés, «podemos 
afirmar que en esta materia el derecho está atravesando por una contradicción fundamental. 
en un sentido, se camina hacia la apertura, en coherencia con la adaptación del mundo demo-
crático postmoderno a las migraciones y a la mundialización. Pero, al mismo tiempo, resiste 
el principio arcaico, ligado al modelo soberanista, y construye un límite en la perspectiva de 
apertura y democratización»26.

esta es la razón de fondo que hace que en nuestra Constitución toda persona, independiente-
mente de su nacionalidad, tenga derecho a la vida, a la integridad física, a la tutela judicial efec-
tiva, a la educación o la sanidad, etc., sin estar condicionado el reconocimiento de ninguno de 
estos derechos ni su ejercicio a la reciprocidad, puesto que son derechos del ser humano como 
sujeto titular de ellos más allá de ser el elemento población del estado del que son nacionales. 
ésta es la razón, en fin, de que no quepa, de ningún modo, que un extranjero tenga derecho de 
sufragio activo o pasivo en las elecciones generales, y sólo lo pueda tener en las municipales 
condicionado a la reciprocidad.

B)  consecuencias jurídicas derivadas de la exigencia constitucional de atender  
a criterios de reciprocidad para el reconocimiento del derecho de sufragio  
a los extranjeros en las elecciones municipales en españa

si se considera estrictamente, la aplicación del principio de reciprocidad como condición para 
el reconocimiento del derecho de sufragio a extranjeros en las elecciones municipales conduce a 

(25)  AnDrés, h.: «El derecho de voto de los extranjeros …», op. cit., p. 25.

(26)  ibíd, p. 42.
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la necesidad de negociar tratados con todos y cada uno de los Estados con extranjeros residentes 
en España, si lo que se pretende es generalizar el derecho de sufragio a todos los extranjeros en 
este tipo de elecciones. 

Como es evidente, ello abocaría desde la perspectiva internacional, en primer lugar, a un largo y 
complejo proceso negociador con cada estado que, por lo demás, debería probablemente afron-
tar problemas políticos, en ocasiones de nada fácil solución y, lo que es peor, algunos problemas 
técnico-jurídicos de prácticamente imposible solución. en efecto, desde la perspectiva pura-
mente política, a lo largo del propio proceso negociador bilateral pueden surgir problemas, por 
ejemplo, cuando el otro estado no quiera negociar esta cuestión o pretenda obtener otro tipo 
de ventajas. y ello independientemente de que los principales beneficiarios sean sus propios 
nacionales, como es el caso –como desgraciadamente ya hemos experimentado en procesos 
parecidos, sobre todo, con algunos estados africanos en la negociación y aplicación de tratados 
bilaterales en materia migratoria27–.

Pero mucha mayor complejidad presentan los problemas técnico-jurídicos que se pueden plan-
tear, porque todo dependerá de la regulación constitucional propia de cada estado. y aquí la 
casuística es muy amplia: estados que sí tienen prevista esta posibilidad, otros que ni la con-
templan –por lo que podría interpretarse que no está ni permitida ni prohibida–, otros que no 
la permiten en ningún caso. y, en fin, otros donde el concepto «elecciones municipales» es de 
difícil aplicación analógica o donde para poder participar en procesos similares se exigen con-
diciones adicionales –que no tienen que ver con la nacionalidad– para el ejercicio del derecho 
de sufragio activo, y no digamos ya para el pasivo (pensemos en estados totalitarios y/o con 
tradiciones jurídicas muy diferentes: China, Cuba, estados árabes…).

y es que, en el fondo de todo ello existen dos niveles de problemas, o de incoherencias, de solu-
ción difícil, en un caso, imposible, en el otro: en primer lugar, una incoherencia de fondo que 
deriva de que el principio de reciprocidad se aplica a las relaciones de estado a estado, mientras 
que aquí aparece un tercero, las personas, que en Derecho internacional contemporáneo son 
sujetos titulares de derechos independientemente de su nacionalidad; aunque no, al menos 
no todavía y no en el caso concreto de la Constitución española, en relación al derecho de 
sufragio. 

Pero, y en segundo lugar, una incoherencia entre la voluntad política anunciada tanto por el 
Presidente del gobierno como por los representantes de la voluntad popular de los españoles 
en el Congreso de los Diputados, de españa, en fin, de adoptar una medida general –reconocer 
el derecho de sufragio en las elecciones municipales a todos los extranjeros residentes regulares 
en españa– y el que su puesta en práctica se haga depender, a nivel constitucional español, del 
principio de reciprocidad que, por su propia naturaleza, como hemos visto, aboca necesaria-
mente al caso por caso, a negociaciones bilaterales, de un lado, y, de otro, a que el desarrollo 
legal de la medida en españa obligue a estar supeditado a la regulación establecida en el orde-
namiento jurídico interno de los demás estados, lo cual es mucho más grave si cabe, porque se 
escapa a la soberanía de españa y por consiguiente a su voluntad.

(27)  Vid., VACAs FernÁnDez, F.: Los tratados bilaterales adoptados por España para regular y ordenar los flujos migratorios. 
Contexto, Marco Jurídico y Contenido, Dykinson, Madrid, 2007.
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III. ACUERDoS BILATERALES EN LA MATERIA ADoPTADoS PoR ESPAñA

sea como fuere, la presencia del principio de reciprocidad en el artículo 13.2 de la Constitución 
como condición para el reconocimiento del derecho de sufragio en las elecciones municipales 
a extranjeros en españa exige cumplir dicha condición, como también se establece en el mis-
mo artículo, «por tratado o ley». Pues bien, dejando para más adelante la reflexión en torno a 
esta segunda opción –que, en mi opinión, en modo alguno puede ser considerada residual o 
inexistente, como en ocasiones parece– y más allá de los ciudadanos europeos –según el con-
cepto establecido en el tue como nacionales de los estados miembros de la unión europea–, 
cuestión ya solucionada en el nivel municipal, como se sabe; el desarrollo previsto vía tratados 
en el artículo 13.2 de la Constitución sólo se ha completado en un caso –noruega– y se ha inicia-
do, pero, en principio, no completado, en otros cinco –Argentina, Venezuela, Chile, uruguay y 
Colombia–.

en el primer caso, existe un Canje de Cartas, constitutivo de un Acuerdo entre españa y norue-
ga, de 6 de febrero de 1990, sobre el reconocimiento del derecho a votar en elecciones munici-
pales a los nacionales noruegos en España y a los españoles en Noruega, que contiene un anexo 
con las Condiciones para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones municipales españolas 
por parte de los ciudadanos noruegos28. se trata, en efecto, del primer, y hasta hoy, único tratado 
internacional bilateral vigente adoptado por españa en el que se reconoce y regulan las condi-
ciones de ejercicio del derecho de sufragio activo de nacionales de un estado no miembro de la 
unión europea.

Desde una perspectiva formal estamos ante un tratado bilateral con un doble contenido: de un 
lado, reconoce el derecho de sufragio activo en las elecciones locales de españa a los ciudadanos 
noruegos –seguidamente nos referiremos al voto de los españoles en noruega– y, de otro, esta-
blece, en un anexo, las condiciones de su ejercicio. Dichas condiciones, sencillas y las mínimas 
imprescindibles, son las siguientes:

«1. los ciudadanos noruegos sólo podrán ejercer el derecho de sufragio activo en las elecciones 
municipales.

2. Deberán estar en posesión del correspondiente permiso de residencia en españa.

3. Deberán haber residido en españa, legal e ininterrumpidamente, más de tres años.

4. Deberán estar domiciliados en el municipio en el que les corresponda votar y figurar inscritos en 
su Padrón Municipal.

5. la inscripción en las listas electorales de extranjeros residentes en españa, requisito indispensa-
ble para poder ejercer el derecho de sufragio, se hará siempre a instancias de parte. esta instancia se 
presentará en el Ayuntamiento, en cuyo Padrón Municipal figurase inscrito. el plazo de presenta-
ción se fijará para cada elección.

6. las listas electorales de ciudadanos noruegos residentes en españa se elaborarán únicamente con 
ocasión de tales elecciones»29.

(28)  Boe núm. 153, de 27 de junio de 1991.

(29)  Canje de cartas constitutivo de Acuerdo entre España y Noruega, reconociendo el derecho a votar en las elecciones mu-
nicipales a los noruegos en España y a los españoles en Noruega, Madrid, 6 de febrero de 1990, anexo.
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Por otra parte, y desde la perspectiva constitucional española, se trata de un tratado al que 
españa otorgó el consentimiento en obligarse de acuerdo con el artículo 94.1; esto es, «previa 
autorización de las Cortes generales» para su otorgamiento. Cuestión a la que se hace implícita 
referencia en el tratado con la cláusula tipo siguiente: «este Acuerdo entrará en vigor el primer 
día del mes siguiente a aquel en que las Partes se hayan informado recíprocamente, por vía 
diplomática, del cumplimiento de los requisitos constitucionales para la entrada en vigor del 
mismo»30. y es que, estamos ante el supuesto c) del artículo indicado: «tratados o convenios que 
afecten a la integridad territorial del estado o a los derechos y deberes fundamentales estable-
cidos en el título i».

Finalmente, pero no por ello menos interesante, en este caso concreto se trata, curiosamente, 
de la aplicación del principio de reciprocidad a posteriori y por parte de españa a solicitud de 
noruega, donde «de acuerdo con la legislación noruega en vigor, los ciudadanos españoles tie-
nen derecho a voto en las elecciones municipales»; por lo que, «y en aplicación del principio de 
reciprocidad, el gobierno noruego solicita que, de acuerdo con la legislación vigente en españa 
y en las condiciones recogidas anejas a este Acuerdo, los ciudadanos noruegos tengan el dere-
cho de voto en las elecciones municipales españolas»31.

supuesto de hecho interesante porque viene a responder, creo, a la duda que se plantea sobre 
el sentido de la expresión «o ley» del artículo 13.2 de la Constitución española. y es que, en el 
supuesto que los ciudadanos españoles residentes en uno o varios estados extranjeros tengan 
reconocido, por sus respectivos ordenamientos jurídicos, el derecho de sufragio en las eleccio-
nes municipales –como hemos visto es el caso de noruega–, la condición exigida por el artículo 
13.2 para reconocer a sus nacionales ese mismo derecho en españa «atendiendo a criterios de 
reciprocidad» se cumple del lado de esos estados –de noruega en nuestro caso–, por lo que 
sería suficiente del lado de españa regular en la ley española –precisamente «atendiendo a 
criterios de reciprocidad» por el estado que todavía no lo ha reconocido, españa, como hemos 
visto solicita noruega– dicho reconocimiento y ejercicio en relación a los nacionales de aque-
llos estados.

sin embargo, no ha sido ésta la vía utilizada en este primer, y hasta el momento único, caso 
resuelto con el reconocimiento recíproco del derecho de voto en las elecciones municipales: 
se ha preferido la solución ad hoc vía tratado con un anexo que regula en ese caso concreto las 
condiciones de su ejercicio, como hemos visto, a la solución, en mi opinión, también posible 
–pues lo permite el artículo 13.2 de la Constitución al referirse alternativamente al tratado o la 
ley como vías de reconocimiento del derecho que nos ocupa (porque si no esa «o» entre tratado 
y ley no tendría sentido)–, de regular de manera general vía ley –la ley orgánica del régimen 
electoral general (loreg)– el reconocimiento del derecho y la fijación de las condiciones de su 
ejercicio para aquellos casos en los que se cumpla la condición exigida en el artículo 13.2 relativa 
a la reciprocidad.

(30)  Cursivas añadidas.

(31) ibíd.
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en los demás casos, en el marco de un tratado de Cooperación y Amistad bilateral, españa y 
Argentina32, Venezuela33, Chile34, uruguay35 y Colombia36, respectivamente, incluyen en la parte 
relativa a la cooperación consular –como se ve, coherentemente con el origen y fundamento del 
principio que nos ocupa–, un artículo en el que, tomando el ejemplo del tratado con uruguay: 

«los ciudadanos españoles y uruguayos podrán votar en las elecciones municipales del Estado en 
que residen y del que no son nacionales, con sujeción a lo dispuesto en la legislación de dicho Estado. 
A tal efecto, ambas Partes establecerán un acuerdo complementario para el ejercicio del mencionado 
derecho de voto»37.

Disposiciones similares se contienen en los demás tratados, salvo en el de Chile, que es el único 
que no supedita a un acuerdo complementario posterior la concesión de tal derecho, sino que 
únicamente hace depender su ejercicio de lo establecido en sus respectivas legislaciones. el 
artículo 17 del tratado general de Cooperación y Amistad entre Chile y españa dice así:

«se concederá a los nacionales de ambos países el derecho de voto en las elecciones municipales 
del estado en que residan y del que no sean nacionales, de conformidad con sus respectivas legis-
laciones».

De todo ello se desprende, de un lado, que el derecho de sufragio que se recoge es únicamen-
te el activo, nunca el pasivo; si bien, en la Constitución española, tras la reforma del artículo 
13.2, como sabemos, no habría problema jurídico alguno para reconocer también el derecho 
de sufragio pasivo, siempre, claro, que existiese reciprocidad. y, de otro, que la técnica elegida 
es la de un acuerdo ad hoc, que puede ser anejo o complementario a los tratados de Amistad y 
Cooperación, que regule las condiciones básicas de ejercicio de tal derecho en españa; siguien-
do así la vía –que no práctica todavía, pues es un único caso, como hemos visto– utilizada en el 
caso de noruega; si bien, separando el reconocimiento del derecho de sufragio y la regulación 
de las condiciones de su ejercicio, en dos tratados distintos. 

sin embargo, resulta interesante señalar que en el caso de Chile dicho acuerdo complementario 
no está previsto y se sustituye por la mera remisión a la aplicación de la legislación interna en 
la materia, que sería, a mi modo de ver, suficiente en la línea de cumplir con la exigencia gené-
rica de reciprocidad, como he defendido al interpretar la expresión «o ley» del artículo 13.2 de 
la Constitución y siempre, claro está, que en la ley –en nuestro caso la loreg– se regulen las 
condiciones de su ejercicio, que, por lo demás, son muy básicas, como hemos visto en el caso 
de noruega.

(32)  Artículo 9 del Tratado General de Cooperación y Amistad entre el Reino de España y la Republica Argentina, de 3 de 
junio de 1988, publicado en el Boe núm. 205 de 28 de agosto de 1989.

(33)  Artículo 11 del Tratado General de Cooperación y Amistad entre el Reino de España y la República de Venezuela, de 7 de 
junio de 1990, publicado en el Boe núm. 170 de 16 de julio de 1992.

(34)  Artículo 17 del Tratado General de Cooperación y Amistad entre el Reino de España y la República de Chile, de 19 de 
octubre de 1990, publicado en el Boe núm. 223 de 17 de septiembre de 1991.

(35)  Artículo 15 del Tratado General de Cooperación y Amistad entre el Reino de España y la República Oriental del Uruguay, 
de 23 de julio de 1992, publicado en el Boe núm. 131 de 2 de junio de 1994.

(36)  Artículo 13 del Tratado General de Cooperación y Amistad entre el Reino de España y la República de Colombia, de 29 de 
octubre de 1992, publicado en el Boe núm. 182 de 1 de agosto de 1995.

(37)  Artículo 15. Cursivas añadidas.
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De todos modos, ambas opciones creo que serían posibles y no deberían plantear el menor 
problema porque, como se desprende del Anexo del Acuerdo con noruega, en él básicamente 
se reitera la legislación interna española; mientras que para el caso de los españoles en norue-
ga no es siquiera necesario, porque ya gozaban de ese derecho unilateralmente concedido por 
noruega. y, además, la muy incipiente práctica española en la materia, amén de escasa, no es 
unívoca. Ahora bien, lo que sí resultaría necesario en cualquier caso es, al menos, la inclusión 
en un tratado bilateral de una cláusula como la del tratado con Chile de reconocimiento del 
derecho; a no ser, como en el caso de noruega de nuevo, que los españoles ya tengan reconocido 
en ese país el derecho de voto, por lo que la condición de reciprocidad exigida por el artículo 
13.2 de la Constitución ya se cumpliría, y cabría, en consecuencia, utilizar la vía prevista, reitero, 
alternativamente al tratado, en el mismo artículo 13.2: «o ley».

Dicho esto, conviene, siquiera brevemente, hacer referencia al procedimiento constitucional 
adecuado para otorgar el consentimiento en obligarse por España en este tipo de Tratados, por-
que, como hemos visto para el caso de noruega, el tratado en que se reconozca el derecho de 
sufragio, de acuerdo con lo establecido en el artículo 94.1.c) de la Constitución requerirá «la pre-
via autorización de las Cortes generales» para la prestación de dicho consentimiento al afectar 
a «los derechos y deberes fundamentales establecidos en el título i». Ahora bien, dicha exigen-
cia constitucional quedaría cubierta, en los casos en que se elija la vía de dos tratados, con la 
tramitación del primero, el que reconoce el derecho de sufragio, de acuerdo con lo establecido 
en el artículo 94.1.c); por lo que, en relación al segundo tratado, donde se fijarían las condiciones 
de ejercicio del derecho ya reconocido, si fuese necesario, bastaría con seguir lo establecido en 
el artículo 94.2 de la Constitución: información inmediata al Congreso y senado.

IV. CoNSIDERACIoNES FINALES

la posibilidad que, como hemos visto, abre la expresión «o ley» del artículo 13.2 de la Consti-
tución, si es que queremos que esa «o» signifique algo, no sólo en relación a la regulación de 
las condiciones del ejercicio del derecho de sufragio, sino incluso del reconocimiento mismo 
de ese derecho, en modo alguno resuelve la dificultad jurídica que introduce este mismo ar-
tículo al condicionar el reconocimiento de dicho derecho «a criterios de reciprocidad». Como 
hemos visto, sólo en los casos en que unilateralmente, vía su propio ordenamiento jurídico, 
otros estados reconozcan ese derecho a españoles residentes en sus países, se puede defender 
que, por la misma vía –esto es, unilateralmente, reconociéndolo en su ordenamiento jurídico 
interno vía ley–, españa podría hacer lo mismo «atendiendo a (los) criterios de reciprocidad» 
exigidos.

Pero ello no soluciona la cuestión para los nacionales de estados, la inmensa mayoría, cuyo 
ordenamiento jurídico interno no reconoce a los extranjeros residentes en sus países el dere-
cho de sufragio en elecciones locales. Para estos casos la presencia del principio de recipro-
cidad en el artículo 13.2 de la Constitución española avoca a la necesidad de adoptar –y antes 
negociar, claro– tratados bilaterales en los que, al menos, se reconozca recíprocamente ese 
derecho y/o, junto a ello, las condiciones de su ejercicio. ello plantea, como hemos visto, pro-
blemas políticos importantes ciertamente; pero, sobre todo, técnico-jurídicos de difícil, por 
no decir imposible, solución en muchos casos. De ahí que, si lo que se pretende es reconocer de 
forma general –en el plano de los derechos humanos, por consiguiente, y no de la protección 
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por el estado de uno de sus componentes, la población– y sin discriminación, el derecho de 
sufragio a todos los extranjeros residentes en España, las posibles soluciones a los problemas 
planteados por la existencia del principio de reciprocidad en el artículo 13.2 de la Constitución 
pasan, en principio, por alguna de las siguientes, en orden de menor a mayor intervención en 
el texto constitucional.

en primer lugar, cabría interpretar de forma laxa la exigencia de reciprocidad del artículo 13.2: 
en el sentido de que no sería una «reciprocidad» absoluta o de resultado, sino que la exigen-
cia del 13.2 se cumpliría con un mero compromiso de reciprocidad genérica, casi de intención, 
de las partes. Para ello se podrían utilizar los siguientes argumentos hermenéuticos: de una 
lado, siguiendo la interpretación textual, la Constitución no exigiría la aplicación del principio 
de reciprocidad entendido como una reciprocidad exacta o total, sino que el artículo 13.2 dice 
«atendiendo a criterios de reciprocidad», lo que parece indicar una exigencia mucho más gené-
rica que quedaría cubierta con la segunda opción señalada. 

De otro lado, y desde una interpretación sistemática, la dignidad de la persona y los derechos 
humanos –artículo 10. 1 y 2 de la Constitución–, así como el resto de derechos y libertades 
–artículo 13.1– podrían alegarse para fundamentar una interpretación sistemática de la Cons-
titución en el sentido de que la regla general es el reconocimiento de derechos, de todos los 
derechos, que pertenecen a la dignidad de la persona, independientemente de su nacionalidad, 
y que cualquier condición limitadora –derivada en nuestro caso de la aplicación del principio 
de reciprocidad, como hemos visto– o excepción a esa regla general debe interpretarse en todo 
caso de forma muy restrictiva –sceptio est estrictissimae interpretationis–; tanto más cuanto, 
por problemas técnico-jurídicos ajenos a españa y que caen fuera de su jurisdicción y, por con-
siguiente, de su voluntad, además, llevará con toda seguridad a que algunas personas no gocen 
de un derecho humano que otros, independientemente de su nacionalidad, sí poseerán. Como 
sostiene el tribunal Constitucional:

«(…) la dignidad de la persona, que encabeza el título i de la Constitución (artículo 10.1 de la Ce), 
constituye un primer límite a la libertad del legislador a la hora de regular ex artículo 13 Ce los 
derechos y libertades de los extranjeros en españa. el grado de conexión de un concreto derecho 
con la dignidad debe determinarse a partir de su contenido y naturaleza, los cuales permiten a su 
vez precisar en qué medida es imprescindible para la dignidad de la persona concebida como un 
sujeto de derecho, siguiendo para ello la Declaración universal de Derechos humanos y los tratados 
y acuerdos internacionales a los que remite el artículo 10.2 de la Ce».

en segundo lugar, cabe la reforma del artículo 13.2 de la Constitución, bien de manera parcial, 
eliminando la condición de reciprocidad o, incluso, suprimiendo todo el párrafo segundo: lo 
primero solucionaría los problemas derivados del principio de reciprocidad y para el caso úni-
camente de las elecciones municipales porque haría depender el reconocimiento del derecho 
únicamente de la voluntad de españa. la segunda opción extendería dicha posibilidad a todas 
las elecciones. 

Pero, sea como fuere, ninguna de las soluciones propuestas parece viable. la primera por moti-
vos estrictamente jurídicos porque, como estamos viendo, de acuerdo con la jurisprudencia del 
tribunal Constitucional no resulta sencillo defender una interpretación laxa del principio de 
reciprocidad que evite acudir a la celebración de tratados internacionales. Como indican AJA y 
Díez, «el artículo 13.2 de la Constitución ha permitido un régimen en el que unos derechos (los 
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más próximos a la dignidad de la persona) corresponden a todos, pero otros sólo corresponden 
plenamente a los nacionales y a los extranjeros en la medida que lo establezcan las leyes o los 
tratados internacionales»38. y es que, en efecto, el tribunal Constitucional ha construido una 
interpretación de la cuestión en la que, cuando vincula los derechos a la dignidad de la persona, 
distingue entre distintos niveles de derechos según se deriven, de acuerdo con la jurispruden-
cia del Alto tribunal, más o menos directamente de la dignidad de la persona:

«(…) nuestra jurisprudencia ha reiterado que existen derechos del título i que “corresponden a los 
extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual res-
pecto de los españoles” (stC 107/1984, FJ 3) puesto que gozan de ellos “en condiciones plenamente 
equiparables [a los españoles] (stC 95/2000, de 10 de abril, FJ 3). estos derechos son los que pertene-
cen a la persona en cuanto tal y no como ciudadanos, o dicho de otro modo, se trata de derechos que 
son imprescindibles para la garantía de la dignidad humana que conforme al artículo 10.1 de nues-
tra Constitución es el fundamento del orden político español” (sstC 107/1984, de 23 de noviembre, 
FJ 3; 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2; y 130/1995, de 11 de septiembre, FJ 2). también nos hemos 
referido a ellos como derechos “inherentes a la dignidad de la persona humana” (…).

la aplicación del criterio fijado en su día por este tribunal para determinar si un concreto derecho 
pertenece o no a este grupo ofrece algunas dificultades por cuanto todos los derechos fundamen-
tales, por su misma naturaleza, están vinculados a la dignidad humana. Pero como se dirá segui-
damente, la dignidad de la persona, como “fundamento del orden político y la paz social” (artículo 
10.1 de la Ce), obliga a reconocer a cualquier persona, independientemente de la situación en que 
se encuentre, aquellos derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para garantizarla, eri-
giéndose así la dignidad en un mínimo invulnerable que por imperativo constitucional se impone 
a todos los poderes, incluido el legislador»39.

las dos últimas opciones, circunscritas ambas a la reforma constitucional, sí son perfecta-
mente posibles jurídicamente –y por esta razón, sin duda, preferibles40 en mi opinión–; pero 
no parecen, sin embargo, realizables políticamente, al menos en el momento presente, ni en 
su opción maximalista de eliminar el artículo 13.2 por restrictivo de derechos y por mirar 
al pasado, a una sociedad internacional de estados soberanos únicamente, decimonónica, 
propia, en fin, del Derecho internacional clásico, y no al presente-futuro de un mundo global 
formado por seres humanos con derechos y donde el estado soberano cada vez tiene menos 
cabida y resulta más un obstáculo –como se ve perfectamente en este caso, y en otros muchos 
cada vez de forma más frecuente y en relación a cada vez problemas más graves–, que una 
solución41. 

(38)  AJA, e. y Díez, l.: «La participación política de los inmigrantes …», op. cit., p. 10.

(39)  sentencia del tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre de 2007, fundamento jurídico núm. 3. Cursivas 
añadidas.

(40)  y es que, como señalan AJA y Díez: «el problema debe plantearse con claridad. si la democracia actual exige la par-
ticipación de los inmigrantes con residencia estable en españa y la Constitución contiene una condición de reciprocidad 
que prácticamente imposibilita el sufragio, la única salida lógica es la reforma de la Constitución. Bastaría con suprimir el 
requisito de reciprocidad del artículo 13.2». AJA, e. y Díez, l.: «La participación política de los inmigrantes…», op. cit., p. 14.

(41)  Vid. en este sentido CAstells, M.: La era de la información. Economía, sociedad y cultura, vol. ii, El poder de la iden-
tidad, Alianza editorial, Madrid, 1998, pp. 271-339, el capítulo significativamente titulado «¿el estado impotente?», donde 
realiza un muy interesante, y profundo, análisis sobre los efectos de la globalización en el estado-nación tradicional.
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Pero tampoco en su versión más suave de prescindir de la reciprocidad únicamente para las 
elecciones municipales. se trataría de, al menos, un primer paso, que podría parecer el más 
razonable, política y jurídicamente, puesto que permitiría prescindir de la reciprocidad, consi-
guiendo con ello otorgar a las personas un derecho del que ellos serían titulares por sí mismos, 
por ser personas, con independencia, por lo tanto, del estado del que son nacionales. se situaría 
así la cuestión, al menos en relación a las elecciones locales, en la lógica actual de los individuos 
como sujetos titulares de derechos y no como meros objetos que componen el elemento pobla-
ción del estado. Para ello bastaría, además, seguir el procedimiento ordinario previsto para 
la reforma constitucional en el artículo 167 de la Constitución –por cierto, ya utilizado, como 
sabemos, para reformar este mismo artículo–. Como señalase el tribunal Constitucional en su 
Declaración en torno al tue, de 1992, y que servirá de base para la reforma mencionada, «al no 
contrariar el precepto examinado otra norma de la Constitución distinta al artículo 13.2 de la 
misma, el procedimiento para la revisión constitucional, que prevé el artículo 95.1, ha de ser el 
de carácter general u ordinario contemplado en el artículo 167 de nuestra ley fundamental»42. 

sin embargo, previsiblemente no será ésta la vía elegida, por lo que la presencia del principio 
de reciprocidad en el artículo 13.2 aboca, como hemos visto, a un proceso, largo y complejo, de 
negociaciones bilaterales para adoptar tratados en la materia basados en la reciprocidad43, y 
que, de antemano, podemos afirmar ya que imposibilitará extender el derecho de voto de forma 
general a todos los inmigrantes residentes regulares en españa. la realidad, jurídica y política, 
limitará su extensión básicamente a los nacionales de, algunos, estados latinoamericanos; lo 
cual puede parecer, en principio, un avance que, además, podría excusar el evidente trato dis-
criminatorio en positivo que supondría por razones históricas, políticas y/o culturales. Como 
se afirma en la Proposición no de ley del grupo parlamentario ezquerra republicana-izquierda 
unida-iniciativa per Catalunya Verds: «Proceder a la negociación y firma de acuerdos o conve-
nios con los países con mayor número de nacionales residentes en españa y, especialmente, 
con aquellos con los que ésta tiene relaciones históricas, políticas y culturales más estrechas, al 
objeto de que dichos nacionales puedan votar y ser elegidos en las elecciones municipales en 
españa con arreglo al artículo 13.2 de la Constitución»44.

Pero, si, como parece plausible por, entre otros, el citado Convenio sobre la participación de los 
extranjeros en la vida pública local, del Consejo de europa, así como por la práctica de otros 
estados y la propia, aunque escasa, de españa, como hemos visto en el caso del tratado con 
noruega, se va a exigir la residencia legal y continuada por un período de, al menos, 3 años en 
españa; la realidad jurídica será que no se habrá avanzado en absoluto en el reconocimiento 
de derechos políticos, ni siquiera limitado a los nacionales de ciertos países latinoamericanos, 
porque –y precisamente por las mismas razones– de acuerdo con el artículo 22 del Código Civil 
español, los ciudadanos de estos estados pueden solicitar la nacionalidad española –sin necesi-
dad de perder la propia por la existencia de tratados de doble nacionalidad con estos estados– 

(42)  Declaración 1/1992, de 1 de julio de 1992, del tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad de determinadas 
disposiciones del Tratado de la Unión Europea, fundamento jurídico núm. 6.

(43)  De hecho, el gobierno español nombró el 14 de agosto de 2008 a gonzalo de Benito secades embajador en misión 
especial para llevar a cabo esta, ardua, tarea.

(44)  Boletín oficial de las Cortes generales de 18 de julio de 2008, p. 3.
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con 2 años de residencia legal y continuada45. y, siendo españoles, son titulares del derecho de 
sufragio, activo y pasivo, en todas las elecciones, como establece el artículo 23 de la Constitu-
ción. en fin, ni siquiera cabe decir «mucho viaje para tan pocas alforjas», sino más bien «para 
este no-viaje no hacían falta alforjas».

Por ello, si se quiere de verdad tomar en serio el derecho de sufragio de los inmigrantes en España, 
resulta inexcusable la reforma, de nuevo, del artículo 13.2 de la Constitución, para devolver a Espa-
ña del siglo xix, donde nos mantiene anclado el principio de reciprocidad, al momento actual de 
desarrollo del Derecho Internacional; donde las personas ya no son meros objetos pertenecientes 
al elemento población del estado del que son nacionales, sino que, bien al contrario, e indepen-
dientemente del estado del que sean nacionales, son, por sí mismas, titulares de derechos.

sin embargo, desgraciadamente no parece que éste vaya a ser el camino elegido por lo que es 
de temer que el resultado de tan esperado, y con toda seguridad publicitado, proceso sea ine-
vitablemente parcial y, en consecuencia, discriminatorio, además de prácticamente inútil para 
los nacionales de los países latinoamericanos, los más probablemente beneficiados. y es que, 
como afirma de luCas, «la construcción de un concepto de ciudadanía que permita abrir a los 
inmigrantes la condición de ciudadanos es un objetivo que aún está lejos»46. Aun así, y siempre 
desde el pesimismo de la razón pero desde el optimismo de la voluntad –como diría graMsCi– 
hago mías las acertadas palabras de Miguel Ángel raMiro avilés: «la reivindicación del derecho 
de sufragio activo y pasivo para las personas que son inmigrantes y su acceso a la condición 
de ciudadanos formaría parte de la terapia propia de una utopía realista, pues no es algo irrea-
lizable sino algo que todavía no está realizado. no es imposible, ni impensable, ni inevitable, 
aunque a lo mejor es poco probable que algún día pueda ser, pero que de lograrlo contribuirá a 
aumentar la legitimidad de origen y la legitimidad de ejercicio del estado, acercándose un poco 
más al gobierno óptimo, a la mejor forma de la república»47. 
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I. Un poco de historia. Los antecedentes de los Turnos y Servicios de Extranjería. El marco legal 
de actuación.

II. Las reformas del Régimen Administrativo, la Ley de Asistencia Jurídica Gratuita, el Regla-
mento de Extranjería de 1996.

III. La Ley Orgánica 4/2000 original y su reforma por Ley Orgánica 8/2000.

IV. La creación de la Subcomisión de Extranjería del Consejo General de la Abogacía Española.

V. Las reformas legislativas del año 2003.

VI. A modo de conclusión: el cambiante contexto migratorio actual y su incidencia en el ám-
bito profesional de la Abogacía. A) El cambiante contexto migratorio español y el trabajo de la 
Abogacía española. B) La evolución normativa de la UE y su incidencia sobre este cambiante 
contexto migratorio. C) La nueva reforma de la LOEX. D) La actividad profesional de los aboga-
dos de extranjería en la actual situación de crisis económica: una reflexión hacia el futuro.

I.  UN PoCo DE HISToRIA. LoS ANTECEDENTES DE LoS TURNoS y SERVICIoS  
DE EXTRANJERÍA. EL MARCo LEgAL DE ACTUACIÓN

el acercamiento preocupado de la Abogacía española a la extranjería se produce en los comien-
zos de la década de los años 90, momento en que el fenómeno migratorio, si bien comienza a 
proyectarse en nuestro país como importante y creciente realidad, estaba todavía muy lejos de 
la cuantitativa y cualitativa actual situación 1.

(1) en el año 1993 se produce lo que podemos denominar un primer encuentro intercolegial que reúne en zaragoza a un 
reducido grupo de abogados que representan a los Colegios de Barcelona, Málaga y zaragoza, al que pronto se sumarían 
granada, las Palmas, Madrid y Valencia. tanto el iCAB como el reiCAz habían comenzado por aquel entonces a conformar 
turnos y servicios específicos en materia de extranjería. la Abogacía española tuvo el mérito de anticiparse en el tiempo 
al boom de la migración en españa.

pascual Aguelo Navarro

Presidente de la subcomisión de extranjería del 
Consejo general de la Abogacía española

La actuación colectiva de la Abogacía 
Española en materia de extranjería. 
La asistencia de oficio
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la vieja ley de extranjería de 1985 2, de marcado corte represivo y policial, resultaba ya por 
entonces, a pesar de su corta vida, inadecuada para regular ese importante movimiento de per-
sonas y a su vez evidenciaba situaciones difícilmente soportables en un sistema democrático 
de derecho.

en el año 1991, se va a producir la primera gran regularización de trabajadores migrantes en 
nuestro país, básicamente provocada por la entrada en vigor de la ley de extranjería, que para-
dójicamente supuso la ilegalización de la situación residencial perfectamente regular hasta 
entonces de un amplio colectivo de personas 3. 

es también el año en que finaliza el período transitorio para el ingreso de españa en la unión 
europea y en el que se acuerda la imposición de visado de entrada para los nacionales marro-
quíes. una Proposición no de ley aprobada en el Congreso de los Diputados supondrá una pri-
mera manifestación de intenciones en el ámbito de las políticas migratorias y esta Proposición 
no de ley tuvo precisamente como resultado el segundo Proceso de regularización de junio del 
91 a la que nos hemos referido 4.

en aquel contexto, se constata la existencia de procedimientos sancionadores de expulsión que 
se desarrollaban sin las mínimas garantías constitucionales y legales. Así, privaciones de liber-
tad sin la debida asistencia letrada y sin un verdadero y previo control judicial; internamientos 
sin límites temporales, en lugares de detención jurídicamente inadecuados; materialización de 
expulsiones sin considerar los riesgos inherentes a las mismas, a la situación personal, familiar 
o de arraigo de las personas expedientadas. y todo ello en unos exiguos plazos que dificultaban, 
cuando no impedían, una labor mínimamente eficaz de asistencia jurídica. lo que generó una 
intensa inquietud entre la abogacía más comprometida con la defensa de los Derechos huma-
nos 5.

tal era el sombrío panorama con el que la Abogacía española debió encarar su trabajo defensivo 
en aquellos años. es como si las luces de la Constitución española se oscurecieran en el ámbito 
del Derecho de extranjería 6.

todo aquello sin duda tuvo el mérito de confrontarnos con una realidad a la que resultaba pre-
ciso extender los mecanismos protectores de derechos que el legislador constitucional español 
había querido reconocer también a las personas extranjeras 7.

(2) ley orgánica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en españa. 

(3) Como consecuencia del gran número de resoluciones denegatorias de regularización y las noticias que alertaban de una 
importante cifra de procedimientos de expulsión que se estarían iniciando por esa causa, se promueve en el reiCAz, en el 
año 1992, la creación del, posiblemente, primer turno de extranjería, al que se dota de una reglamentación que servirá de 
modelo para posteriores experiencias. 

(4) Proposición no de ley relativa a la situación de los extranjeros, adoptada por el Congreso de Diputados en abril de 1991.

(5) es de justicia recordar que en el mes de octubre del año 1991 tiene lugar la publicación de la Circular de la Fiscalía gene-
ral del estado sobre internamientos, que tratará de desarrollar el contenido de la stC 115/1987 en esta materia.

(6) la stC 115/1987 que examinó la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la ley sirvió para enmarcar en 
buena medida la actividad de los abogados en aquel tiempo. De ahí que el trabajo de los servicios y turnos de oficio de 
extranjería tuvieran desde un primer momento como principal componente la defensa de derechos, garantía y principios 
constitucionales.

(7) el artículo 13 del tC, objeto de un amplio consenso constitucional, extiende a las personas extranjeras, si bien de forma 
limitada, el conjunto de derechos y libertades del título i. sobre este tema resulta imprescindible la consulta del libro 
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II.  LAS REFoRMAS DEL RégIMEN ADMINISTRATIVo, LA LEy DE ASISTENCIA JURÍDICA 
gRATUITA, EL REgLAMENTo DE EXTRANJERÍA DE 1996

Pues bien, el objetivo principal, si no el único, que estuvo presente en la creación de los prime-
ros servicios colegiales de extranjería, fue precisamente el ser capaces de crear instrumentos 
organizativos colegiales en el seno del turno de oficio que favorecieran una correcta y eficaz 
labor de defensa de los derechos e intereses de las personas extranjeras y ello incluso antes que 
se aprobara en el año 1996 la ley de Asistencia Jurídica gratuita y su reglamento de ejecución 
que atribuyó a los Colegios de Abogados la competencia en la materia 8 y fijó las condiciones 
mínimas para su desempeño 9. estos turnos de oficio, aún denominados de «extranjería», des-
de un comienzo fueron conscientes de la necesaria intervención en los procedimientos de asilo 
y en la capacitación de los profesionales adscritos a los mismos.

en el momento en que se detectó la existencia de una precaria situación de vulnerabilidad jurí-
dica en la que se cuestionaban o vulneraban derechos fundamentales tan esenciales como la 
libertad personal o el derecho mismo de defensa, la Abogacía española, con plena conciencia 
de la función social que la sociedad española le reclamaba, asumió –pienso que con notable 
responsabilidad y eficacia– la defensa de un colectivo tan vulnerable como es el de las personas 
inmigradas carentes de recursos y en situación de irregularidad 10.

De esta manera, los servicios de extranjería tuvieron y tienen, no podía ser de otra forma, un 
marcado carácter social y reivindicativo, impregnado de una gran dosis de voluntarismo, gene-
rosidad y de un nivel de exigencia profesional y personal muy elevado 11.

Asimismo, es útil recordar que, a pesar del deseo del legislador constitucional, la elaboración 
del nuevo régimen administrativo y la plasmación de un régimen Administrativo Común no 

de nuestro compañero eduard sagarra i trías Los derechos fundamentales y las libertades públicas de los extranjeros en 
España, Bosch, Madrid 1991. resulta necesario hacer mención a las recientes sstC 236/2007, de 7 de noviembre; 259/2007, 
de 19 de diciembre, y 260, 261, 262, 264 y 265/2007, de 20 de diciembre. sobre este tema puede consultarse igualmente el 
Dossier del núm. 16 de la reDMex.

(8) el reiCAz en el año 1992, el iCA guipúzcoa en 1995, ponen en marcha turnos de extranjería dedicados a «(…) cuestiones 
relativas a procedimientos administrativos o gubernativos derivados de la aplicación de la ley de extranjería o de sus 
reglamentos, de la ley de Asilo y de sus reglamentos, y de la situación de refugiados políticos, o de la transposición en 
Derecho español de tratados internacionales o supranacionales en la materia.»

(9) entre los requisitos para poder prestar el servicio se señalaba, «(…) letrados en ejercicio del Colegio de Abogados que se 
inscriban en una lista especial, que permanecerá abierta hasta el día treinta del mes de noviembre de cada año, y que hayan 
asistido a las actividades previstas para informarles del correcto funcionamiento del turno especial, sin cuya realización 
no serán admitidos.»

(10) en la actualidad es frecuente señalar la importancia que ha tenido el derecho judicial en la conformación del derecho 
de extranjería. Pues bien, sin la consecuente actuación de los letrados que desarrollaron su trabajo defensivo en los inci-
pientes turnos de extranjería, difícilmente hubiera podido realizarse esta labor jurisprudencial al tratarse de una jurisdic-
ción rogada como es la contencioso-administrativa que exige la actuación de parte.

(11) el hecho de que hayan salido a la luz determinadas actuaciones puntuales desafortunadas no pueden oscurecer la 
encomiable labor desarrollada por los abogados de extranjería y menos aún de quienes han desarrollado este trabajo pro-
fesional en los servicios del turno de oficio. 
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se haría realidad hasta el año 1992 y que la ley original precisaría de una profunda reforma en 
el año 1999 12.

la entrada en vigor de la lPA en el año 1992 supuso la constatación, para muchos de nosotros, de 
que el viejo régimen administrativo de la extranjería regulado por la loex 7/1985 y reglamento 
de 1986 13 debía ser derogado y adaptado a los principios constitucionales que la lPA de 1992 
pretendió plasmar y resultó ser un instrumento de gran utilidad defensiva para hacer avan-
zar y provocar una jurisprudencia titubeante, pero que comenzó a reflexionar y pronunciarse 
acerca de todo ello 14 y que, sin duda, generó el ambiente propicio para que en el año 1996 se 
aprobase un nuevo reglamento de extranjería que, entre otras cosas, trató de forma jurídica-
mente impropia 15 de adaptar las previsiones de la ley de 1985 a los principios constitucionales 
plasmados en la lPA 16. 

ese mismo año 1996, tiene lugar la aprobación de la ley de Asistencia Jurídica gratuita 17 que 
vino a reconocer el derecho a la asistencia gratuita a las personas extranjeras carentes de recur-
sos que se encontrasen en territorio español 18. la extensión del derecho a todas las personas 
independientemente del estatuto jurídico administrativo fue consecuencia del recurso de 
inconstitucionalidad que planteó el Defensor del Pueblo contra el contenido restrictivo del ar-
tículo 2 de la ley, que, entre otros, es promovido por el grupo de abogados de extranjería reuni-
dos en el marco del Consejo general de la Abogacía española 19.

(12) la ley de régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo común se aprueba 
por la ley 30/1992, de 26 de noviembre. Por ley 4/1999, de 13 de enero, sufre una profunda reforma de su articulado.

(13) real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el reglamento de ejecución de la loex 7/1985.

(14) la stC 115/1987 había marcado ya un hito al someter la actuación estatal en el ámbito de la extranjería al régimen 
jurídico general de control jurisdiccional y estableció unos límites, si bien imprecisos, que servirían de fundamentación 
esencial en la batalla jurídica sobre medidas cautelares de gran trascendencia para el desarrollo del derecho judicial en 
materia de extranjería que ha resultado esencial en su conformación.

(15) real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el nuevo reglamento de ejecución de la loex 7/1085. De-
cimos jurídicamente impropia puesto que, como bien sabemos, el reglamento tiene como función desarrollar la norma 
legal, y en ningún caso es el instrumento adecuado para corregir aspectos no queridos por la ley. recordamos, asimismo, 
que el reglamento vino a ordenar el que sería el tercer proceso de documentación de extranjeros en situación irregular.

(16) ese mismo año tendrán lugar, en el marco del Colegio de Málaga, unas Jornadas de reflexión sobre el reglamento de 
extranjería que tendrán una importante repercusión en el posterior desarrollo del trabajo colectivo en esta materia.

(17) ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica gratuita.

(18) en concreto su artículo 2, «Ámbito personal de aplicación», señala que: «en los términos y con el alcance previstos en 
esta ley y en los tratados y Convenios internacionales sobre la materia en los que españa sea parte, tendrán derecho a la 
asistencia jurídica gratuita: a) los ciudadanos españoles, los nacionales de los demás estados miembros de la unión euro-
pea y los extranjeros que residan legalmente [inciso declarado inconstitucional por la sentencia 95/2003, de 22 de mayo, 
del tribunal Constitucional] en españa, cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar […] e) en el orden jurisdic-
cional penal, tendrán derecho a la asistencia letrada y a la defensa y representación gratuitas, los ciudadanos extranjeros 
que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territorio español. f) en el orden 
contencioso-administrativo así como en la vía administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que acrediten insuficien-
cia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territorio español, tendrán derecho a la asistencia letrada 
y a la defensa y representación gratuita en todos aquellos procesos relativos a su solicitud de asilo.»

(19) en el año 1995, celebramos en zaragoza el que denominamos «i encuentro internacional de Abogados sobre derecho 
de extranjería y asilo», que supuso el arranque de un amplio movimiento intercolegial que desembocará en la creación ge-
neralizada de turnos y servicios de extranjería y servirá de marco para próximos encuentros y de decisivo impulso para la 
conformación de la subcomisión de extranjería en el seno del CgAe. uno de los encargos de la Conferencia fue elaborar un 
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Como no deben empezar a construirse los edificios por sus tejados, por muy buenos y consis-
tentes que éstos sean, cada vez eran más las voces que se convencen de la necesidad de promo-
ver la adecuación del viejo régimen de la extranjería a las nuevas realidades sociojurídicas y 
también a los cimientos constitucionales.

no debe olvidarse, asimismo, que, a partir del tratado de Ámsterdam, en 1999, la libre circula-
ción y las políticas migratorias se comunitarizan, marcando un plazo de cinco años, ya sobre-
pasado, para regular tales materias en el ámbito europeo. De esta forma se dictan Directivas y 
reglamentos comunitarios que tratan de desarrollar esa voluntad de comunitarización 20.

III. LA LEy oRgáNICA 4/2000 oRIgINAL y SU REFoRMA PoR LA LEy oRgáNICA 8/2000

el proceso de reforma iniciado allá por el año 1998 finaliza en el año 2000 en un texto legal, 
consensuado por todos los grupos parlamentarios en el seno de la Comisión Constitucional 
del Congreso, que, derogando el viejo régimen de la extranjería, promulga una nueva ley sobre 
Derechos y libertades de los extranjeros en españa y su integración social sobre los paradigmas 
constitucionales, que finalmente se convierte en la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero. 

es preciso recordar dos fisuras de última hora que van a condicionar la efímera vida del texto 
legal:

a)  el consenso es roto en el senado por el grupo Parlamentario Popular que advierte de su 
reforma, en caso de vencer en las elecciones que habrían de celebrarse en la primavera del 
año 2000, cosa que posteriormente ocurría, dando lugar a una sucesión de reformas y con-
trarreformas permanentes que convierten el derecho de extranjería en un ordenamiento 
jurídico sujeto a continuos cambios y vaivenes 21.

b)  las prisas por su aprobación provocan que el texto definitivo aparezca sin exposición de 
Motivos, y los procedimientos resulten técnicamente poco adecuados y hace que surjan un 
importante número de críticas acerca de la escasa coherencia jurídica de algunas de sus pre-
visiones.

Pero, aun siendo conscientes de todo ello, se debe señalar que la ley 4/2000 original es acorde 
con el mandato constitucional 22 y concreta en su texto:

dictamen sobre la inconstitucionalidad del artículo 2 de la lAJg que sirvió como documento de Ponencia en el Vi Congreso 
nacional de la Abogacía, celebrado en A Coruña en el año 1996 y que posteriormente fue remitido al Defensor del Pueblo. 
la stC 72/2005 y, posteriormente, las ya citadas sstC 236/2007, de 7 de noviembre; 259/2007, de 19 de diciembre, y 260, 
261, 262, 264 y 265/2007, de 20 de diciembre, proclamaron el alcance universal del derecho a la tutela judicial efectiva y su 
corolario: el derecho a la asistencia jurídica gratuita.

(20) la incorporación de la normativa europea a través de la vía de la transposición a los ordenamientos internos y particu-
larmente al ordenamiento español ha servido en ocasiones de pretexto para provocar importantes y frecuentes reformas 
de la normativa de extranjería.

(21) lo 8/2000, de 22 de diciembre; reloex 864/2001, de 4 de julio; sts de 20 de marzo de 2003; lo 14/2003, de 20 de 
noviembre; lo 11/2003, de 29 de septiembre; reloex 2393/2004, de 30 de diciembre. 

(22) se trata de la única norma legal reguladora de los derechos y libertades de los extranjeros en españa que no será some-
tida a recurso de inconstitucionalidad.
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–  una regulación de los derechos y libertades más acorde con el mandato y jurisprudencia 
constitucional, al situarse en el camino de la equiparación de derechos entre españoles y 
extranjeros.

–  un tratamiento de la irregularidad desde un criterio más garantistas y de justicia (arraigo, 
procedimiento sancionador).

–  Consagra legalmente el régimen de normalidad administrativa que había comenzados a 
construirse con el reglamento del año 1996. 23

–  Además, introduce en su título el enunciado de «y su integración social» que será el germen 
del posterior Plan greco y, lo que quizás es más importante, de los Planes de inmigración de 
las diferentes Comunidades Autónomas que desde entonces comienzan a desarrollarse bajo 
la perspectiva de Derechos de la ciudadanía y que se han concretado en el actual Plan estraté-
gico de integración y ciudadanía 24.

Asimismo, la lo 4/2000 original extiende el derecho de asistencia jurídica gratuita de las per-
sonas extranjeras a los procedimientos administrativos que pudieran conllevar la denegación 
de la entrada o su repatriación, lo que motivó la urgente puesta en funcionamiento de servicios 
ad hoc en las fronteras exteriores para poder cumplir eficazmente el mandato legal 25.

IV.  LA CREACIÓN DE LA SUBCoMISIÓN DE EXTRANJERÍA DEL CoNSEJo gENERAL  
DE LA ABogACÍA ESPAñoLA

en el año 1999, a solicitud del sAoJi de zaragoza, asumiendo una iniciativa intercolegial, la 
Comisión de Ordenación Profesional y Colegial del CGAE en su sesión de fecha 26 de febrero 
adopta el acuerdo de aceptar la coordinación de los servicios de extranjería existentes en los 
distintos Colegios de Abogados mediante la creación en el seno de la mencionada Comisión de 
una subcomisión de Coordinación de servicios de extranjería 26.

tras el X Encuentro Intercolegial celebrado en Ciudad Real, en el mes de junio de 2000, se 
designa una Comisión del encuentro para colaborar con la subcomisión de extranjería recién 

(23) la posterior reforma de la loex operada por la lo 14/2003 supondrá de nuevo el regreso a un régimen administrativo 
de excepción. esta reforma fue objeto de recurso de inconstitucionalidad por el Parlamento Vasco y actualmente todavía 
está pendiente de pronunciamiento del tribunal Constitucional.

(24) en el mes de febrero de 2007, el gobierno aprobó el denominado Plan estratégico de integración y ciudadanía basado 
en los principios de igualdad, ciudadanía e interculturalidad que deben informar el contenido de los Planes de inmigración 
autonómicos.

(25) Particularmente modélica fue la puesta en servicio por el iCA Madrid del turno de asistencia en el aeropuerto de Bara-
jas para atender a las personas rechazadas.

(26) «A solicitud del sAoJi de zaragoza se acepta la coordinación de los servicios de extranjería existentes en los distintos 
Colegios de Abogados, en las funciones que se proponen o tenga a bien proponer en el futuro, solicitando a sAoJi un  
dossier informativo sobre las normas de funcionamiento que actualmente rigen en los Colegios de Abogados en los que se 
presta este servicio, así como referencia de los convenios económicos y de prestación del servicio con los distintos gobier-
nos Autónomos, a fin de dar traslado a todos los Colegios por si consideran de interés el establecimiento de servicio, convo-
cando a los actuales responsables de los distintos servicios existentes para intentar conciliar los diferentes reglamentos de 
funcionamiento y la actuación de la Abogacía en general en relación con el Derecho de extranjería.»
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creada que quedó definitivamente constituida el día 5 de octubre de 2000, integrándose en el 
seno de la Comisión de Asistencia Jurídica gratuita, aglutinando ya en aquel momento a más 
de 30 Colegios de Abogados con servicios de extranjería ya en funcionamiento o en vías de 
constitución.

la creación de la subcomisión de extranjería va a permitirnos abordar el estudio del proceso 
de reforma de la lo 4/2000 desde una perspectiva colectiva y abordar la elaboración de un Dic-
tamen acerca de la posible inconstitucionalidad de determinados artículos de la ley orgánica 
8/2000, de 22 de diciembre, que reforma la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero 27, y que tendrá 
una importante repercusión 28.

los encuentros intercolegiales de león (2001) y Alicante (2002) servirán como marcos de debate, 
confrontación y puesta en común colectiva de los temas más esenciales del Derecho de extran-
jería, que se plasmarán en el informe sobre Asistencia Jurídica en las Fronteras exteriores pre-
sentado en el marco del encuentro intercolegial de Mallorca (2003) y que sería el embrión de los 
Protocolos de actuación en el ámbito de la extranjería aprobados en el encuentro de Córdoba 
(2004) 29.

Durante todos estos años, también nos ha correspondido llevar a nuestras espaldas la tarea de 
desarrollar teóricamente el Derecho de extranjería 30, de tal forma que durante bastante tiem-
po los «prácticos» hemos tenido que guiar a los «teóricos» ante al ausencia de un trabajo sis-
tematizado de elaboración de nuestras universidades con algunas escasas, pero importantes, 
excepciones 31, lo que ha facilitado el alto nivel de formación de los abogados de extranjería 32. 
todo ello unido al excelente papel desarrollado por las web de extranjería de los Colegios de 

(27) Documento que puede consultarse en la web del reiCAz, apartado «subcomisión de extranjería del CgAe», http://www.
intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/InfSubcInc82000.pdf

(28) Aunque el Defensor del Pueblo declina interponer recurso de inconstitucionalidad serán hasta 10 los recursos inter-
puestos que darán lugar a las reseñadas sstC de 7 de noviembre y 19 y 20 de diciembre, que declaran la inconstitucionali-
dad de varios preceptos de la norma y dotan de contenido constitucional al reconocimiento de los derechos de los extran-
jeros en situación irregular. el tC a finales de 2007 tuvo ocasión de pronunciarse sobre los recurso de inconstitucionalidad 
que definitivamente se interpusieron, acogiendo una buena parte de la fundamentación del dictamen.

(29) el informe se puede consultar en http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/INFORMEFRONTERAS.pdf y, 
asimismo, los Protocolos en  http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/Protocolo.pdf 

(30) es preciso mencionar a MiQuel CAlAtAyuD, J.A., registrador de la Propiedad; sAgArrA, e. Abogado del iCAB; Ferrer 
PeñA, r.Mª Administrador Civil del estado, y estrADA CArrillo, V. Comisario del CnP, verdaderos pioneros del estudio 
de la extranjería en nuestro país.

(31) Aun a riesgo de olvidar algún nombre, debo citar a las profesoras de Derecho internacional Privado, ÁlVArez, A., MoyA 
M. y triniDAD, M.l.; a AJA, e., Catedrático de Derecho Constitucional; a CArDonA, J., ChArro, P.,  rAMos M. y roJo, e., 
Catedráticos y Profesores de Derecho del trabajo y seguridad social; a De liCAs, J. Catedrático de Filosofía del Derecho, a 
ChueCA sAnCho, A.g., profesor de Derecho internacional Público, y muchos otros profesores, que a partir del año 2000 
van a desarrollar la materia en sus diversas vertientes.

(32) en el año 2002, organizado por el CgAe y el reiCAz y reconocido en españa por la universidad europea de Madrid co-
mienza a impartirse el título de Postgrado «experto Jurídico sobre Migraciones internacionales y extranjería». el Postgra-
do ha permitido avanzar hacia la especialización en una materia que, como el Derecho Migratorio y de extranjería, carece 
de programas ad hoc en los actuales planes de estudio de las universidades. estamos, además, ante una especialización 
necesaria en el momento actual; el fenómeno de la inmigración (que puede calificarse como complejo y global) así lo exi-
gía hace seis años y lo continúa exigiendo hoy.
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Abogados 33, nos ha otorgado un prestigio social y profesional del que todavía disfrutamos y 
somos un referente importante.

las Conclusiones del xiV encuentro de Córdoba, con sus anexos de zaragoza y sevilla, resultan 
de gran importancia y tuvieron de alguna forma la virtud de anticiparse a algunas de las actua-
les reflexiones sobre los servicios del turno de oficio al comprender:

–  unos comprometidos documentos que contienen los requisitos imprescindibles para el acce-
so de los servicios y turnos de extranjería.

–  Avanzar un Baremo de Méritos que pueden servirnos para reflejar el ránking de calidad de los 
servicios de extranjería en cada sede colegial.

–  la aportación de Protocolos de actuación en materia de extranjería que son actualizados 
periódicamente y que sirvieron de principal material al Defensor del Pueblo para la elabo-
ración de las reglas de Buena Práctica para el ejercicio en el ámbito de la extranjería que se 
contienen en un reciente informe.

todos estos materiales han sido asumidos por el CgAe y remitidos al conjunto de Colegios.

su asunción y puesta en marcha por los distintos Colegios ha sido recibida de forma desigual y 
la actuación en Colegios con menor experiencia no fue sencilla y certera. 

V. LAS REFoRMAS LEgISLATIVAS DEL Año 2003

Volviendo al mirada un poco atrás en el tiempo, debemos pararnos a reflexionar acerca de lo 
que supusieron las reformas de la ley de extranjería del año 2003 34. 

uno de los aspectos más negativos que introduce la lo 14/2003 de reforma de la loex es el 
intento de consumación de un régimen administrativo especial por razón del sujeto adminis-
trado en el que las garantías jurídica y principios básicos del procedimiento administrativo se 
encuentran debilitados de forma importante y que en buen medida mediatizan la actuación 
defensiva hasta provocar en algún supuesto una verdadera indefensión. Por esta causa, la sub-
comisión de extranjería del CgAe en su día promovió la interposición de un recurso de incons-
titucionalidad contra determinados preceptos de la mencionada ley que finalmente fue instado 
por el Parlamento Vasco 35.

(33) Destacadas son las web de extranjería del reiCAz, la del Aula de Migraciones del iCAM y la de la subcomisión de ex-
tranjería del iCAB.

(34) las reformas de la legislación de extranjería operadas en los años 2001 y 2003 han venido a significar un importante 
recorte de los derechos y garantías jurídicas de las personas inmigradas. son diez los recursos de inconstitucionalidad que 
se encontraban pendientes ante el tribunal Constitucional por tal motivo. en la actualidad han sido resueltos los recursos 
presentados frente a la reforma del año 2001 con el contenido reseñado de las stC 236/2007, de 7 de noviembre; 259/2007, 
de 19 de diciembre, y 260, 261, 262, 264 y 265/2007, de 20 de diciembre, resta por resolver el recurso de inconstitucionali-
dad planteado por el Parlamento Vasco frente a la reforma del año 2003 (lo 14/2003, de 20 de noviembre).

(35) el Dictamen puede consultarse en http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/InformeSubcInc.pdf
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en un repaso rápido podemos señalar, al menos, las siguientes especialidades:

–  existencia de resoluciones administrativas inmotivadas, como, por ejemplo, los visados de 
corta duración.

–  limitación de la capacidad de obrar del administrado tanto español como extranjero en el 
marco de las relaciones con la administración de extranjería, por ejemplo, en las solicitudes 
de autorizaciones iniciales de trabajo.

–  Catálogo de inadmisiones a trámite que convierten la admisión de una solicitud en excepcio-
nal separándose de la naturaleza jurídica que establece la lPA en su artículo 89.4 36.

–  existencia de un procedimiento preferente de expulsión que genera indefensión y limita el 
derecho de tutela judicial efectiva.

–  exiguos plazos de alegaciones.

–  Medidas cautelares que incluyen la posibilidad de privar de libertad a la persona expedienta-
da administrativamente. 

–  ejecución forzosa inmediata.

–  olvido del principio de proporcionalidad material y procedimental. Convirtiendo en regla la 
sanción y procedimiento más grave sin atender al principio. 

–  Non bis in idem debilitado.

–  Presunción de inocencia: inversión del principio de mera sospecha.

–  Archivo de oficio y sin notificación de los registros padronales.

–  tratamiento de los datos de carácter personal dudosamente constitucional.

el reglamento 2393/2004 de desarrollo de la loex 4/2000, reformada por la lo 14/2003, en 
lugar de procurar la vuelta a los principios inspiradores de la loex 4/2000, original, profundiza 
en buena medida en todo ello, tratando de consumar ese régimen administrativo especial que 
constituye el limitado marco que condiciona gravemente nuestra intervención. 

VI.  A MoDo DE CoNCLUSIÓN: EL CAMBIANTE CoNTEXTo MIgRAToRIo ACTUAL y  
SU INCIDENCIA EN EL áMBITo PRoFESIoNAL DE LA ABogACÍA 

Veamos ahora, a modo de conclusión, algunas reflexiones sobre el cambiante contexto migra-
torio español, que afecta de modo directo al trabajo de la Abogacía española. en este examen no 
debemos olvidar la incidencia de la evolución normativa de la ue en el ordenamiento español. 
también es preciso contar con la nueva reforma de la loex, cuyo Anteproyecto se publicaba 
hace unos meses.

Con estos mimbres (y sin caer en la tentación de la futurología o la todavía más aventurada adi-
vinación), sí realizamos una reflexión hacia el futuro sobre la nada fácil actividad profesional de 
los abogados de extranjería en la actual situación de intensa crisis estructural.

(36) «(…) solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos en el ordenamiento Jurídico o manifiestamente carentes 
de fundamento.»
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a) el cambiante contexto migratorio español y el trabajo de la abogacía española

A mi entender, nos encontramos en la actualidad inmersos en un contexto migratorio en pro-
fundo cambio; este contexto se concreta en una serie de circunstancias coyunturales derivadas 
de una intensa crisis estructural que muy posiblemente condicione el trabajo presente y, sobre 
todo, futuro de los abogados de extranjería y de todos los agentes implicados en el tratamiento 
del hecho migratorio.

Para comprender la situación actual, en primer lugar, habremos de tener en cuenta que el fuerte 
incremento de la llegada de personas migrantes desde el continente americano y países del este 
europeo, principalmente desde Bulgaria y rumanía, que se produjo a partir de la década de los 
90, previsiblemente haya tocado techo o al menos inicie un período de franca ralentización. 

en las décadas pasadas el flujo principal tuvo lugar desde el norte de África, particularmente 
desde Marruecos, y también desde países del otro lado del Atlántico y países del este europeo, 
que como Bulgaria, Polonia y rumanía se encontraban en aquel momento en trance de incor-
poración a la unión europea.

la llegada de estas personas se originó, en buena medida, como en cualquier movimiento 
migratorio, por la concurrencia principal de un doble factor o efecto: 

1.º Como consecuencia de un denominado «efecto rechazo» o «expulsión», puesto que sus esta-
dos de origen no podían garantizarles un nivel de vida humanamente digno, lo que les obligó 
a salir de sus fronteras. si se carece del mínimo desarrollo, en el amplio sentido del término 
(político, social, económico, cultura y ambiental), ¿por qué nos extrañamos de que las personas 
que sufren tal carencia acudan a estados más desarrollados? 

2.º Por otra parte, impulsados por el clásicamente denominado «efecto llamada», al sentirse 
atraídas por una situación económica que se transmite hacia el exterior como voyante, provo-
cando así una importante vis atractiva. 

todo ello desembocó en un creciente flujo de personas muy desregulado, que cubría las nece-
sidades de un mercado de trabajo desbordado por la voracidad empresarial especulativa; com-
pletando esas necesidades incluso por medio de la contratación ilegal de extranjeros. esta cir-
cunstancia originó en el pasado la puesta en marcha de un nuevo proceso de normalización en 
el año 2004 37, proceso que podría volver a reproducirse en el futuro, si la situación económica 
mejorase y las perspectivas laborales resultaran más favorables. 

esta pasada afluencia masiva –producida hacia territorio español y no desde territorio español, 
como nos sucedió durante siglos– no tuvo en cuenta las necesidades crecientes que un volumen 
tan importante de personas generaría en una situación de crisis económica, provocando una 
muy grave precarización socioeconómica y laboral de una parte importante de la población 
migrante, originando en muchas ocasiones un retorno más o menos forzado a sus estados de 
origen.

este retorno se está notando ya desde hace meses, principalmente respecto de nacionales búl-
garos y rumanos, hoy ciudadanos de la unión. el ingreso de rumanía y Bulgaria en la unión 

(37) la necesidad de mano de obra era tan importante que las vías de llegada se flexibilizaron, haciendo surgir una fuerte 
corriente de laboralización del fenómeno migratorio frente a su anterior situación de regulación netamente gubernamen-
tal. el trabajo profesional tuvo durante este período un significativo componente de gestión y tramitación de permisos.
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europea y el incremento de las inversiones en sus territorios permiten el retorno de parte de 
su población inmigrada, así como el ejercicio del derecho a no emigrar de otros sectores pobla-
cionales.

en segundo lugar, recordaré cómo en ese tiempo se produce también un creciente movimiento 
de personas llegadas desde el continente africano, en concreto del África subsahariana, y este 
movimiento socialmente se percibe entonces como masivo. 

Al analizar este movimiento, en los últimos años, se nos ofrece quizás como novedad el cambio 
de dirección de los flujos migratorios marítimos; es bien sabido que ello originó un aluvión 
imprevisible de llegadas de embarcaciones irregulares a Canarias creando situaciones difícil-
mente abordables por las instituciones y las entidades como los Colegios de Abogados más 
pequeños de las islas, con dotaciones humanas y profesionales escasas. 

Fuerteventura fue el ejemplo más llamativo de esta afirmación y resulta necesario recordar que 
provocó una dura intervención de la oficina del Defensor del Pueblo 38 y la elaboración por la 
subcomisión de extranjería del informe acerca de la situación de la asistencia letrada en las 
fronteras exteriores al que nos hemos referido con anterioridad 39 . 

señalaremos igualmente como hechos significativos los sucesos que en el otoño del año 2005 
se produjeron en las vallas de Ceuta y Melilla, que fueron afrontados de manera bastante eficaz 
por los respectivos Colegios con la participación activa de la subcomisión de extranjería que 
elaboró el informe sobre los mismos 40.

Por otra parte, 2006 fue el año de la llegada masiva de cayucos a tenerife, situación que era 
abordada por el iCA tenerife con gran diligencia y ejemplaridad. Como sucedió con otros Cole-
gios, la subcomisión de extranjería estuvo también al lado del Colegio de tenerife, tratando de 
apoyar técnicamente el trabajo de los abogados del turno de oficio.

en el contexto actual y a pesar de todos los índices negativos que se presentan, no debemos 
engañarnos en cuanto a la inmigración africana. Al contrario que en el caso de las migracio-
nes intra-europeas, la africana difícilmente desaparecerá y difícilmente se presentará como 
solución el retorno voluntario por causas económicas de los africanos que residen en la unión 
europea. el lugar al que van a retornar seguramente ofrece peores perspectivas que las que esas 
personas tienen en españa, aun siendo aquí complicadas y precarias.

Por último, tampoco cabe olvidar, en tercer lugar, que la inmigración en españa va siendo ya un 
fenómeno asentado por el discurrir del tiempo; numerosas personas llevan entre nosotros de 
12 a 15 años y en sus casos apenas se plantean las clásicas cuestiones de la entrada y la expulsión 

(38) también es cierto que nos hemos convertido, porque no podía ni puede ser de otra manera, en un colectivo incómodo 
que ha promovido (con notable éxito en muchas ocasiones) recursos de amparo, de inconstitucionalidad, informes e inter-
venciones críticas, etc. el éxito y la incomodidad de nuestras actividades nos han granjeado incomprensiones, cuando no 
actuaciones a veces muy injustas, las cuales, conscientemente o no, han tenido consecuencias muy negativas para nuestro 
trabajo. no obstante, al enjuiciar nuestra labor, en bastantes ocasiones se olvida la frecuente y desinteresada colaboración 
que ofrecemos a todas las instituciones, para mejorar la aplicación de este sector de nuestro ordenamiento jurídico. 

(39) este informe de la subcomisión supuso un primer intento riguroso por conocer la situación real de la asistencia jurídi-
ca a las personas extranjeras que sirvió de documento de reflexión sobre el tema y trató de prevenir situaciones similares 
en otros Colegios con características y circunstancias similares.

(40) el informe se puede consultar en http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/InfMelillafinals.pdf
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forzada, sino más bien las derivadas de su permanencia más o menos estable, más o menos 
regular en el territorio español y europeo.

teniendo presentes los anteriores datos, parece claro que la presencia cada vez más numerosa 
de personas provenientes de los más diversos países está provocando el surgimiento de nuevas 
áreas de trabajo profesional en la Abogacía española; son áreas principalmente conectadas con 
el derecho laboral y de familia, con el derecho internacional público y privado, pero también 
ligadas al comercio internacional y a las cuestiones que suscita el trabajo empresarial, que de 
forma principal toma la característica de empleo autónomo; estas áreas afectan en definitiva 
a las situaciones jurídicas que conforman el escenario de personas que han transformado su 
movimiento transnacional en asentamiento temporal o permanente en un territorio distinto 
del de su estado de origen.

Concretando ese aspecto puede decirse que en el más estricto campo del derecho migratorio 
administrativo las reclamaciones administrativas y contencioso-administrativas en materia de 
reagrupación familiar, las denegaciones de permisos y renovaciones de los mismos, la adquisi-
ción de la nacionalidad española y otros asuntos derivados de actuaciones relacionadas con el 
estado civil de las personas suponen un volumen cada vez más importante del trabajo a desa-
rrollar en este ámbito. y, con los actuales datos, no parece previsible que este volumen de traba-
jo decaiga en las mencionadas parcelas.

Dentro de este apartado, destaca también el tratamiento de las situaciones de irregularidad, origi-
narias y sobrevenidas, como uno de los principales asuntos de reflexión y actuación profesional. 

Asimismo, a lo largo de 2006 a 2008, algunos miembros de la subcomisión de extranjería 
(aprovechando el programa de Jornadas que desarrolló en colaboración con la Dirección gene-
ral de Política interior) viajaron y compartieron intensas jornadas de reflexión en los Colegios 
de Melilla, Ceuta, Córdoba, las Palmas, tenerife, Alicante, Almería, Valencia, Bilbao, Barcelona, 
elche, la Palma, lanzarote, Málaga y Madrid. estas jornadas se centraron en la capacitación de 
los abogados de extranjería en sentido estricto, así como en el asilo y el refugio, abriendo una 
nueva parcela de trabajo dentro del derecho migratorio.

Así pues, en el último quinquenio, el trabajo profesional en este campo se ha diversificado y 
ha tomado un claro camino hacia la conformación de una parcela especializada con unos con-
tornos todavía no cerrados y que está dando lugar a un novísimo derecho de las personas en 
movimiento transnacional, que precisa de una mayor y mejor regulación tanto interna como 
internacional.

Dado el fenómeno del asentamiento, al que antes hice referencia, esta regulación –todavía muy 
parcial, como señalo– tiene y tendrá en el futuro más inmediato un escenario destacable: la 
integración en sociedades que cada vez son más heterogéneas, porque la integración abarca 
diversas dimensiones, como la social, la jurídica, la económica y la cultural.

Posiblemente, los flujos migratorios hacia españa no se incrementen sustancialmente en los 
años próximos e, incluso, sean inferiores; pero la mayoría de las personas extranjeras que se 
hallan entre nosotros han venido para quedarse y es preciso que se realice su integración en 
derechos y en deberes.
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 B)  La evolución normativa de la Ue y su incidencia sobre este cambiante  
contexto migratorio

resulta obligada en esta exposición hacer al menos una referencia a la unión europea (ue). y 
resulta obligada por dos razones jurídicas y una política. las jurídicas son:

1.ª la pertenencia de españa a la ue.

2.ª la primacía del derecho de la ue sobre los derechos internos de los estados miembros.

en cuanto a la razón política, se aduce con frecuencia que las reformas de nuestro ordenamien-
to en materia de extranjería obedecen a los compromisos adquiridos con la ue; a veces este 
argumento resulta exacto, pero en ocasiones se utiliza de modo inadmisible.

A partir del año 1999, la ue, tomando como punto de partida el tratado de Ámsterdam, inicia 
el camino de la comunitarización de las políticas migratorias. en este proceso de comunitariza-
ción jugará un esencial papel el Acuerdo de schengen, su Convenio de aplicación y las restantes 
decisiones adoptadas en la materia (acervo schengen); precisamente la comunitarización del 
acervo schengen (tratado de Ámsterdam) dará lugar a una política migratoria europea y, en 
consecuencia, a un derecho migratorio europeo. este derecho pone el acento en demasiadas 
ocasiones en las viejas ideas represivas de «inmigración cero», poco adecuadas para el nuevo 
escenario social que exige la elaboración de unas políticas comunitarias orientadas a regular las 
relaciones entre las personas inmigradas y autóctonas, obligadas en definitiva a relacionarse y 
convivir en el territorio europeo.

en esa dirección se sitúan las recientes disposiciones aprobadas por el Parlamento y Consejo de 
la unión europea. en particular, 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 miem-
bros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular (DOUE l 348, 
24.12.2008, p. 97) y la propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo por la que se 
establecen sanciones aplicables a los empleadores de residentes ilegales nacionales de terceros 
países. Por eso el prof. A. Chueca ha afirmado que hoy la ue padece la enfermedad securitaria 
manifestada en el síndrome de las tres «r»: retorno, readmisión y repatriación 41.

Frente a todo ello, aparecen como totalmente insuficientes los esfuerzos homogeneizadores 
expresados en las Directivas sobre residentes de larga duración, reagrupación familiar y blue 
card. también son insuficientes las iniciativas que pretenden extender el derecho de voto 
municipal y local a los residentes permanentes no ciudadanos de la ue 42.

europa, que durante siglos reivindicó la libre circulación de las personas (cuando los europeos 
migrábamos buscando futuro, para «hacer las Américas») se cierra en la actualidad. no se pro-
duce solamente una ceguera histórica, se produce además una clara injusticia contra quienes 
acogieron a los europeos inmigrantes y una grave imprevisión hacia el futuro, porque la euro-
pa actual sigue necesitando a los inmigrantes. Por eso, en realidad, el verdadero reto al que se 
enfrenta la ue no es el de cerrar las fronteras, sino el de regular y gestionar eficazmente los 

(41) Ver su ponencia titulada «la política de inmigración de la ue en el Mediterráneo o el síndrome de las tres “r”», presen-
tada en el Simposio internacional sobre «Migraciones internacionales en el Mediterráneo y la unión europea: un reto», 
celebrado en Córdoba los días 6-8 de noviembre de 2008 (en publicación).

(42) iniciativas que no pasan de ese estadio puramente teórico.
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flujos migratorios, la convivencia entre personas de distintos orígenes y culturas, respetando 
en todo caso el sistema universal y regional de los Derechos humanos. en la defensa de ese 
sistema estaremos activamente presentes como siempre lo estuvo lo mejor de la Abogacía espa-
ñola 43.

c) La nueva reforma de la Loex

en el momento de finalizar este documento nos hallamos en un nuevo proceso de modificación 
de la ley orgánica de extranjería. el motivo explicitado para esta nueva reforma sería cuádruple: 

–  en primer lugar la adecuación del texto legal a las sentencias del tribunal Constitucional que 
resolvieron los recursos interpuestos contra la reforma loex 8/2000 44; y, 

–  en segundo término, la transposición al Derecho español de un importante número de Direc-
tivas adoptadas en el ámbito de la unión europea 45.

–  Además, la nueva reforma materializa la conveniencia política de promover algunas refor-
mas restrictivas en el ámbito de la reagrupación familiar.

–  en cuarto lugar, se pretende prohibir las regularizaciones masivas y dejar tan sólo las regula-
rizaciones individuales por la vía del arraigo. 

este proceso de reforma debiera servir de escenario de reflexión a todos los estamentos impli-
cados en la regulación de la situación jurídica de los extranjeros en españa para desarrollar un 
Derecho de extranjería, con vocación de permanencia y estabilidad con la persona como centro 
de su regulación y con la firme voluntad de reconocer y garantizar los Derechos humanos de las 
personas migrantes 46.

Pero no es seguro que la reforma pretenda ese objetivo; de ahí que sus principales problemas 
hayan sido puestos de manifiesto –entre otras instituciones– por la subcomisión de extranjería 
del Consejo general de la Abogacía española 47.

la subcomisión de extranjería del Consejo general de la Abogacía, tras haber recibido aporta-
ciones de un buen número de Colegios de Abogados y de la Asociación Catalana de Profesiona-
les de extranjería (ACPe), hacía pública una primera valoración del Anteproyecto de reforma 
de la ley de extranjería. 

(43) Buena parte de las previsiones contenidas en la Directiva de retorno, como la duración desproporcionada de la deten-
ción, la ausencia de control judicial en determinados procedimientos, la generalización de la detención y la no preceptivi-
dad de la asistencia letrada chocan frontalmente con el contenido de los artículos 17, 20 a 24 de la Constitución española, en 
la interpretación dada por la stC 115/1987 y la reciente jurisprudencia constitucional iniciada por la stC 236/2007, lo que 
nos lleva a pensar que generará una importante litigiosidad en el ámbito jurisdiccional español.

(44) Me refiero a las ya citadas sstC 236/2007, de 7 de noviembre; 259/2007, de 19 de diciembre, y 260, 261, 262, 264 y 
265/2007, de 20 de diciembre.

(45) Fundamentalmente, las disposiciones relativas al retorno de extranjeros, residentes de larga duración y blue card.

(46) el anuncio efectuado por el gobierno de iniciar el camino tendente a la ratificación de la Convención internacional so-
bre los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares y el anuncio del estudio del reconocimiento de la 
elegibilidad activa y pasiva a nivel municipal a las personas migrantes debieran tener reflejo en esta anunciada reforma.

(47) Ver «la subcomisión de extranjería del Consejo general de la Abogacía ante el Anteproyecto de reforma de la ley de 
extranjería», 23 de febrero de 2009, en http://www.intermigra.info/extranjeria/index.php
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en un análisis «esperanzadamente provisional», señalaba con carácter previo, el que el gobier-
no haya cometido una contradicción tan flagrante con su ánimo declarado de diálogo y concer-
tación con todas las fuerzas sociales implicadas, pues el proceso de elaboración del Anteproyec-
to ha venido presidido por un alto secretismo, sólo roto por algunas declaraciones públicas de 
detalle del sr. Corbacho, que nunca se sabe si son proyectos, globos sonda o simples opiniones 
personales. las explicaciones ofrecidas a posteriori no subsanan esa deficiente falta de diálogo 
que reclamamos. 

según la subcomisión, esta falta de transparencia debería ser compensada con una apertura de 
miras y otro espíritu ante las aportaciones y propuestas de la sociedad civil, de la que los aboga-
dos formamos parte a veces muy directamente afectada.

la reforma es ciertamente más compleja de lo que a primera vista pueda parecer y, desde luego, 
mucho más de lo que el gobierno ha querido dar a entender con sus informaciones a los medios 
de comunicación. 

en efecto, se ha de tener muy en cuenta que más de 50 preceptos de los 71, que componen la 
vigente loex, son objeto de una nueva y profunda redacción, lo que exige un minucioso exa-
men. A vuelapluma se puede señalar que la reforma contiene elementos de signo muy variado 
que podríamos interpretar como una voluntad de dar «una de cal y otra de arena».

Por eso la subcomisión, frente a aspectos que se pueden calificar como «saludables con reser-
vas» (derechos fundamentales, reagrupación familiar o las mayores garantías a dar a las vícti-
mas de la trata de personas, entre otros), encuentra un buen número de «aspectos francamente 
rechazables» como la restricción de derechos sociales, la restricción del derecho a la educación 
o la reagrupación familiar de ascendientes menores de 65 años.

Causan especial preocupación la postulación procesal, el exceso sancionador, el trato a los 
menores no acompañados y la ampliación del internamiento. 

Por lo que se refiere a la postulación procesal (artículo 22 bis del Anteproyecto), la exigencia 
de una postulación procesal especial a los extranjeros en la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa hace que la tentación de seguir restringiendo derechos constitucionales básicos a los 
extranjeros en que no se ha caído en otros artículos se produzca aquí. 

el gobierno se alinea con las posturas más reaccionarias de la judicatura, que pretende restrin-
gir el derecho a la tutela judicial efectiva a los extranjeros –inamoviblemente reconocido como 
propio de la condición humana para toda persona–. 

¿Por qué, si un español que quiere recurrir una multa o ser tutelado en una sanción grave sólo 
tiene que pedir un abogado al Colegio para que le defienda, mientras que un extranjero tiene 
que someterse, además, sin otro motivo y razón que ser extranjero, a un complejo y trabado 
procedimiento adicional de ratificación?, máxime cuando el extranjero en muchas ocasiones 
puede encontrarse fuera de españa, y referir que ese procedimiento puede hacerse a través de 
los consulados es o de una ignorancia supina del estado de nuestros consulados en el exterior o 
de un cinismo inaceptable. si no hay justificación para esa discriminación, la vinculación con el 
derecho a la tutela efectiva puede convertir la regulación en inconstitucional.

Desde luego, esta regulación contraviene claramente los tratados internacionales ratificados 
por españa, que atribuyen ese derecho a todas las personas, sea cual fuere su nacionalidad y su 
situación migratoria. Además de recordar el artículo 6 de la Convención europea de Derechos 
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humanos, el Pacto internacional de Derechos Civiles y Políticos dice expresamente en su ar-
tículo 14.1: «Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia». la exigencia 
de una postulación procesal especial a los extranjeros viola esta norma, porque los discrimina.

respecto al exceso sancionador, en segundo término, la subcomisión observa que hay una exce-
siva percepción de criminalización en el texto de reforma de la ley. Parece querer criminalizar a 
los empresarios que cometan el desafuero de contratar extranjeros: se carga sobre el empresario 
con obligaciones que en la inmensa mayoría de los casos proceden del mal funcionamiento de la 
Administración, y se incluyen infracciones de índole laboral de nuevo cuño que parecen no tener 
otro objeto que desincentivar una contratación que se ha revelado las más de las veces necesaria.

Por otro lado, existe una clara percepción de «criminalización» del inmigrante irregular. 
Muchas de las novedades suponen una vuelta de tuerca en la política represiva contra los 
extranjeros en general –y no sólo, como declara la retórica oficial, contra la inmigración irregu-
lar–. es motivo de honda preocupación que el texto haya puesto el acento en aspectos restricti-
vos y en el sentido de incrementar las sanciones frente a las situaciones de mera irregularidad, 
la inclusión de conceptos rechazables, como el de riesgo de fuga, extraídos del Derecho Penal y 
que se contienen en la directiva europea de la vergüenza no hacen sino favorecer la criminaliza-
ción de las personas por una mera situación de irregularidad documental. 

el «control de la inmigración irregular» no es lo mismo que la «lucha contra la inmigración 
ilegal». Debemos transmitir muy claramente que no es lo mismo «inmigración irregular» que 
«inmigración ilegal», como tampoco es lo mismo «facilitar» que «beneficiarse o traficar» con la 
inmigración irregular.

tal es así, y se advierte en el documento, que podemos llegar a confundir la lucha contra la 
inmigración ilegal con la «lucha contra la inmigración», como en un ¿lapsus? lo ha convertido 
el redactor del Anteproyecto gubernamental (pág. 5; párrafo 4º de la exposición de Motivos).

en este sentido convendría la elaboración de un apartado de definiciones que aclarara sin ambi-
güedades la terminología de la norma.

De hecho se confunde la lucha contra la inmigración irregular con la lucha contra el inmigrante 
irregular y se extiende incluso a todo su ámbito personal, familiar, laboral, etc., generando una 
atmósfera de persecución a su alrededor más propia de un estado policial que de un estado 
social y democrático de Derecho. 

respecto al trato a dar a los menores no acompañados, no se duda en incumplir Convenios inter-
nacionales , sobre todo la Convención de los derechos del niño cuando, ante la comisión de cier-
tos delitos, se le trata con la misma dureza y rigidez que a los adultos y se le somete a una «obse-
sión por la expulsión» digna de otra causa. De esta forma, se atenta gravemente a la seguridad 
jurídica del menor, que podrá ser repatriado incluso después de tener su permiso de residencia.

Finalmente, la ampliación del internamiento a 60 días no debe ocultar que se pretende que ade-
más éste sea sistemáticamente por ese tiempo, eliminando la posibilidad expresa de autorizar 
internamientos menores. ello refleja que en realidad el internamiento no se concibe como una 
medida cautelar, sino como un instrumento represivo más de castigo que les conviene endu-
recer. lamentable operación de imagen por la que tendrán que pagar con su libertad miles de 
personas.
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Desde luego, el principio de proporcionalidad (citado en el Anteproyecto) no despliega todos 
sus posibles beneficiosos efectos. Además, existe la posibilidad de suspender el cómputo del 
plazo de 60 días, lo que de hecho puede suponer la prolongación sine die del internamiento.

 d)  La actividad profesional de los abogados de extranjería en la actual situación  
de crisis económica: una reflexión hacia el futuro

no quisiera terminar estas líneas sin hacer una reflexión última acerca del nuevo contexto crea-
do por la situación de crisis económica que ya condiciona, y seguirá condicionando sin duda 
alguna, el fenómeno de las migraciones internacionales y, desde luego, nuestra propia actividad 
profesional. 

tomando como contexto referencial el español, la llegada de personas, si bien ralentizada, con-
tinúa y quizás continúe durante bastante tiempo, superando el número de salidas, al menos 
en lo que respecta a personas provenientes de países no integrados en el espacio económico 
europeo (eee). 

Por otra parte, el flujo de embarcaciones irregulares, pateras y cayucos, parece haber dismi-
nuido, sobre todo como consecuencia de acciones individuales españolas y colectivas de la ue 
(Frontex), aunque habrá que esperar a los próximos meses de verano para comprobar si la 
tendencia se consolida. en cualquier caso, las tragedias humanas que cotidianamente se provo-
can en las aguas marinas, sobre las cuales españa ejerce soberanía o jurisdicción, no parece que 
vayan a finalizar a corto o medio plazo.

los retornos voluntarios o forzados han aumentado ligeramente, si bien debe admitirse que no 
resultan significativos al menos en el grupo de personas provenientes de países no del eee.

tampoco conviene olvidar otro dato trascendente: las noticias que llegan de la situación 
socioeconómica del continente asiático y particularmente de China dejan entrever la probable 
próxima existencia de importantes movimientos migratorios regionales e internacionales en 
y desde esa zona del mundo. 

en todo caso, como señalé con anterioridad, la cifra de población inmigrada, cerca de 4 millones 
de personas, es lo suficientemente significativa para que las políticas de integración continúen 
siendo una notable prioridad. estamos hablando de una integración en derechos y en debe-
res. Por eso resulta imprescindible que los inmigrantes tengan un correcto conocimiento de los 
mismos en el estado de acogida.

si las políticas de integración fracasan, podemos asistir a importantes brotes de xenofobia y 
racismo que deriven en acontecimientos de confrontación social poco deseables para nadie; 
máxime si tenemos en cuenta que las cifras de irregularidad pueden verse incrementadas en 
los próximos meses como consecuencia de una crisis económica aguda que en muchos casos 
impide la estabilidad de los permisos residenciales y de trabajo.

incluso es posible que estemos asistiendo ya a un recrudecimiento del discurso racista y xenó-
fobo a través de internet. si es así, la lucha contra esas conductas resulta a veces más complica-
da. en esta materia juegan un papel de primer orden las normas internacionales, sobre todo la 
Convención sobre la cibercriminalidad, de 23 de noviembre de 2001, y su Protocolo adicional 
relativo a la penalización de actos de naturaleza racista y xenófoba cometidos a través de sis-
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temas informáticos, de 28 de enero de 2003, tratados internacionales ninguno de los cuales ha 
sido ratificado por españa. 

Por otro lado, en estas circunstancias de crisis socioeconómica se incrementa el riesgo de crear 
presuntos agravios comparativos en contra de los nacionales; la creación de tales presuntos 
agravios puede realizarse mediante las llamadas «leyendas urbanas», que se difunden con faci-
lidad y calan en un sector significativo de la población. este riesgo puede ser explotado hábil-
mente por quienes de un modo u otro luchan contra todo tipo de inmigración. 

Debemos tomar plena conciencia de que la xenofobia y el racismo (ahora más o menos latentes 
en nuestras sociedades europeas) sólo pueden ser combatidos en tiempo de crisis con fuertes 
dosis de generosidad y solidaridad, que deben exigirse a todos los sectores sociales, así como 
también deben transmitirse a todos ellos. en este sentido la reciente noticia de la rebaja en un 
30 por 100 de la partida presupuestaria en integración aprobada en el Ministerio de trabajo 
e inmigración resulta ciertamente preocupante, a pesar de que en posteriores declaraciones 
ministeriales se pretenda reconocer la necesidad de corregir esa decisión.

en los próximos meses, la situación social pondrá sin duda a prueba el carácter más o menos 
democrático de nuestras sociedades y la solidez de nuestro estado social y democrático de dere-
cho. 

Para quienes pensamos que el derecho debe ser la plasmación de la ley del más débil 48 serán 
tiempos difíciles en los que deberemos asistir a fuertes tensiones sociales; en estos tiempos no 
será extraño que algunos medios y entornos hagan aparecer a las personas migrantes como el 
chivo expiatorio de muchos de los males que atraviesan nuestras sociedades; ello sucedió en el 
pasado y hoy corremos el nada teórico riesgo de que vuelva a suceder.

en todos estos años, la Abogacía española ha expresado su decidida y clara vocación de defensa 
de los Derechos humanos de todas las personas, independientemente de su nacionalidad o su 
estatuto administrativo, o de su estatus migratorio regular o irregular. la clave de su actuación 
en materia migratoria ha estado siempre en combatir la discriminación.

Para ello hemos partido y partimos del principio de igualdad y no discriminación, principio 
esencial en cualquier ordenamiento interno o internacional. la consecuente aplicación de ese 
principio exige y exigirá aquellas dosis de generosidad y solidaridad de las que hablábamos. 
Partimos, además, del principio según el cual ninguna persona (tenga documentos o carezca de 
documentación) es ilegal, aun cuando pueden serlo un número importante de sus actos, y, por 
tanto, habrá que acomodar los diferentes ordenamientos jurídicos a tan fundamental principio.

Mientras caminamos en la mencionada dirección somos conscientes de que en esta materia 
estamos defendiendo un verdadero ius humanitatis; a su reconocimiento y a la protección efec-
tiva de los Derechos humanos de todos y todas seguiremos dedicando con intensidad nuestro 
trabajo profesional e intelectual 49.

(48) Citamos aquí al profesor Ferrajoli: «la ley del más débil», edit. trotta.

(49) en este sentido, debo recordar que el CgAe, en ejercicio del Derecho de Petición, solicitó en el año 2006 ante el gobier-
no de la nación, el Congreso de los Diputados y el senado la ratificación de la mencionada Convención internacional para 
la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. en el verano de 2008 saludamos 
la iniciativa gubernamental de iniciar el camino tendente a la ratificación de la Convención y el anuncio del estudio del 
reconocimiento de derechos políticos a las personas migrantes. 
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XIX Encuentro Abogacía sobre Derecho de Extranjería y AsiloBOLETÍN DE INSCRIPCIÓN

COLABORAN

LUGAR DE CELEBRACIÓN
Palacio de Festivales de Cantabria.
C/ Gamazo S/N, 39004 Santander.
Tel. 942 361 606

SECRETARÍA TÉCNICA
Altamira Congresos.
C/ Marcelino Sanz de Sautuola, 12, 1.º J.
39003 Santander.

Tel. 942240156 · Fax: 942219613
E-mail: congresos@grupoaltamira.com
Web: www.altamiracongresos.com

CUOTAS DE INSCRIPCIÓN
·  Inscripciones hechas hasta el 10/05/09 ................. 270 €
·  Inscripciones hechas desde 11/05/09 .................... 300 €
Fecha límite de inscripción : 18 de mayo de 2009.

La cuota de inscripción incluye entrega de documentación, 
café, comidas de trabajo, cena de clausura y 
diploma acreditativo.

FORMAS DE PAGO
·  Transferencia bancaria a favor de ALTAMIRA CONGRESOS 

indicando el nombre del Congreso/evento. 
Banesto, c/c: 0030-7001-43-0002177271.

·  Tarjeta de crédito Visa o Master Card.

GASTOS DE CANCELACIÓN
·  Hasta el 10/05/09: La cancelación de la reserva o no 

presentación de la/s persona/s conllevará la pérdida del 10% 
de la cuota de inscripción. 

·  A partir del 11/05/09: La cancelación de la reserva o no 
presentación de la/s persona/s conllevará la pérdida del 100% 
de la cuota de inscripción. 

ALOJAMIENTO
La reserva de la habitación sólo podrá ser confi rmada tras 
la recepción del boletín de inscripción debidamente 
cumplimentado y acompañado de su respectivo pago 
(número de tarjeta o fotocopia de la transferencia). 
Una vez recibido, se confi rmará la reserva por escrito.

Doble Individual

Hotel Chiqui *** 75 € 65 €

Hotel Silken Rio**** 128 € 114 €

Hotel Silken Coliseum**** 107 € 93 €

Hotel Santemar **** 90 € 80 €

Hotel Vincci Puertochico **** 125 € 125 €

Hotel Bahía **** 169 € 110 €

Hotel Real ***** 160 € 140 €

Precios por habitación/noche en régimen de alojamiento 
y desayuno, IVA incluido.

Nombre  _____________________________________________________________________________________  Colegio  _______________________________

D.N.I.  __________________________________ Dirección  ____________________________________________________________________________________

Código postal  ___________________________ Localidad ____________________________________________________________________________________

Teléfono  _______________________________ Fax  _______________________________  E-mail  ___________________________________________________

Datos personales

Empresa  ________________________________________________________  CIF/NIF  ____________________________________________________________

Dirección  _______________________________________  Código postal  ___________________  Localidad  __________________________________________

Teléfono  _______________________________ Fax  _______________________________  E-mail  ___________________________________________________

Rellenar si se desea factura

Deseo reservar habitación en el Hotel 

__________________________________________________________

Día de llegada:  _________________    Día de salida:  

Precio hotel:  ________________ €   x n.º de noches:  ____________

Importe total:  __________________________________________ €.

Firma (indispensable) y fecha,

Tipo de habitación: Doble Doble uso individual.

Forma de pago
Transferencia a favor de  “Altamira Congresos”.
Banesto C/C: 0030-7001-43-0002177271.

Tarjeta de crédito:

N.º:  _________________________________________  Cad.:         /       

Nombre del titular:  __________________________________________

DESTINADO A RESPONSABLES DE EXTRANJERÍA, 
ABOGADOS Y JURISTAS ESPECIALISTAS EN LA 
MATERIA DE EXTRANJERÍA Y ASILO

SANTANDER, 21 AL 23 DE MAYO DE 2009

XIX ENCUENTRO ABOGACÍA
SOBRE DERECHO DE
EXTRANJERÍA Y ASILO

CONSEJO GENERAL DE LA 
ABOGACÍA ESPAÑOLA

Subcomisión de Extranjería

ILUSTRE COLEGIO DE
ABOGADOS DE CANTABRIA
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09:30 h. Entrega de documentación y acreditaciones.

10:00 h. APERTURA DEL ENCUENTRO

Excmo. Sr. D. Jesús Pellón Fernández-Fontecha, Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria.
Excmo. Sr. D. Carlos Carnicer Díez, Presidente del Consejo General de la Abogacía Española.
Excmo. Sr. D. César Tolosa Tribiño, Presidente del TSJ de Cantabria.
Excmo. Sr. D. Agustín Jesús Ibáñez Ramos, Delegado del Gobierno en Cantabria. 
Ilma. Sra. D.ª Marta Rodríguez-Tarduchy, Directora General de Inmigración.

11:30 h. Pausa café.

12:00 h. PONENCIA
LA REFORMA DE LA LEY DE EXTRANJERÍA.
PONENTE: D. José Alarcón, Asesor de la Secretaría de Estado de Inmigración y Emigración.

 MESA REDONDA
LA REFORMA DE LA LEY DE EXTRANJERÍA Y DE LA LEY DEL ASILO.
INTERVINIENTES:

D.ª Maricela Daniel, Representante del ACNUR en España.
D. Javier de Lucas Martín, Presidente de Comisión Española de Ayuda al Refugiado.
D. Pascual Aguelo Navarro, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza y Presidente de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

PRESIDENTE DE MESA: Excmo. Sr. D. Jesús Pellón Fernández-Fontecha, Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria. 
SECRETARIO DE MESA: D. José Luis Rodríguez Candela, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Málaga y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

14:00 h. Almuerzo.

16:00 h. MESAS DE  TRABAJO
EFECTOS DE LA REFORMA EN EL RÉGIMEN SANCIONADOR Y EN EL ACCESO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES.
INTERVINIENTES:

Exmo. Sr. D. César Tolosa Tribiño, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.
Ilmo. Sr. D. José Ignacio López Cárcamo, Juez-Magistrado del Juzgado Contencioso-Administrativo nº Dos de Santander.

PRESIDENTA DE MESA: Excma. Sra. D.ª Victoria Ortega Benito, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria y Consejera del Consejo General de la Abogacía Española.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Josefa Gutiérrez Mangas, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

ANÁLISIS DE LA APLICACIÓN DE LA DISPOSICIÓN ADICIONAL SÉPTIMA DE LA LEY DE MEMORIA HISTÓRICA. 
REVISIÓN PRÁCTICA DE QUIÉNES SON SUS DESTINATARIOS.
INTERVINIENTES:

D.ª Gloria Bodelón Alonso, Subdirectora General de Nacionalidad y Estado Civil.
D.ª Aurelia Álvarez Rodríguez, Profesora de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de León.

PRESIDENTE DE MESA: Excmo. Sr. D. José Vicente Mediavilla Cabo, Consejero de Presidencia y Justicia de Cantabria. 
SECRETARIO DE MESA: D. Marcelo Belgrano Ledesma, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE. 

RETOS CANDENTES DEL DERECHO DE EXTRANJERÍA.
INTERVINIENTES:

D. Gil José González, Subdirector General de Asuntos de Extranjería del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperación.
D.ª Cristina Olmedo Bernal, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y coordinadora jurídica de Red Acoge.
D.ª Sara Iglesias Sánchez, Investigadora de Derecho Internacional Público de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Gloria Gurría Flores, Directora del Área de Trabajo e Inmigración de la  Delegación del Gobierno en Cantabria. 
SECRETARIA DE MESA: D.ª Lourdes Etxebarria Zudaire, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Pamplona y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

20:30 h.  RECEPCIÓN DEL ILMO. SR. D. ÍÑIGO DE LA SERNA HERNAIZ, ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE SANTANDER,  
A LOS ASISTENTES AL ENCUENTRO.

09:30 h. PONENCIA
 DERECHO MIGRATORIO INTERNACIONAL: Los Derechos Humanos de los Migrantes. Garantías y protecciones 
jurídicas ante su vulneración. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
PONENTE: D. Leonardo Alberto Franco, Magistrado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
PRESIDENTE DE MESA: Exmo. Sr. D. César Tolosa Tribiño, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.
SECRETARIO DE MESA: D. Javier Monzón García, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Las Palmas de Gran Canaria y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

11:30 h. Pausa café.

12:00 h. MESAS DE TRABAJO
NUEVO DERECHO MIGRATORIO EUROPEO: Retroceso en la Europa social, democrática y de Derecho. 
Exigencia de un nuevo enfoque profesional desde la abogacía.
INTERVINIENTES:

D. Ángel G. Chueca Sancho, Profesor de Derecho Internacional Público de la Facultad de Derecho de Zaragoza, Acreditado como Catedrático de Universidad. 
D.ª Antonia Moyano Mata, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona y Presidenta de la Asociación de Abogados Europeos de Inmigración y Extranjería (ABEDIE).
D. Enrico Varali, dell´Ordine degli Avvocati di Verona, miembro de Avvocati di Strada, y de la Asociación de Abogados Europeos de Inmigración y Extranjería (ABEDIE).
Representantes de Colegios de la Abogacía Europea (CCBE).

PRESIDENTE DE MESA: D. Carlos Soto Mirones, Vicedecano del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria.
SECRETARIO DE MESA: D. Iñaki Almandoz Ríos, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Guipúzcoa; y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

21 DE MAyO, JUEVES

22 DE MAyO, VIERNES

EFECTOS LABORALES DE LA LIBRE CIRCULACIÓN DE PERSONAS EN LA UNIÓN EUROPEA.
INTERVINIENTES:

D.ª Pilar Charro Baena, Profesora del Derecho del Trabajo de la Facultad de Derecho de la Universidad Juan Carlos I de Madrid.
D.ª Sara Iglesias Sánchez, Investigadora del Departamento de Derecho Internacional Público y Derecho Internacional Privado de la Universidad Complutense de Madrid.

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Lourdes López Cumbre, Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Directora del Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Cantabria.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Sonia Martínez Albiñana, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Lérida y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y DERECHO MIGRATORIO: Derecho de Familia.  
Ley aplicable. Acceso a la tutela judicial efectiva. Competencia judicial internacional de los tribunales 
españoles. Reconocimiento de decisiones extranjeras en España. Cooperación Judicial.
INTERVINIENTES:

Ilmo. Sr. D. Lorenzo Álvarez de Toledo-Quintana, Juez-Magistrado del Juzgado de lo Penal Número Uno de León y Profesor asociado de Derecho Internacional Privado de  
la Universidad de León.
D.ª María Pilar Canedo Arrillaga, Profesora titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Derecho de Deusto. 
D. Andrés Rodríguez Benot, Profesor de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Pablo Olavide de Sevilla.

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Aurelia Álvarez Rodríguez, Profesora de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de León.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Isabel Gómez Reyes, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Alicante y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

16:00 h. MESAS DE TRABAJO
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y DERECHO MIGRATORIO (2.ª PARTE): SUPUESTOS PRÁCTICOS.
INTERVINIENTES:

Ilmo. Sr. D. Lorenzo Álvarez de Toledo-Quintana, Juez-Magistrado del Juzgado de lo Penal Número Uno de León y Profesor asociado de Derecho Internacional Privado de  
la Universidad de León.
D. Manuel de Lorenzo Segrelles, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia y profesor asociado de Derecho Internacional Privado de la Universidad CEU-Cardenal Herrera.
D. Gustavo Fajardo Celis, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y de AESCO (Asociación Española-Colombiana).

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Aurora Hernández Rodríguez, Profesora contratada y Doctora de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Cantabria.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Margarita Palos Nadal, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Islas Baleares y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

MECANISMOS INTERNACIONALES PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE  
LOS EXTRANJEROS MIGRANTES.
INTERVINIENTES:

D.ª Concepción Escobar Hernández, Jefa de la Asesoría Jurídica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperación y Catedrática de Derecho Internacional Público  
y Relaciones Internacionales.
D.ª María del Rosario Ojinaga Ruiz, Profesora titular de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales. Titular de la Cátedra “Jean Monnet” de Derecho Comunitario y  
la Unión Europea de la Universidad de Cantabria.

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Isabel Gandarillas López-Pasarín, Abogada y Diputada 7.ª de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria.
SECRETARIO DE MESA: D. Antonio Zapata Navarro, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Melilla y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

ENCUENTRO INTERCOLEGIAL DE LOS RESPONSABLES DEL TURNO DE OFICIO DE LA ESPECIALIDAD  
DE EXTRANJERÍA DE TODOS LOS COLEGIOS DE ABOGADOS DE ESPAÑA, EN EL QUE SE TRATARÁN,  
ENTRE OTROS, LOS SIGUIENTES TEMAS: 

– Exposición de la identidad y retos de la especialidad y del turno de oficio especial de extranjería.
– Problemas con la postulación y el acceso del justiciable a la tutela judicial efectiva.
– Presentación de protocolos de actuación.

PONENTE: D. Pascual Aguelo Navarro, Abogado del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza y presidente de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.
PRESIDENTA DE MESA: D.ª Ana María Uría Pelayo, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.
SECRETARIOS DE MESA: D. Jesús Medina Serrano, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Ciudad Real y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE, y 
 D. José Ignacio Rodríguez Rodríguez, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

18:30 h. MESA-REDONDA

 CUANDO ME MIRAS, ¿QUE VES? DEBATE ENTRE ABOGADOS Y PERIODISTAS SOBRE CÓMO LOS MEDIOS  
DE COMUNICACIÓN TRATAN LOS TEMAS DE INMIGRACIÓN.
PRESIDENTE DE MESA: D. Francisco Solans Poyuelo, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Laura Nuño del Campo, Departamento de Comunicación del Consejo General de la Abogacía Española.

20:15 h. CLAUSURA DEL ENCUENTRO

Excma. Sra. D.ª Victoria Ortega Benito, Consejera del Consejo General de la Abogacía Española.

Excmo. Sr. D. Miguel Ángel Revilla Roiz, Presidente del Gobierno de Cantabria.

Excmo. Sr. D. Miguel Ángel Palacio García, Presidente del Parlamento de Cantabria.

Excmo. Sr. D. Jesús Pellón Fernández-Fontecha, Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria.

Sr. D. Pascual Aguelo Navarro, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza y Presidente de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

22:15 h. CENA DE GALA.

10:30 h. EXPOSICIÓN Y DEBATE DE LAS CONCLUSIONES DEL ENCUENTRO.

LUGAR: Centro de Acción Social y Cultural de Caja Cantabria, calle de Tantín, n.º 25 (Santander).

23 DE MAyO, SÁBADO
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09:30 h. Entrega de documentación y acreditaciones.

10:00 h. APERTURA DEL ENCUENTRO

Excmo. Sr. D. Jesús Pellón Fernández-Fontecha, Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria.
Excmo. Sr. D. Carlos Carnicer Díez, Presidente del Consejo General de la Abogacía Española.
Excmo. Sr. D. César Tolosa Tribiño, Presidente del TSJ de Cantabria.
Excmo. Sr. D. Agustín Jesús Ibáñez Ramos, Delegado del Gobierno en Cantabria. 
Ilma. Sra. D.ª Marta Rodríguez-Tarduchy, Directora General de Inmigración.

11:30 h. Pausa café.

12:00 h. PONENCIA
LA REFORMA DE LA LEY DE EXTRANJERÍA.
PONENTE: D. José Alarcón, Asesor de la Secretaría de Estado de Inmigración y Emigración.

 MESA REDONDA
LA REFORMA DE LA LEY DE EXTRANJERÍA Y DE LA LEY DEL ASILO.
INTERVINIENTES:

D.ª Maricela Daniel, Representante del ACNUR en España.
D. Javier de Lucas Martín, Presidente de Comisión Española de Ayuda al Refugiado.
D. Pascual Aguelo Navarro, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza y Presidente de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

PRESIDENTE DE MESA: Excmo. Sr. D. Jesús Pellón Fernández-Fontecha, Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria. 
SECRETARIO DE MESA: D. José Luis Rodríguez Candela, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Málaga y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

14:00 h. Almuerzo.

16:00 h. MESAS DE  TRABAJO
EFECTOS DE LA REFORMA EN EL RÉGIMEN SANCIONADOR Y EN EL ACCESO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. 
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES.
INTERVINIENTES:

Exmo. Sr. D. César Tolosa Tribiño, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.
Ilmo. Sr. D. José Ignacio López Cárcamo, Juez-Magistrado del Juzgado Contencioso-Administrativo nº Dos de Santander.

PRESIDENTA DE MESA: Excma. Sra. D.ª Victoria Ortega Benito, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria y Consejera del Consejo General de la Abogacía Española.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Josefa Gutiérrez Mangas, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

ANÁLISIS DE LA APLICACIÓN DE LA DISPOSICIÓN ADICIONAL SÉPTIMA DE LA LEY DE MEMORIA HISTÓRICA. 
REVISIÓN PRÁCTICA DE QUIÉNES SON SUS DESTINATARIOS.
INTERVINIENTES:

D.ª Gloria Bodelón Alonso, Subdirectora General de Nacionalidad y Estado Civil.
D.ª Aurelia Álvarez Rodríguez, Profesora de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de León.

PRESIDENTE DE MESA: Excmo. Sr. D. José Vicente Mediavilla Cabo, Consejero de Presidencia y Justicia de Cantabria. 
SECRETARIO DE MESA: D. Marcelo Belgrano Ledesma, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE. 

RETOS CANDENTES DEL DERECHO DE EXTRANJERÍA.
INTERVINIENTES:

D. Gil José González, Subdirector General de Asuntos de Extranjería del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperación.
D.ª Cristina Olmedo Bernal, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y coordinadora jurídica de Red Acoge.
D.ª Sara Iglesias Sánchez, Investigadora de Derecho Internacional Público de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Gloria Gurría Flores, Directora del Área de Trabajo e Inmigración de la  Delegación del Gobierno en Cantabria. 
SECRETARIA DE MESA: D.ª Lourdes Etxebarria Zudaire, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Pamplona y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

20:30 h.  RECEPCIÓN DEL ILMO. SR. D. ÍÑIGO DE LA SERNA HERNAIZ, ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE SANTANDER,  
A LOS ASISTENTES AL ENCUENTRO.

09:30 h. PONENCIA
 DERECHO MIGRATORIO INTERNACIONAL: Los Derechos Humanos de los Migrantes. Garantías y protecciones 
jurídicas ante su vulneración. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
PONENTE: D. Leonardo Alberto Franco, Magistrado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
PRESIDENTE DE MESA: Exmo. Sr. D. César Tolosa Tribiño, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.
SECRETARIO DE MESA: D. Javier Monzón García, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Las Palmas de Gran Canaria y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

11:30 h. Pausa café.

12:00 h. MESAS DE TRABAJO
NUEVO DERECHO MIGRATORIO EUROPEO: Retroceso en la Europa social, democrática y de Derecho. 
Exigencia de un nuevo enfoque profesional desde la abogacía.
INTERVINIENTES:

D. Ángel G. Chueca Sancho, Profesor de Derecho Internacional Público de la Facultad de Derecho de Zaragoza, Acreditado como Catedrático de Universidad. 
D.ª Antonia Moyano Mata, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona y Presidenta de la Asociación de Abogados Europeos de Inmigración y Extranjería (ABEDIE).
D. Enrico Varali, dell´Ordine degli Avvocati di Verona, miembro de Avvocati di Strada, y de la Asociación de Abogados Europeos de Inmigración y Extranjería (ABEDIE).
Representantes de Colegios de la Abogacía Europea (CCBE).

PRESIDENTE DE MESA: D. Carlos Soto Mirones, Vicedecano del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria.
SECRETARIO DE MESA: D. Iñaki Almandoz Ríos, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Guipúzcoa; y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

21 DE MAyO, JUEVES

22 DE MAyO, VIERNES

EFECTOS LABORALES DE LA LIBRE CIRCULACIÓN DE PERSONAS EN LA UNIÓN EUROPEA.
INTERVINIENTES:

D.ª Pilar Charro Baena, Profesora del Derecho del Trabajo de la Facultad de Derecho de la Universidad Juan Carlos I de Madrid.
D.ª Sara Iglesias Sánchez, Investigadora del Departamento de Derecho Internacional Público y Derecho Internacional Privado de la Universidad Complutense de Madrid.

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Lourdes López Cumbre, Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Directora del Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Cantabria.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Sonia Martínez Albiñana, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Lérida y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y DERECHO MIGRATORIO: Derecho de Familia.  
Ley aplicable. Acceso a la tutela judicial efectiva. Competencia judicial internacional de los tribunales 
españoles. Reconocimiento de decisiones extranjeras en España. Cooperación Judicial.
INTERVINIENTES:

Ilmo. Sr. D. Lorenzo Álvarez de Toledo-Quintana, Juez-Magistrado del Juzgado de lo Penal Número Uno de León y Profesor asociado de Derecho Internacional Privado de  
la Universidad de León.
D.ª María Pilar Canedo Arrillaga, Profesora titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Derecho de Deusto. 
D. Andrés Rodríguez Benot, Profesor de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Pablo Olavide de Sevilla.

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Aurelia Álvarez Rodríguez, Profesora de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de León.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Isabel Gómez Reyes, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Alicante y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

16:00 h. MESAS DE TRABAJO
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y DERECHO MIGRATORIO (2.ª PARTE): SUPUESTOS PRÁCTICOS.
INTERVINIENTES:

Ilmo. Sr. D. Lorenzo Álvarez de Toledo-Quintana, Juez-Magistrado del Juzgado de lo Penal Número Uno de León y Profesor asociado de Derecho Internacional Privado de  
la Universidad de León.
D. Manuel de Lorenzo Segrelles, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia y profesor asociado de Derecho Internacional Privado de la Universidad CEU-Cardenal Herrera.
D. Gustavo Fajardo Celis, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y de AESCO (Asociación Española-Colombiana).

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Aurora Hernández Rodríguez, Profesora contratada y Doctora de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Cantabria.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Margarita Palos Nadal, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Islas Baleares y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

MECANISMOS INTERNACIONALES PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE  
LOS EXTRANJEROS MIGRANTES.
INTERVINIENTES:

D.ª Concepción Escobar Hernández, Jefa de la Asesoría Jurídica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperación y Catedrática de Derecho Internacional Público  
y Relaciones Internacionales.
D.ª María del Rosario Ojinaga Ruiz, Profesora titular de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales. Titular de la Cátedra “Jean Monnet” de Derecho Comunitario y  
la Unión Europea de la Universidad de Cantabria.

PRESIDENTA DE MESA: D.ª Isabel Gandarillas López-Pasarín, Abogada y Diputada 7.ª de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria.
SECRETARIO DE MESA: D. Antonio Zapata Navarro, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Melilla y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

ENCUENTRO INTERCOLEGIAL DE LOS RESPONSABLES DEL TURNO DE OFICIO DE LA ESPECIALIDAD  
DE EXTRANJERÍA DE TODOS LOS COLEGIOS DE ABOGADOS DE ESPAÑA, EN EL QUE SE TRATARÁN,  
ENTRE OTROS, LOS SIGUIENTES TEMAS: 

– Exposición de la identidad y retos de la especialidad y del turno de oficio especial de extranjería.
– Problemas con la postulación y el acceso del justiciable a la tutela judicial efectiva.
– Presentación de protocolos de actuación.

PONENTE: D. Pascual Aguelo Navarro, Abogado del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza y presidente de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.
PRESIDENTA DE MESA: D.ª Ana María Uría Pelayo, Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.
SECRETARIOS DE MESA: D. Jesús Medina Serrano, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Ciudad Real y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE, y 
 D. José Ignacio Rodríguez Rodríguez, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

18:30 h. MESA-REDONDA

 CUANDO ME MIRAS, ¿QUE VES? DEBATE ENTRE ABOGADOS Y PERIODISTAS SOBRE CÓMO LOS MEDIOS  
DE COMUNICACIÓN TRATAN LOS TEMAS DE INMIGRACIÓN.
PRESIDENTE DE MESA: D. Francisco Solans Poyuelo, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia y vocal de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.
SECRETARIA DE MESA: D.ª Laura Nuño del Campo, Departamento de Comunicación del Consejo General de la Abogacía Española.

20:15 h. CLAUSURA DEL ENCUENTRO

Excma. Sra. D.ª Victoria Ortega Benito, Consejera del Consejo General de la Abogacía Española.

Excmo. Sr. D. Miguel Ángel Revilla Roiz, Presidente del Gobierno de Cantabria.

Excmo. Sr. D. Miguel Ángel Palacio García, Presidente del Parlamento de Cantabria.

Excmo. Sr. D. Jesús Pellón Fernández-Fontecha, Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria.

Sr. D. Pascual Aguelo Navarro, Abogado del Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza y Presidente de la Subcomisión de Extranjería del CGAE.

22:15 h. CENA DE GALA.

10:30 h. EXPOSICIÓN Y DEBATE DE LAS CONCLUSIONES DEL ENCUENTRO.

LUGAR: Centro de Acción Social y Cultural de Caja Cantabria, calle de Tantín, n.º 25 (Santander).

23 DE MAyO, SÁBADO
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ASILO

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 15 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 106/2008.

Ponente: Doña Ana M.ª sangüesa Cabezudo.

Voz: Denegación de asilo. nacional de nigeria. relato 

inverosímil.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el 

recurrente quien, además de encontrarse indocumentado, 

aportó un relato ausente de elementos que permitan dedu-

cir una persecución política contra él.

«la sentencia que es objeto de recurso de apelación 

aceptó las razones ofrecidas por la Administra-

ción en la resolución administrativa combatida, en 

atención a la fundamentación que a continuación 

exponemos, considerando que la resolución de 

inadmisión era conforme a derecho: “toda vez que 

el actor no acredita, ni tan siquiera indiciariamente, 

a través de su declaración (...), una persecución por 

motivos políticos, étnicos, sociales o religiosos de 

carácter individualizado, tal como exige la Jurispru-

dencia del tribunal supremo,..., máxime teniendo 

en cuenta que su padre, al que se refiere aquélla, no 

denuncia los hechos alegados por el demandante. 

Pero es más, el actor, que se encuentra indocumen-

tado, (...), no interesó la asistencia de Abogado, con 

lo que ninguna indefensión del artículo 24.1 de la 

Constitución puede apreciarse en el actuar admi-

nistrativo llevado a cabo respecto del cual procede 

la confirmación del acto administrativo impugna-

do, por ser ajustado a derecho, en desestimación 

del recurso contencioso-administrativo interpues-

to, pues tampoco el ACnur, en su informe (...), le es 

favorable al interesado, el que, por lo demás, no pre-

senta ni tan siquiera en la descripción de los hechos 

que narra respecto de la persecución alegada un 

relato congruente, no existiendo el partido político 

que indica en su país de origen, como pone de relie-

ve el instructor....”.

en el presente caso el apelante argumenta en su 

solicitud la realidad de su país, su situación perso-

nal por ser hijo de un funcionario público y verse 

amenazado por la oposición política del país, y por 

último su nivel de estudios evidencia que la huida 

del país es humanitaria.

(...).

Del expediente administrativo se desprende que el 

ahora apelante solicitó asilo el día 10 de enero de 

2007, alegando que había llegado a Barcelona en 

barco el día 18 de diciembre de 2007. en su rela-

to hacía constar que vivía en Delta state con sus 

padres, siendo hijo único; su padre —decía— era 

funcionario del gobierno de nigeria y vivían en 

unas viviendas gubernamentales. el solicitante 

alegaba haber terminado la enseñanza secundaria 

iniciando sus estudios universitarios. no obstan-

te, por culpa de su padre, la gente de la oposición 

iba todos los días a presencia de su padre y le ame-

nazaban con matearle a él y a su familia. su padre 

tenía protección, pero la situación era muy mala y 

su padre temía por su vida y la del solicitante. un 

día que el solicitante estaba en la escuela atacaron 

las viviendas gubernamentales donde vivían y sus 

padres tuvieron que huir a otro estado. los atacan-

tes eran gente del partido MDP. Quemaron su casa 

y no quedó nada. sus padres huyeron a Abuja, la 

capital; el solicitante huyó al puerto, tomó un barco 

sin saber su destino, y llegó a Barcelona, donde una 

persona le dijo que viniera a Madrid.

el instructor del expediente consideró que el rela-

to era manifiestamente inverosímil, en razón de 

su incoherencia: así, consideró incoherente que la 

gente de la oposición vaya todos los días a su casa a 

amenazar al padre y al hijo, o que quemen las casas 
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gubernamentales, sus padres huyan a Abuja y el 

solicitante vaya al puerto y se meta en un barco sin 

saber su destino, dado que los más lógico hubiera 

sido irse a la capital con sus padres. el partido al 

que dice pertenecer su padre es inexistente, según 

la información que se incorpora al expediente.

el solicitante afirma haber salido de nigeria el 2 de 

diciembre de 2006 pero tiene una reseña policial en 

españa de 18 de noviembre de 2003, manifestando 

entonces ser Blackky Jonson natural de liberia.

el ACnur no mostró descuerdo con la propuesta de 

inadmisión de la oficina de Asilo y refugio.

(...).

en efecto, las razones que se ofrecen en el expedien-

te son suficientemente expresivas, y evidencian 

una valoración de las circunstancias del caso de 

acuerdo con máximas de experiencia. en suma el 

relato se muestra ausente de elementos que permi-

tan establecer que pudiera existir una persecución 

política, a lo que se ha de añadir que el interesado 

cuenta con una reseña policial con una identidad 

distinta, sobre lo que ninguna explicación ofrece, y 

viene a abundar las razones que avalan el juicio de 

inverosimilitud».

Tribunal: sentencia del tribunal supremo.

Fecha: 17 de octubre de 2008.

Recurso de Casación: 4062/2005.

Ponente: Don Mariano de oro-Pulido y lópez.

Voz: Denegación de asilo. nacional de rD Congo. relato 

excesivamente genérico.

Resumen: se declara no haber lugar al recurso interpuesto 

por el recurrente contra la resolución por la que se denegó 

el reconocimiento del derecho de asilo. el relato aportado 

resulta sumamente genérico, impreciso y falto de conteni-

do; asimismo, el interesado no presentó ni un solo elemen-

to que permita considerar establecida ni su identidad ni su 

nacionalidad.

«el promovente nada ha acreditado, ni directa ni 

indiciariamente, sobre la realidad de una persecución 

personal encuadrable en el régimen jurídico de asilo 

y en ese orden la sala asume plenamente el tenor del 

informe de la instrucción obrante en el expediente.

(...) el solicitante no presenta ningún documento 

acreditativo de su identidad sin que del contenido 

del expediente se desprenda motivo alguno que 

justifique suficientemente dicha carencia.

Por otro lado ha presentado su solicitud bajo una 

identidad que podemos razonablemente dudar. (...), 

el interesado fue interceptado en nuestro país pro-

visto de un billete de avión y un pasaporte de Francia, 

que según consta en el informe técnico de la Dg de la 

Policía, Puesto Fronterizo del aeropuerto de Madrid-

Barajas está falsificado por sustitución de la fotogra-

fía. en dicho documento consta llamarse Mondaoko 

Boma nacido en Mbuyimayi el 1 de abril de 1975.

sin embargo, en su solicitud de asilo dice llamarse 

silvio nacido el 13 de febrero de 1973 en Kinshasa 

(rDC), sin aportar ningún elemento que permita 

considerar establecida dicha identidad y nacionali-

dad —que también podría dudarse—.

(...) el relato del solicitante resulta sumamente gené-

rico, impreciso y falto de contenido informativo, 

además resulta inverosímil, tal y como lo formula 

el solicitante y según la información disponible 

sobre el que dice ser su país de origen y la recogida 

en el expediente, de tal forma que no puede consi-

derarse que el solicitante haya establecido suficien-

temente la veracidad de tal persecución y sin que 

del expediente se deduzcan otros elementos que 

justifiquen un temor fundado a sufrirla.

el solicitante alega que sus padres murieron y vivía 

con su tío, que había sido consejero de Mobutu y 

también de Kabila. según relata, el 17 de enero de 

2001, tras el asesinato de Kabila, se enteró de que 

habían detenido a su tío y a sus hermanos debido a 

que el comandante eddy Kappend sospechó que su 
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tío tenía que ver con el golpe y la muerte de Kabi-

la. Por este motivo decidió huir, nada menos que 

caminando hasta lubumbashi (a unos 1000 km de 

Kinshasa), en donde dice haber permanecido un 

tiempo hasta que abandonó el país.

hay que señalar que el relato resulta inverosímil 

por no decir incongruente ya que no se entiende 

que su familia fuera detenida por las sospechas de 

edy Kapend, nada menos que el principal inculpa-

do en la muerte de laurent Kabila. Por supuesto 

tampoco se entiende que en el caso de que su tío 

hubiera sido sospechoso se detuviera a los herma-

nos menores del solicitante ni que éste tuviera nin-

gún problema de persecución personal y concreta 

derivada de este asunto.

Por otro lado la información disponible sobre el país 

de origen muestra el estado de las investigaciones y 

de las actividades judiciales derivadas del asesinato 

de Kabila sin que se tenga constancia de que el soli-

citante haya sido una de las personas inculpadas en 

este proceso.

hay que señalar que las alegaciones mencionadas 

resultan incongruentes y están plagadas de ambi-

güedades e inexactitudes. en definitiva, esta instruc-

ción no otorga credibilidad al relato el solicitante. en 

este sentido hay que señalar que es frecuente que los 

solicitantes encuadren su relato dentro de un marco 

de circunstancias que resultan verosímiles dentro de 

la información del país de origen —el asesinato de 

Kabila y las detenciones en el entorno de su escolta— 

sin, que ello signifique que el solicitante haya padeci-

do en primera persona los problemas alegados.

en el caso concreto del solicitante podemos decir 

que no queda establecido ni tan siquiera indicia-

riamente. el solicitante no presenta ni un solo ele-

mento que permita considerar establecida ni su 

identidad ni nacionalidad —que podría dudarse—. 

Por otro lado, las irregularidades detectadas en el 

relato no nos permiten otorgar credibilidad a las 

circunstancias concretas en que el solicitante basa 

su relato de persecución. Además de sus alegaciones 

parece quedar establecido que el solicitante provie-

ne de otros países en donde podría haber encontra-

do protección eficaz tales como zambia, zimbabwe y 

sudáfrica (suponiendo que, realmente, la precisara).

en cuanto a la situación del país de origen, esta 

instrucción se remite a los informes relativos a la 

situación del país y, muy en concreto al informe 

elaborado por unhCr en octubre de 2003 “interna-

cional Protection Cosiderations regarding Asylum 

seekers and refugees from the Democratic repu-

blic of the Congo” en el que se pone de manifiesto 

la situación del país al que ni siquiera el interesado 

acredita pertenecer.

no presenta ningún elemento probatorio de los 

hechos o circunstancias constitutivos de la perse-

cución alegada.

ha tenido oportunidad de solicitar protección en 

otros estados —zambia, zimbabwe y sudáfrica— 

con anterioridad a la presentación de su solicitud 

en nuestro país, no habiéndole hecho así, por lo que 

puede razonablemente dudarse de la necesidad de 

la protección demandada».

Tribunal: sentencia del tribunal supremo.

Fecha: 20 de octubre de 2008.

Recurso de Casación: 3658/2005.

Ponente: Don Mariano de oro-Pulido y lópez.

Voz: Denegación de asilo: nacionales de Bielorrusia. relato 

genérico.

Resumen: se declara no haber lugar al recurso interpuesto 

por los recurrentes contra la resolución por la que se les 

denegó el reconocimiento de la condición de refugiado y 

el derecho de asilo en españa. son evidentes las inexacti-

tudes e imprecisiones en que incurre su relato así como las 

carencias y la falta de relevancia probatoria de la documen-

tación aportada.

«en la solicitud de asilo presentada el 17 de octubre 

de 2000 el sr. evaristo aquí demandante alegaba, 
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en síntesis, que en 1992 fue despedido de su trabajo 

por su vinculación con la oposición democrática y 

tuvo que dedicarse a negocios privados porque no 

lo aceptaban en otros puestos debido a la anotación 

puesta en su expediente personal; en 1993 registró 

su empresa “neofit” dedicada a la compraventa y 

que proporcionaba muchas ganancias de las que 

una parte ingresaba en el Frente Popular de Vite-

bsk; por ello la empresa fue pronto cerrada y aun-

que intentó protestar en los juzgados no encontró 

justicia. en 1998 fue aceptado oficialmente como 

miembro Frente Popular de Bielorrusia. Participó 

en mítines de protesta y fue varias veces detenido y 

torturado, le golpearon con porras y en una ocasión 

el juez instructor lo golpeó con un reloj de arena 

porque no quería firmar una autoinculpación. una 

vez puesto en libertad contó en un acto público lo 

sucedido y su discurso llamó la atención. A partir 

de ahí empezaron las detenciones no oficiales en la 

que lo llevaban a lugares apartados y le golpeaban; 

en una ocasión le rompieron la nariz. le exigían 

que rectificase sus declaraciones y comenzaron a 

presionarlo a través de su familia. en una ocasión 

un individuo cogió a su hijo de tres años y, dicién-

dole a él que era la última advertencia, empujó al 

niño por unas escaleras causándole heridas por las 

que le dieron cinco puntos de sutura. Días después 

desde la delegación del Frente Popular en Vitebsk le 

avisaron de que estaba en la lista negra de la “Bela-

ya estrela”, organización formada por ex-funciona-

rios del KgB y miembros de la mafia que mata por 

encargo y extorsiona. sus compañeros le ayudaron 

a salir de allí, marchando primero a Moscú y luego 

a Barcelona (...).

(...).

(...) la sentencia de instancia reprochó a la parte 

demandante no haber siquiera intentado rebatir 

las consideraciones expuestas por la instructora 

del expediente en su extenso informe desfavora-

ble a la concesión del asilo, que sirvió de base para 

la decisión de la Administración. Pues bien, ya en 

casación la parte recurrente persiste en su equivo-

cada línea argumental, pues se remite de nuevo a 

lo relatado al pedir asilo y formula consideraciones 

genéricas sobre esta institución, pero no dedica el 

menor razonamiento a desvirtuar aquel informe de 

la instrucción, que ha servido de base a la sentencia 

recurrida».

Tribunal: sentencia del tribunal supremo.

Fecha: 20 de octubre de 2008.

Recurso de Casación: 2614/2005.

Ponente: Don Mariano de oro-Pulido y lópez.

Voz: Denegación de asilo. nacionalidad colombiana. relato 

contradictorio.

Resumen: se declara no haber lugar al recurso interpuesto 

por el recurrente contra la resolución por la que se denegó 

la solicitud de asilo. se narra una persecución por agentes 

no estatales, sin que haya acreditado la no posibilidad de 

protección interna y con muy serias dudas acerca de la 

veracidad del relato aportado..

«en el caso de autos, el recurrente, de nacionalidad 

colombiana, entró en españa vía aérea el 15 de mar-

zo de 2001. en el relato de persecución, tal y como 

fue inicialmente formulado, se hace constar su con-

dición de trabajador del vidrio y su desplazamien-

to por tal motivo el 25 de diciembre de 2000 a una 

finca en Cauca, cerca de Cali, junto con otros dos 

compañeros. se afirmó que llegaron unos hombres 

armados que les llevaron en coche con los ojos ven-

dados y andando a un lugar que ignora, liberando a 

él y a edurne pero llevándose a su amigo que apa-

reció asesinado al día siguiente. se reconoció que 

dichos hombres armados no se identificaron como 

guerrilleros de las FArC aunque el hoy recurrente 

afirmó que supo tal condición por el hecho de que 

el cadáver de su amigo presentaba un escrito que 

decía “por informante de los paramilitares”. narra 

el recurrente que a partir del 30 de diciembre de 

2000 comenzaron las amenazas mediante llama-

das telefónicas a su domicilio requiriéndole para 

que suministrara información, sin que en ningún 

momento llegara a saber de qué información en 

concreto se trataba.
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son de reseñar las contradicciones detectadas entre 

el relato del recurrente y el ofrecido por su compa-

ñera edurne, que solicitó asilo el mismo día ya que 

se desplazaron juntos a españa, contradicciones (...) 

sobre las que no se hace pronunciamiento alguno 

en la demanda.

Por otro lado es de destacar que pese a toda la docu-

mentación de la que se proveyó el recurrente de 

cara al reexamen de la inicial inadmisión a trámite 

de su solicitud de asilo, en ningún caso se presentó 

ante las autoridades españolas la supuesta denun-

cia por el secuestro del que fue objeto, aunque en 

el documento relativo a la respuesta al Derecho de 

Petición datado el 8 de marzo de 2001 (...) se hacía 

referencia literal a la indagatoria del recurrente 

por estos hechos, ofreciendo un relato que tam-

bién presenta contradicciones con el inicialmen-

te suministrado en el expediente de asilo (en este 

relato recogido dentro de la respuesta al Derecho 

de Petición el recurrente venía a afirmar que los 

secuestradores les dijeron que eran de las FArC, y 

que les iba a interrogar un tal comandante “Cama-

cho” (al solicitar asilo habla de un interrogatorio 

por un tal comandante “Polo” y que no les dijeron 

que eran de las FArC). igualmente en la denuncia 

por las supuestas amenazas de muerte que venía 

sufriendo (folio 6.5 del expediente) no se hace refe-

rencia alguna a la solicitud de información por par-

te de las FArC sino a la imputación de ser pioneros 

de la contrainsurgencia en el Municipio de Cauca y 

su implicación en muertes.

A estas contradicciones hay que unir que tanto los 

documentos que supuestamente tienen origen en 

el recurrente (denuncia por amenaza de muerte) 

como los que supuestamente tienen origen en la 

policía colombiana (...) son sospechosamente coin-

cidentes en tamaño y tipo de letra, así como en el 

espacio entre caracteres, espacio entre palabras e 

interlineados unido a que el supuesto panfleto de 

amenaza (...) cuyo origen se centra en las FArC pre-

senta un sello que no es el propio de esta organi-

zación. todas estas peculiaridades formales de los 

documentos aportados, también destacadas en el 

informe del instructor, no son objeto de tratamien-

to alguno en la demanda.

igualmente es de destacar que el recurrente obtiene 

el pasaporte el 20 de febrero de 2001, en esta misma 

fecha adquiere el billete de avión (...), por tanto esca-

sas fechas antes de su desplazamiento a españa, y 

antes incluso de que le supuestamente le contes-

taran las autoridades colombianas a su denuncia 

y solicitud de información ya que tal contestación 

está datada el 8 de marzo de 2001 (pese a que en 

su solicitud de asilo dice haber decidido abandonar 

el país tras que la policía le dio un papel en el que 

le decía que los causantes eran las milicias urbanas 

del frente 45 de las FArC, lo que constituía el conte-

nido de la respuesta a su derecho de petición).

en conclusión, se narra una persecución por agen-

tes no estatales, sin que se haya acreditado la no 

posibilidad de protección interna y con muy serias 

dudas acerca de la veracidad del relato y de la auten-

ticidad de la documentación presentada para ava-

lar la persecución».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 22 de octubre de 2008.

Recurso de Apelación: 133/2008..

Ponente: Doña Ana María sangüesa Cabezudo.

Voz: Denegación de asilo: sudán. relato inverosímil.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el recu-

rrente, quien, además de encontrarse indocumentado, 

exponía un relato de persecución religiosa contradictorio 

que además reflejaba un desconocimiento total de su país, 

sudán.

«la sentencia que es objeto del presente recurso de 

apelación desestimó el recurso contencioso-admi-

nistrativo deducido frente a mencionada resolu-

ción, por considerar que el demandante se asilo 

se había atribuido una determinada nacionalidad 

con el objeto de dotar de credibilidad a su relato. en 

este, decía el Juzgador a quo, el demandante expo-
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nía un relato de persecución religiosa, en razón 

de sus creencias cristianas; y así, alegaba que era 

perseguido por los musulmanes, y que pertenecía 

a una familia de granjeros de Darfur del sur, zona 

afectada por la actividad de los rebeldes Janjaweed, 

grupo rebelde que se había levantado en armas en 

2003, persiguiendo a la población africana negra 

y, en especial, a los cristianos católicos. en particu-

lar, señalaba, según el relato de hechos que refiere 

la sentencia, que un día de septiembre de 2003, 

al volver de la granja, vio cómo su casa había sido 

incendiada con sus padres dentro, a los que había 

encontrado muertos y desfigurados por las quema-

duras. no obstante, del relato y de la información 

obrante en el expediente administrativo, “se dedu-

ce que se ha atribuido una nacionalidad que no es 

la suya para, con tal fin, dar credibilidad a su relato, 

por lo que las alegaciones que hizo resultan invero-

símiles, no pudiendo deducirse de dicho relato que 

haya sufrido la persecución alegada (...) en efecto, 

dijo ser de Darfur y hablar una lengua materna que 

no sabe cuál es, así como habla inglés, que no es la 

lengua hablada en sudán, país del que dice ser, así 

como dice vivir en Aiama, localidad que no consta, 

ofreciendo como su dirección en Darfur una calle 

en inglés que no existe, aparte de que, a preguntas 

que le fueron hechas, a algunas respondió y a otras, 

como los ríos o las lenguas habladas las respuestas 

que dio no coincidían con lo que realmente existe 

en Darfur”.

(...).

De acuerdo con lo anterior, la sala considera que 

la apreciación y valoración que efectúa la senten-

cia del relato expuesto por el solicitante de asilo y 

demás datos que obran en el expediente, se ajusta a 

derecho. en efecto, consta en el expediente que a la 

vista del relato expuesto por el interesado —el cual 

se encontraba indocumentado— se llevó a cabo un 

cuestionario referente a sudán, en el que la mayoría 

de las preguntas no pueden ser contestadas, lo que 

denota un desconocimiento del país de origen, en 

particular en cuestiones básicas, como las lenguas, 

las etnias, denominación de montes y ríos etc. Por 

lo tanto, a la vista de todo ello, debe entenderse que 

el relato era inverosímil, tal y como concluye la sen-

tencia de instancia, confirmando el acto adminis-

trativo impugnado».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 22 de octubre de 2008.

Recurso de Apelación: 95/2008.

Ponente: Doña Ana Martín Valero.

Voz: Asilo: inadmisión a trámite. nacional de gambia: pro-

blemas económicos.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el recu-

rrente contra la resolución por la que se inadmite a trámite 

su solicitud de asilo. Del relato no se desprende, siquiera 

indiciariamente, la existencia o el temor de una persecu-

ción individualizada por razones políticas, religiosas o 

sociales, sino que alude a problemas económicos que no 

guardan ninguna relación con la institución del asilo.

«octavio interpone recurso de apelación (...) con-

tra la resolución de la Directora general de Política 

interior, por delegación del Ministro del interior de 

fecha 27 de octubre de 2006, que inadmite a trámi-

te su solicitud de asilo en españa. la sentencia se 

basa, para desestimar el recurso, en el propio rela-

to del recurrente, que confirma la falta de razones 

para apreciar indiciariamente la existencia de una 

persecución que está en la base de toda demanda 

de asilo, puesto que declara que las razones y moti-

vos que le mueven a salir de gambia y solicitar asilo 

son todas ellas de índole económica.

en el escrito de apelación considera (...) que en la 

solicitud de asilo no se alega ninguna de las causas 

establecidas en la Convención de ginebra. Mani-

fiesta que si de su relato se interpreta que la razón 

fundamental para salir de su país de origen es la de 

índole económico es justamente por la forma de 

cómo quiere explicar las razones que han desata-

do la violencia e inseguridad en su país de origen; 

esto es la pobreza en la que vive toda la sociedad en 

gambia, lo que desde luego le afecta personalmen-
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te, pues ante tal situación no tenía otra alternativa 

que abandonar su país. Añade que en la fase previa 

de admisión a trámite de la solicitud de asilo no es 

necesaria una prueba plena y, por tanto, estando 

acreditada aunque sea indiciariamente la persecu-

ción sufrida, procede admitir su solicitud.

(...) Al respecto, hay que tener en cuenta que las ale-

gaciones formuladas por el actor en el expediente 

administrativo se fundaban exclusivamente en 

la falta de recursos económicos de su familia que 

se dedicaba a la agricultura y se encontraba en la 

pobreza, razones por las cuales decidió emigrar a 

europa en busca de trabajo para sacar a su familia 

de la extrema pobreza en la que viven.

Por tanto, de dicho relato no se desprende, siquiera 

indiciariamente, la existencia o temor de una per-

secución individualizada por razones políticas, reli-

giosas, sociales, étnicas etc., pues alude a problemas 

de tipo económico, sin relación con alguna de las 

razones determinantes de la protección que otorga 

la institución del asilo.

De ello se deduce que la solicitud no se funda-

menta en una persecución incardinable en las 

previsiones del artículo 3 de la ley 5/1984, de 26 de 

marzo y Convención de ginebra sobre el estatuto 

del refugiado sino en circunstancias económicas, 

tratándose así de un inmigrante de esta naturale-

za, y, por tanto, la regularización de su situación en 

españa ha de realizarse en el ámbito de la legisla-

ción general de extranjería y no a través de la figu-

ra del asilo».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 22 de octubre de 2008.

Recurso de Apelación: 107/2008.

Ponente: Don ernesto Mangas gonzález.

Voz: Asilo: nacional de Colombia. Medidas cautelares.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por la recu-

rrente. Medida cautelar consistente en la suspensión de la 

devolución de la recurrente a su país de origen.

«es objeto del recurso de apelación el Auto dictado 

por el Juzgado Central de lo Contencioso- Adminis-

trativo núm. 4 con fecha de 31 de marzo de 2008 

en el recurso contencioso-administrativo trami-

tado ante ese Juzgado con el núm. 26/08 [Pieza 

separada de Medidas Cautelares], Auto por el que 

no se accede a la adopción de las medidas caute-

lares solicitadas en la demanda interpuesta por 

D.ª edurne, nacional de la república de Colombia, 

frente a la resolución de inadmisión a trámite de 

la solicitud de asilo formulada por la misma, por 

aplicación del art. 5.6.d) de la ley de Asilo, y frente 

a la posterior denegación de reexamen, al conside-

rar el Juzgado:

“tercero.—(...) en el caso contemplado (...) procede 

denegar la suspensión cautelar del acto adminis-

trativo impugnado, así como la autorización para 

la permanencia en españa de la actora durante la 

tramitación de este proceso, al igual que la suspen-

sión cautelar de la devolución al país de origen, no 

acreditándose ninguna orden de expulsión o salida, 

respecto de las cuales, en cualquier caso, no es com-

petente para su conocimiento este Juzgado Central, 

(...), toda vez que no ha quedado acreditado que los 

daños y perjuicios invocados sean de carácter irre-

parable, pues la demandante tiene representación 

procesal y jurídica en españa, lo que hace que la 

sentencia que recaiga en su día en el presente pro-

cedimiento pueda ser perfectamente ejecutada, 

siendo, por lo demás, que dichos perjuicios, en todo 

caso, son reparables, tanto económicamente, dada 

la solvencia patrimonial de nuestra Administra-

ción Pública, proclamada por el tribunal supremo 

(...), así como tampoco que la ejecutividad del acto 

administrativo impugnado, por lo anteriormente 

indicado, pudiera hacer perder al recurso conten-

cioso-administrativo su finalidad, ni asimismo se 

justifica una nulidad ostensible en el actuar admi-

nistrativo llevado a cabo o un fumus boni iuris favo-

rable al recurrente, el que no prueba, ni tan siquiera 

indiciariamente (...), fundados temores de ser per-

seguido por motivos de raza, religión, nacionalidad, 

opinión política, etc., concretados en un riesgo indi-
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vidual, personal y no generalizado, en relación a la 

específica situación de arraigo de su persona, o tam-

bién de su ámbito familiar, económico o social en 

españa, ya que no aparece de lo actuado, aportado 

y alegado por la interesada, la existencia de un ries-

go de persecución, ni ninguna agresión directa con 

daño para la accionante, tal como requiere la juris-

prudencia del tribunal supremo (...), y ello inde-

pendientemente de que estamos en presencia de 

un acto de carácter negativo, cual es la inadmisión 

de la petición de asilo, con lo que, de suspenderse 

el mismo, se produciría una estimación anticipada 

del recurso contencioso-administrativo formulado, 

tal como ha indicado el Auto del tribunal supremo 

de 19 de septiembre de 1995, lo que está vedado, 

por otra parte, por la doctrina de nuestro tribunal 

Constitucional (...), que prohíbe hacer pronuncia-

mientos en este momento procesal sobre las cues-

tiones de fondo, dicho sea todo ello prima facie y 

sin prejuzgar...”.

(...).

siendo ello así, la parte apelante propugna la 

adopción de medidas cautelares durante la sustan-

ciación del proceso contencioso-administrativo 

entablado por estar disconforme con la inadmi-

sión a limine de su solicitud de asilo, ante el riesgo 

de persecución en su país de origen por motivos 

susceptibles de protección internacional a través 

de la institución del asilo.

Al respecto, es de tener en cuenta que, en la propia 

resolución desestimatoria de la petición de reexa-

men (...) se establece que, “al ser el informe del 

ACnur favorable a la admisión a trámite de su peti-

ción de asilo, y de conformidad con lo dispuesto en 

el artículo 39.2 del reglamento de aplicación de la 

ley de Asilo, si manifestase intención de interponer 

recurso contencioso-administrativo contra la inad-

misión a trámite (...), se autorizará la entrada y la 

permanencia en españa hasta que el órgano juris-

diccional competente resuelva sobre la suspensión 

del acto administrativo”.

y del mencionado informe de ACnur incorpora-

do al rollo de apelación se desprende la existencia 

de una eventual situación de riesgo para la solici-

tante, de regresar a su país de origen. (...) razones 

por las cuales ha de considerarse que concurren 

los presupuestos bajo los cuales la doctrina juris-

prudencial ha estimado procedente la suspensión 

cautelar del efecto positivo de la inadmisión a 

trámite de la solicitud de asilo. lo que condu-

ce a la revocación del auto objeto del recurso de 

apelación, y a la adopción de la medida cautelar 

consistente en la suspensión, durante la sustan-

ciación del proceso contencioso-administrativo, 

de la ejecución de las resoluciones administrati-

vas impugnadas en el mismo. Dicha medida cau-

telar comporta la suspensión de los “efectos de la 

inadmisión a trámite” contemplados en el art. 17.1 

de la ley de Asilo y en los arts. 22 y 23 de su regla-

mento. lo que conduce a la estimación del recurso 

de apelación».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 29 de enero de 2009.

Cuestión Prejudicial: C-19/08.

Ponente: Don Malenovsky.

Voz: readmisión por un estado miembro de solicitante de 

asilo cuya petición se denegó.

Resumen: el artículo 20.1 del reglamento (Ce) núm. 

343/2003 del Consejo, debe interpretarse en el sentido de 

que, cuando la legislación del estado miembro requirente 

establezca el efecto suspensivo de un recurso, el plazo de 

ejecución del traslado no comienza a computarse desde la 

resolución judicial cautelar por la que se suspende la ejecu-

ción de un procedimiento de traslado, sino solamente des-

de la resolución judicial que resuelva sobre la procedencia 

del procedimiento levantando los impedimentos a dicha 

ejecución.

«el día 22 de marzo de 2006, los miembros de la 

familia Petrosian presentaron solicitudes de asilo 

en suecia, estado en el que se encontraban en ese 

momento. 
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el examen de esas solicitudes puso de manifiesto 

que los interesados ya habían presentado otras soli-

citudes, en concreto en Francia. Por ello, el Migra-

tionsverket (oficina de inmigración), pidió a las 

autoridades francesas, con arreglo al artículo 16, 

apartado 1, letra e), del reglamento núm. 343/2003, 

que readmitieran a los miembros de la familia Pe -

trosian. 

estas autoridades no respondieron al Migra-

tionsverket dentro del plazo previsto (...). Por este 

motivo, el Migrationsverket les comunicó que, (...), 

debía considerarse que la república Francesa había 

aceptado readmitir a los miembros de la familia 

Petrosian. 

Posteriormente, las autoridades francesas confir-

maron al Migrationsverket que aceptaban read-

mitir a los interesados. en esta situación, el 1 de 

agosto de 2006, el Migrationsverket decidió el 

traslado de los miembros de la familia Petrosian 

a Francia (...).

los miembros de la familia Petrosian interpusie-

ron un recurso contra la decisión de 1 de agosto de 

2006, (...) y pidieron que sus solicitudes de asilo fue-

ran examinadas en suecia. 

el 23 de agosto de 2006, este órgano jurisdiccional 

decidió suspender la ejecución del traslado de los 

miembros de la familia Petrosian a Francia hasta 

dictar sentencia definitiva sobre el fondo o adop-

tar otra resolución al respecto. el 8 de mayo de 

2007, dicho órgano jurisdiccional dictó su senten-

cia sobre el fondo desestimando el recurso de los 

miembros de la familia Petrosian y, por este moti-

vo, puso fin a la suspensión del traslado de éstos a 

Francia.

los miembros de la familia Petrosian interpusieron 

un recurso de apelación (...) alegando un vicio pro-

cesal, y pidieron que se anulara la decisión por la 

que se ordenaba su traslado a Francia (...).

el 10 de mayo de 2007, (...) decidió suspender el tras-

lado de los miembros de la familia Petrosian a Fran-

cia hasta dictar sentencia definitiva sobre el fondo o 

adoptar otra resolución al respecto. 

(...).

Ante esta situación, (...) plantear al tribunal de Justi-

cia la siguiente cuestión prejudicial:

“¿Debe interpretarse el artículo 20, apartado 1, 

letra d), y apartado 2, del reglamento […] núm.  

343/2003 […] en el sentido de que la responsabilidad 

del examen de una solicitud de asilo se transmite 

al estado miembro en el que se haya presentado la 

solicitud, si el traslado no se ha producido dentro 

de los seis meses siguientes a la adopción de una 

resolución cautelar de suspensión de la ejecución 

del traslado y con independencia de cuándo se 

adopte la resolución definitiva sobre la proceden-

cia del traslado?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala Cuarta) declara:

el artículo 20, apartados 1, letra d), y 2, del regla-

mento (Ce) núm. 343/2003 del Consejo, de 18 de 

febrero de 2003, por el que se establecen los crite-

rios y mecanismos de determinación del estado 

miembro responsable del examen de una solicitud 

de asilo presentada en uno de los estados miem-

bros por un nacional de un tercer país, debe inter-

pretarse en el sentido de que, cuando la legislación 

del estado miembro requirente establezca el efec-

to suspensivo de un recurso, el plazo de ejecución 

del traslado no comienza a computarse desde la 

resolución judicial cautelar por la que se suspende 

la ejecución del procedimiento de traslado, sino 

solamente desde la resolución judicial que resuelva 

sobre la procedencia del procedimiento levantando 

los impedimentos a dicha ejecución».
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EXPULSIÓN

Tribunal: sentencia del tribunal supremo.

Fecha: 12 de mayo de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 4398/2004.

Ponente: Don eduardo Calvo rojas.

Voz: se anula expulsión motivada por razones colectivas.

Resumen: se declara no haber lugar al recurso interpues-

to por la Administración general del estado. el tribunal se 

apoya en el carácter individual de la expulsión, de manera 

que el hecho de que la medida deba adoptarse con carácter 

individual no alude a que la resolución sólo pueda afec-

tar a un destinatario, sino que comporta que sí se adopte 

teniendo en cuenta circunstancias individuales del extran-

jero a que viene referida.

«Con relación a D.ª elena, nacional de nigeria y 

con permiso para residir en españa, la resolución 

administrativa impugnada acordaba la medida de 

alejamiento de la Ciudad Autónoma de Ceuta dan-

do para ello las siguientes razones: “... dada la excep-

cionalidad del permiso de residencia concedido y 

teniendo en cuenta las limitaciones territoriales y 

socio-laborales que concurren en la Ciudad Autó-

noma de Ceuta, así como su situación geográfica...”.

según expone la sentencia recurrida en su fun-

damento primero, en el proceso de instancia la 

demandante aducía, en síntesis, que la medida de 

alejamiento adoptada tiene una motivación de 

carácter general “sin que se determinen claramen-

te los elementos concretos que afectan de manera 

individualizada al demandante”. y a esa alegación 

se oponía la Abogacía del estado argumentando 

que en Ceuta existe una situación de sobresatura-

ción de extranjeros, potencialmente generadora de 

conflictos, que constituye una correcta base legiti-

madora de la medida adoptada.

(...).

(...) la Administración del estado aduce un único 

motivo de casación alegando la infracción del ar-

tículo 6 de la ley orgánica 7/1985 y de la orden 

Ministerial de 30 de noviembre de 1988.

la Abogacía del estado, reiterando lo que ya había 

alegado en el proceso de instancia, señala en su 

recurso de casación que el mencionado precepto 

legal ha sido infringido al no haberse considerado 

la relevancia que sobre el invocado espíritu de la 

normativa aplicable tiene la situación especialísi-

ma de la ciudad de Ceuta, donde el excesivo núme-

ro de extranjeros crea habitualmente conflictos y 

situaciones que inciden de manera notoria sobre la 

seguridad pública.

el planteamiento no puede ser acogido pues la toma 

en consideración de la singular situación de Ceuta, 

por lo demás notoria, no puede llevar a la entera 

desnaturalización de la norma legal que contempla 

el alejamiento como medida a adoptar con carácter 

individual.

en efecto, el citado artículo 6 de la ley orgánica 

7/1985, después de reconocer que los extranjeros 

que se hallen legalmente en el territorio español 

tendrán derecho a circular libremente por él y a ele-

gir libremente su residencia sin más limitaciones 

que las previstas en las leyes, admite la posibilidad 

de que tales derechos sean objeto de determinadas 

limitaciones “... por razones de seguridad pública, 

que podrá disponer el Ministerio del interior, con 

carácter individual, y que solamente podrán consis-

tir en las siguientes medidas: (...). b) De alejamiento 

de fronteras o núcleos de población determinados 

singularmente...”. en este misma línea, como no 

podía ser de otro modo, la orden Ministerial de 30 

de noviembre de 1998 que faculta a los Delegados 

del gobierno en Ceuta y Melilla para adoptar tales 

medidas, por delegación del Ministro de interior, 

les autoriza a acordar el alejamiento de las mencio-

nadas ciudades autónomas pero especificando que 

habrán de disponerlo con carácter individual y por 

razón debidamente motivada de seguridad pública.
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es clara la exigencia legal de que la medida que exa-

minamos se adopte con carácter individual, esto 

es, de forma individualizada, lo que por otra parte 

parece obligado tratándose de una medida inequí-

vocamente restrictiva de derechos. Por ello, como 

acertadamente señala la sentencia recurrida, la refe-

rencia que hace la norma a que la medida se adopte 

con carácter individual no alude a que la resolución 

sólo pueda afectar a un destinatario lo que permi-

tiría que se acordase simultáneamente respecto de 

muchos, a base de dictar para cada uno de ellos una 

resolución idéntica a las demás sino que comporta 

la exigencia de que la medida se adopte atendien-

do a las circunstancias individuales del extranjero 

al que viene referida. Por tanto, el hecho de que la 

medida de alejamiento aquí controvertida venga 

referida a la ciudad de Ceuta en modo alguno exi-

me de aquella necesidad de explicación individua-

lizada; y así lo corrobora la orden Ministerial antes 

citada, que, estando referida precisamente a las 

ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, reitera la 

exigencia establecida en el precepto legal de que la 

medida se adopta con carácter individual».

Tribunal: sentencia del tribunal superior de Justicia de 

Madrid.

Fecha: 29 de mayo de 2008.

Recurso de Apelación: 289/2008..

Ponente: Don José ignacio zarzalejos Burguillo.

Voz: expulsión improcedente: prohibición de entrada 

durante siete años.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por el recu-

rrente contra la resolución por la que se acordó la sanción 

de expulsión con prohibición de entrada por un período de 

siete años. no figura en el expediente ningún dato o hecho 

negativo que pueda añadirse a la estancia ilegal del interesa-

do, por lo que la medida de expulsión carece de motivación.

«la sentencia apelada confirmó la resolución admi-

nistrativa que había acordado la expulsión del 

territorio nacional del recurrente, de nacionalidad 

brasileña, con prohibición de entrada en españa 

por un período de siete años, (...).

la indicada sentencia consideró justificada la san-

ción de expulsión por no constar en el pasaporte del 

extranjero el sello de entrada en territorio schen-

gen, de donde infería el juzgador que el recurrente 

había entrado en españa de forma clandestina y sin 

hacer uso de los medios de transporte habituales, 

lo que suponía un plus que convertía dicha sanción 

en proporcionada y motivada.

(...).

(...) para resolver el presente recurso hay que deter-

minar si en el expediente administrativo consta 

la concurrencia de algún hecho o circunstancia 

negativa relativa al extranjero idéntica o de similar 

alcance a las que se acaban de reseñar, pues sólo 

entonces podría afirmarse que existe motivación 

suficiente que justifique la imposición de la san-

ción de expulsión, en cuyo caso la Administración 

no habría desconocido el principio de proporcio-

nalidad ni habría dejado de exponer las razones 

por las que expulsó al expedientado del territorio 

nacional.

Pues bien, en el expediente remitido por la Admi-

nistración consta que el extranjero fue detenido 

el día 17 de septiembre de 2006 por encontrarse 

en situación irregular en españa, constando igual-

mente que tenía documentación acreditativa de su 

identidad, en concreto pasaporte (...) de la repúbli-

ca de Brasil, domicilio en (...) Móstoles y que carecía 

de antecedentes policiales, no figurando en dicho 

expediente ni en el acuerdo de expulsión ningún 

dato o hecho negativo referido a dicha persona que 

pueda añadirse a su estancia ilegal en españa, por 

lo que hay que concluir que la sanción de expulsión 

carece de motivación a tenor de la jurisprudencia 

del tribunal supremo, que sólo considera justifi-

cada tal sanción, en lo que aquí interesa, cuando 

la falta de prueba del lugar y fecha de entrada del 

extranjero en españa se asocia a la ausencia de 

documentación acreditativa de su identidad y filia-

ción (...), supuesto que aquí no concurre toda vez 

que, como ya se ha indicado, el extranjero estaba en 
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posesión de pasaporte de Brasil. Procede, por ello, la 

estimación del presente recurso y la revocación de 

la sentencia apelada, anulando el acuerdo de expul-

sión impugnado».

Tribunal: sentencia del tribunal superior de Justicia de 

Madrid.

Fecha: 29 de mayo de 2008.

Recurso de Apelación: 384/2008.

Ponente: Don Francisco de la Peña elías.

Voz: expulsión con prohibición de entrada por cinco años. 

suspensión cautelar.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el Abo-

gado del estado contra el acuerdo que decretó la expulsión 

del territorio nacional con prohibición de entrada durante 

cinco años. el hecho de que el recurrente tenga domici-

lio conocido, pasaporte en vigor y esté pendiente de una 

residencia por arraigo social, son indicios suficientes para 

poder acceder a la suspensión cautelar solicitada.

«el Juzgado de lo Contencioso Administrativo 

número 7 de los de Madrid ha conocido del recurso 

(...) contra el acuerdo de la Delegación del gobierno 

en Madrid, que decretó la expulsión del territorio 

nacional con prohibición de entrada durante cinco 

años de la recurrente, don David.

Al tiempo de interponerse el recurso la parte recu-

rrente solicitó como medida cautelar que se sus-

pendiera la ejecución del decreto sancionador de 

expulsión, lo que dio origen a que por auto de 26 de 

noviembre de 2007 se otorgara la suspensión cau-

telar de la ejecución del acto recurrido, sin costas.

Contra la resolución anterior el Abogado del estado 

interpuso recurso de apelación mediante escrito, 

en el que, en síntesis, alegaba que se debe partir de 

presunción de legalidad del acuerdo que se preten-

de suspender y no de la alegación de la no concu-

rrencia de circunstancia negativa alguna pues no se 

ejecutaría acto alguno de expulsión ni la interpo-

sición del recurso implica esa suspensión; además 

puede denegarse cuando puedan seguirse perjui-

cios para los intereses generales como aquí sucede 

por ejemplo con el mercado de trabajo, se requiere 

un principio de prueba sobre el arraigo familiar o 

económico que no concurre y tampoco puede dilu-

cidarse la cuestión de fondo que se suscita.

la representación procesal del recurrente se opuso 

al recurso de apelación solicitando que se dictara 

resolución desestimatoria del mismo.

el auto apelado parte de la falta de concurrencia 

de circunstancia negativa alguna sobre la mera 

estancia ilegal del recurrente y en este caso a pesar 

de lo dicho por el Abogado del estado en los autos 

hay constancia de que el recurrente tiene domici-

lio conocido, según el certificado de empadrona-

miento desde 2003 y pasaporte válido y en vigor, 

ha superado varios cursos de capacitación como 

camarero en españa y pende solicitud de residencia 

por arraigo social de 9 de abril de 2007, que consti-

tuyen indicios suficientes sobre la concurrencia del 

arraigo aducido para poder acceder a la suspensión 

cautelar solicitada tal como acordó el auto apelado 

sin perjuicio de lo que resulte finalmente acredita-

do en el expediente y a resultas de la resolución del 

recurso, lo que unido a que de la resolución no se 

desprende porque se opta por la sanción más grave 

a pesar de las circunstancias concurrentes y a que 

tampoco se perjudican los intereses generales pro-

cede desestimar el recurso de apelación».

Tribunal: sentencia del tribunal superior de Justicia de 

Madrid.

Fecha: 30 de mayo de 2008.

Recurso de Apelación: 457/2008.

Ponente: Doña Fátima Arana Azpitarte.

Voz: expulsión y prohibición de entrada: medidas caute-

lares.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por el Abogado 

del estado contra el auto que concedió la medida cautelar 

solicitada por el recurrente de suspensión del decreto que 

acordó la expulsión del territorio nacional con la consi-

guiente prohibición de entrada. no se ha aportado prueba 
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alguna que acredite el arraigo del recurrente en españa ni 

que la salida del territorio nacional le produzca perjuicios 

irreparables.

«en el caso presente el acto impugnado cuya sus-

pensión se solicita consiste en una orden de expul-

sión, y la prohibición de entrada en territorio 

español por un período de tiempo, cuya inmediata 

ejecutividad comporta para el recurrente los per-

juicios derivados de su inmediata salida del terri-

torio nacional. (...).

en relación a los perjuicios que para el solicitante 

de la medida puede producir su salida del territorio 

nacional y que el Auto apelado no valora ni concre-

ta, debe recordarse que según reiteradísima juris-

prudencia del tribunal supremo en la materia (...) 

su valoración debe realizarse a la vista del arraigo 

que tenga el recurrente en territorio español, enten-

diendo que el arraigo de un ciudadano extranjero 

en territorio español, bien sea por razones econó-

micas, sociales o familiares, es causa suficiente para 

suspender la ejecutividad de una orden de expul-

sión o la obligación impuesta de abandonar españa, 

por considerarse en estos casos como prevalente, de 

ordinario, el interés particular frente al general. es 

más, en un caso así, el mantenimiento de esos vín-

culos económicos, sociales o familiares con el lugar 

en el que se reside, sin merma, quebranto o ruptura 

mientras se tramita el proceso, constituye, también, 

una o la finalidad legítima del recurso, (...).

Pues bien, en el caso presente no se ha aportado 

prueba alguna que acredite el arraigo del recurrente 

en territorio español, por lo que ni se acredita que la 

ejecución del acto haga perder la finalidad legítima 

al recurso, ni que la salida del recurrente de terri-

torio español le produzca perjuicios irreparables ó 

de difícil reparación, ni que su interés particular de 

permanecer en españa deba de prevalecer sobre el 

interés general que demanda la ejecución del acto.

tal es el análisis y ponderación de las circunstan-

cias concurrentes que entendemos debía haber 

realizado el Auto apelado al resolver sobre la soli-

citud de suspensión, y que no ha realizado, por lo 

que ha infringido la normativa y jurisprudencia 

mencionada. en relación con la cita que realiza de 

una sentencia de fecha 22 de diciembre de 2006 de 

la sección Primera de esta sala, que aplica al caso 

presente por entender que concurren las mismas 

circunstancias, y que —aceptando no haberse acre-

ditado la existencia de arraigo alguno por parte del 

recurrente— concede la suspensión por aplicación 

de la doctrina del fumus bonis iuris, al entender que 

no concurriendo circunstancias negativas algunas 

en el recurrente, más allá de la permanencia ile-

gal, que justificaran la imposición de la sanción de 

expulsión, ésta no sería procedente siéndolo la de 

multa, debemos considerar que, de un lado, igno-

ramos si realmente en el caso presente concurren 

las mismas circunstancias que en el resuelto por la 

sentencia citada, ya que ni de la sentencia citada ni 

del Auto apelado resulta cuáles son las circunstan-

cias consideradas como negativas que no concurren 

en cada caso en el recurrente y, de otro, que es rei-

terada la jurisprudencia del tribunal supremo (...) 

según la cual la doctrina de la “apariencia de buen 

derecho” como base para la adopción de medidas 

cautelares en el proceso contencioso-administra-

tivo, tan difundida como necesitada de prudente 

aplicación, ha de tenerse en cuenta al solicitarse la 

nulidad de actos dictados en cumplimiento de nor-

mas declaradas previamente nulas de pleno dere-

cho o cuando se impugna un acto idéntico a otro 

que ya fue anulado jurisdiccionalmente, pero no es 

aplicable cuando se predica la nulidad de un acto 

administrativo en virtud de causas que han de ser, 

por primera vez, objeto de valoración y decisión en 

el proceso principal.

en línea con lo anterior, se ha matizado la aplica-

ción del fumus boni iuris, siguiendo una dirección 

paralela a la observada respecto de las alegaciones 

de nulidad de pleno derecho, en el sentido de exigir 

que la apariencia de buen derecho sea clara y mani-

fiesta y resaltando que debe ser apreciada sin nece-

sidad de profundizar en el fondo del asunto.
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Pues bien tal situación no es la presente en que 

la resolución impugnada se enjuicia por primera 

vez y es aventurado pronosticar en este momen-

to que la sanción de expulsión no era la que 

correspondía imponer al no concurrir junto a la 

permanencia ilegal otros hechos negativos para 

el extranjero, toda vez que la jurisprudencia del 

tribunal supremo se ha ido matizando acerca de 

cuál es la motivación necesaria para imponer la 

sanción de expulsión en lugar de la multa y qué 

circunstancias permiten la imposición de la san-

ción más grave de expulsión, así, las sentencias del 

tribunal supremo (...) han entendido por ejemplo 

que cuando a la permanencia ilegal en españa del 

recurrente se une la circunstancia de encontrar-

se indocumentado, y, por lo tanto, sin acreditar 

su identificación y filiación, y, además, se ignora 

cuándo y por dónde entró en territorio español, 

y tales hechos constan en el expediente adminis-

trativo, son motivación suficiente para justificar la 

imposición de la sanción de expulsión y no la de 

multa, de forma que en tales supuestos ni la Admi-

nistración ha desconocido el principio de propor-

cionalidad ni ha dejado de exponer las razones por 

la que expulsó al actor del territorio nacional; en 

el caso presente el Auto apelado no matiza cuales 

son las circunstancias negativas que no concurren 

en el recurrente ni afirma que no concurran las 

que mencionan las sentencias mencionadas, razo-

nes todas ellas por las que insistiendo en que la 

doctrina del fumus bonis iuris debe de ser aplica-

da muy prudentemente y que en el caso presente 

no se ha acreditado que concurra, y debiendo ser 

de prevalerte aplicación para resolver si procede ó 

no acordar una suspensión el examen de la con-

currencia de las circunstancias a que nos hemos 

referido en el fundamento de derecho anterior y 

en el presente (pérdida de la finalidad legítima del 

recurso, perjuicios que puedan producirse, pon-

deración de los intereses en juego) que en el caso 

presente no concurren, procede estimar el recurso 

de apelación, revocar el auto apelado y denegar la 

medida cautelar solicitada».

Tribunal: sentencia del tribunal superior de Justicia de 

galicia.

Fecha: 18 de junio de 2008.

Recurso de Apelación: 427/2008.

Ponente: Don Fernando seoane Pesqueira.

Voz: Procedencia de la expulsión: ausencia de arraigo.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por la recu-

rrente contra la resolución por la que se acuerda su expul-

sión del territorio nacional por un período de cinco años. 

la ausencia de arraigo en españa de la apelante hace que la 

orden de expulsión no entrañe una desvinculación fami-

liar, laboral, social o económica de la que pudieran dedu-

cirse unos perjuicios irreparables.

«la apelante alega que nunca tuvo conocimiento 

de la existencia de la orden de expulsión contenida 

en la resolución de 14 de marzo de 2006, insistien-

do en solicitar la suspensión de la ejecución de ésta 

en base a que goza de arraigo en españa concretado 

en que ha suscrito un contrato de arrendamiento 

de la vivienda en la que reside en Ponferrada con 

su hermana, que se encuentra empadronada en 

el Ayuntamiento de Ponferrada desde hace más 

de dos años, estando totalmente integrada en las 

costumbres de dicha ciudad, que posee medios de 

vida que le permiten subsistir económicamente, 

que mantiene una relación formal y estable con un 

ciudadano de Ponferrada, que se hace cargo de la 

totalidad de los gastos y responde de ella, y añadía 

que tenía pendiente de realizar una operación de 

cirugía, aunque esto último se refería al 5 de sep-

tiembre de 2007, por lo que resulta valorable en la 

actualidad.

(...).

las alegaciones de la apelante en torno a los datos 

de los que deducía su arraigo no han resultado 

corroborados por prueba alguna, al margen de la 

cita médica, que era para el 5 de septiembre de 2007 

y ahora carece de relevancia dado el tiempo trans-

currido. ni siquiera sería decisiva la prueba del 

empadronamiento en Ponferrada, a que se orienta-

ba la solicitud de prueba en esta segunda instancia, 
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pues aunque se hubiera confirmado que la actora 

lleva en españa más de dos años, para la existen-

cia del arraigo que da base a una autorización de 

residencia temporal, (...), se exige la permanencia 

continuada en españa durante tres años. Aparte de 

ello, tampoco se ha demostrado ningún vínculo de 

carácter familiar, económico o social con nuestro 

país que permita deducir que se halla enraizada, a 

lo que se añade el relevante dato, que la juzgadora a 

quo hace constar en su resolución, de que no se for-

muló recurso contencioso-administrativo contra la 

resolución administrativa cuya suspensión ahora 

se postula.

Desde el momento en que en el caso presente no se 

aportan argumentos que convenzan de dicha situa-

ción de arraigo en españa de la apelante, no se pue-

de hablar de perjuicios irreparables, por no tener la 

actora intereses familiares, económicos o sociales 

en nuestro país, no entrañando la expulsión una 

desvinculación familiar, laboral, social o econó-

mica, y ha de preponderar el mencionado interés 

general derivado de la necesidad de cumplimiento 

de los compromisos internacionales asumidos por 

españa (tratado de schengen). los perjuicios deriva-

dos de la expulsión, con la consiguiente obligación 

de abandono de españa, son los consustanciales a 

la ejecución del acto en sí, y no pueden bastar para 

acordar la medida cautelar de suspensión, ya que 

en ese supuesto tal decisión chocaría con el princi-

pio de eficacia administrativa y conllevaría que en 

todo caso de expulsión hubiera de decretarse aque-

lla medida cautelar. en definitiva, ante la ausencia 

de demostración del exigido arraigo, en la ponde-

ración de intereses en presencia han de prevalecer 

los intereses públicos derivados del deber de vigi-

lar el acatamiento a la normativa de extranjería, 

impidiendo que permanezca en nuestro país quien 

no cumple las condiciones que la legalidad exige, 

ya no sólo por razones nacionales sino también 

internacionales emanadas del cumplimiento de los 

compromisos internacionales asumidos por espa-

ña, sobre todo el tratado de schengen».

Tribunal: sentencia del tribunal superior de Justicia de 

galicia.

Fecha: 2 de julio de 2008.

Recurso de Apelación: 11/2008.

Ponente: Doña María Dolores galindo gil.

Voz: expulsión: estancia ilegal. Ciudadano chino.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el recu-

rrente contra la resolución por la que se decreta la expulsión 

del territorio nacional por un período de diez años. el recu-

rrente era responsable de una infracción grave por estancia 

ilegal y fue condenado en españa por una conducta dolosa 

punible con pena privativa de libertad superior a un año.

«los hechos que dan lugar a la incoación del expe-

diente gubernativo (...) hacen referencia a que en 

el centro penitenciario de Monterroso (lugo) se 

halla interno el recurrente, de nacionalidad china, 

cumpliendo condena de 9 años, (...) por un delito 

contra la salud pública y que consultado el registro 

Central de extranjeros de la Dirección general de 

la Policía queda comprobado que carece de auto-

rización de residencia por lo que se encuentra en 

situación de estancia irregular sin que conste que 

tenga arraigo en españa y sí haber demostrado un 

comportamiento cívico.

(...).

en lo referente a la vulneración del principio de 

proporcionalidad, ya no sólo estima improcedente 

la imposición de la sanción de expulsión y no la de 

multa sino que, en coherencia con el discurso que 

mantiene, de optar por la sanción de expulsión la 

extensión, atendidas las circunstancias concurren-

tes en el caso concreto, llevaría a la imposición del 

período mínimo de tres años, pues la individuali-

zación de la sanción se ha verificado en base a cri-

terios genéricos.

esas circunstancias particulares a que alude harían 

referencia a un conjunto de razones de índole 

humanitaria ya que el recurrente se encuentra 

indocumentado, no está debidamente identifica-

do y no se le ha negado la condición de apátrida 
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puntualizando la sentencia recurrida, tan sólo, que 

no la tiene reconocida lo que supone despreciar la 

real situación del recurrente con excusas formales 

ya que al estar indocumentado la república China, 

país de origen, le niega su nacionalidad y, además, 

tiene una oferta de trabajo formalizada por ciuda-

dano español como consta en la actuaciones.

(...).

en consecuencia, ni existe vulneración del princi-

pio non bis in idem ni en el caso presente se aprecia 

circunstancia alguna que pueda impedir la aplica-

ción de la sanción de expulsión pues el hecho de 

que el actor haya cumplido la pena impuesta por 

la comisión de un delito, extinguiendo la responsa-

bilidad criminal declarada por la previa sentencia 

condenatoria, no guarda relación ninguna con el 

dato cierto de que su conducta delictiva ha ocasio-

nado la pérdida del derecho a residir en españa, a 

tenor de la norma con rango de ley que regula ese 

derecho de residencia.

(...).

De otro lado, resulta paradójico que pretenda la 

apreciación de una situación de arraigo por el hecho 

real de haber cumplido condena y, entre tanto y 

como manifestación del concepto de estado social, 

haya recibiendo las prestaciones asistenciales que 

haya necesitado.

en otro orden de cuestiones, es un hecho admitido 

y, en consecuencia, no necesitado de prueba, que 

el recurrente es nacional de la república China y 

responde a los datos de filiación que contiene la 

resolución combatida pues no sólo no se verificó 

objeción o reparo alguno sino que, además, firmó la 

diligencia por la que se le notificaba aquélla (...).

(...).

en consecuencia, mal puede el recurrente preten-

der que se tenga en cuenta su condición de apátrida 

cuando a tenor del (...) estatuto de apátrida se reco-

noce a quien no sea considerado como nacional 

suyo por ningún estado, conforme a su legislación, 

y manifieste carecer de nacionalidad, exigiendo 

para hacer efectivo dicho reconocimiento, que se 

cumplan los requisitos y procedimiento previs-

tos en el citado reglamento, señalando el artículo 

2 el modo de iniciación del procedimiento, ya sea 

de oficio o a instancia de parte, y sin que conste 

haber cumplimentado ninguno de los trámites a 

tal efecto establecidos, tratando de arrogarse una 

condición legal que asocia una estatuto jurídico 

determinado con una simple afirmación que ni 

cumple los requisitos que señala el régimen jurídi-

co antes indicado y menos aún respalda o acredita 

en forma alguna.

ninguna trascendencia podemos otorgar a lo que 

califica como oferta de trabajo y que, (...) aporta 

con la demanda rectora pues no es más que una 

simple manifestación de voluntad de un ciuda-

dano español que además se condiciona a que el 

recurrente tenga regularizada su situación admi-

nistrativa.

en cuanto al principio de proporcionalidad en la 

imposición de la sanción de expulsión, olvida la 

recurrente que el expediente gubernativo se incoa 

por una infracción grave del artículo 53.a) de la ley 

orgánica 4/2000 y la previsión del artículo 57.2 

que es taxativo cuando indica que asimismo cons-

tituirá causa de expulsión, previa la tramitación 

del correspondiente expediente, que el extranjero 

haya sido condenado, dentro o fuera de españa, 

por una conducta dolosa que constituya en nuestro 

país delito sancionado con pena privativa de liber-

tad superior a un año, salvo que los antecedentes 

penales hubieran sido cancelados, siendo confor-

me a derecho la individualización del período de 

expulsión pues, como resulta de la lectura de la 

resolución impugnada, se motiva en forma sufi-

ciente partiendo de las concretas circunstancias del 

recurrente siendo la pretensión actora que se inter-

preten en modo distinto coincidente con intereses 
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particulares y contrarios al interés público que 

informa la materia.

Por lo expuesto procede la desestimación del pre-

sente recurso de apelación».

Tribunal: sentencia del tribunal superior de Justicia de 

galicia.

Fecha: 23 de julio de 2008.

Recurso de Apelación: 96/2008.

Ponente: Doña María Dolores galindo gil.

Voz: sustitución de expulsión por multa: rebaja de la 

cuantía.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por el recu-

rrente; procede revocar la sentencia dictada en orden a la 

cuantía de la sanción de multa impuesta en sustitución de 

la expulsión.

«Para la resolución de la controversia suscitada en 

esta alzada, conviene precisar los siguientes extre-

mos, según los cuales, promovido por la sra. yolan-

da recurso contencioso-administrativo contra la 

resolución gubernativa que, culminando expedien-

te sancionador en materia de extranjería, le impo-

ne sanción de expulsión del territorio nacional por 

período de tres años por entender acreditada su 

estancia irregula en territorio español, la preten-

sión deducida en el escrito rector de la litis postu-

laba del órgano de instancia sentencia por la que se 

declarase la nulidad de la resolución sancionadora 

y, adicionalmente, el reconocimiento de su derecho 

a permanecer en españa.

(...).

la estimación en parte se concreta en la sustitu-

ción de la sanción de expulsión por la de multa, 

que impone en cuantía de 4.500 euros, sustitución 

que opera en aplicación de la jurisprudencia reite-

rada sobre la materia, por entender insuficientes 

las razones contenidas en la resolución impugnada 

relativas a no haber presentado solicitud de asilo 

político ni encontrarse en alguna de las situaciones 

previstas en su ley reguladora.

respecto de la concreta cuantía a imponer, recha-

za la propuesta por el letrado de la recurrente, que 

califica de leve, y justifica su imposición en cuantía 

de 4.500 euros, teniendo en cuenta varios datos de 

los que infiere que la recurrente dispone de recursos 

económicos suficientes, como que el letrado defen-

sor no lo es del turno de justicia gratuita y que man-

tiene convivencia estable con ciudadano español 

con quien ha suscrito capitulaciones matrimoniales 

en fecha 27 de septiembre de 2007 pactando régi-

men económico matrimonial de separación de bie-

nes y la ausencia de responsabilidad de uno de los 

sujetos en las deudas del otro, lo que no considera 

un obstáculo para que pueda obtener aquel importe 

por la liberalidad que cabe presumir del ciudadano 

español que ha decidido convivir y sustentar a una 

pareja en situación irregular en españa.

(...).

Procediendo de este modo el órgano de instancia 

incurre en la prohibición del artículo 71.2 de la ley 

29/1998, de 13 de julio, respecto de la determina-

ción del contenido discrecional de los actos anula-

bles, siendo así que el artículo 51 al prevenir para 

las infracciones graves una sanción de multa de 

301 hasta 6.000 euros, fija unos límites mínimos 

y máximos en que se moverá la concreta cuantía 

impuesta cuya individualización implica el ejerci-

cio de una potestad discrecional.

el segundo motivo de impugnación se concreta en 

la infracción del principio de proporcionalidad al 

considerar insuficientes las razones que emplea el 

órgano de instancia para la graduación de la san-

ción pecuniaria que no ha tenido en cuenta que el 

grado de culpabilidad es mínimo, ya que se man-

tiene convivencia estable con ciudadano español 

con quien tiene intención de contraer matrimonio 

como lo demuestra el hecho de haber otorgado 

capitulaciones matrimoniales, estando en la actua-
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lidad incoado el expediente matrimonial que con-

cluirá en enero de 2008.

A mayores, la intención de la actora era obtener la 

tarjeta de residente comunitario al amparo de la 

disposición adicional vigésima del reglamento de 

extranjería debiéndose a la actitud obstruccionista 

de los funcionarios del Cuerpo nacional de Policía 

que no disponga de ella ya que estos le manifesta-

ron que no procediese a formular solicitud en tal 

sentido hasta que no estuviera resuelto el expe-

diente de expulsión.

entiende que es una circunstancia a valorar en 

la determinación del quántum que tanto el daño 

como el riesgo producido por la infracción sea 

inexistente, lo que no se ha tenido en cuenta por 

el órgano de instancia que habría desconocido las 

previsiones de la ley de extranjería al ignorar su 

capacidad económica, a mayores, inexistente al ser 

desempleada que vive a expensas de su pareja.

Además presume que el ciudadano español con 

quien convive tiene recursos económicos suficien-

tes para responder de una multa de 4.500 euros 

cuando no se ha practicado prueba sobre este 

extremo por causa imputable al propio órgano de 

instancia que desestimó su testimonio en el acto de 

la vista oral por entenderlo innecesario, por lo que, 

mantener que tiene recursos para afrontar el pago 

de la sanción de 4.500 euros impuestas a la actora, 

carece de todo fundamento.

(...).

el juez a quo por todo criterio de graduación se 

remite a que la defensa letrada de la actora no ha 

sido designada por el turno de asistencia jurídica 

gratuita y que, a mayores, la liberalidad de su pare-

ja de hecho para concluir, con base en estos datos, 

sobre una cierta disponibilidad económica.

nos parece insuficiente e infundada esta conclu-

sión que desconoce que el texto legal alude a la 

capacidad económica del infractor que es a quien se 

impone la sanción y no a la capacidad económica de 

su pareja por mucho que se presuma aquella libera-

lidad. De otro lado, ninguna indagación se ha hecho 

sobre los recursos del conviviente cuyo testimonio 

se denegó en el acto de la vista, momento procesal 

en que el juez de instancia verificó el ofrecimiento a 

la recurrente de sustitución de la sanción de expul-

sión por la de multa, por lo que tuvo posibilidad 

de indagar sobre tal extremo y no lo hizo. A mayo-

res, no consta que la recurrente realice trabajo, por 

cuanta propia o ajena, que le reporte unos ingresos 

cualquiera sea su cuantía.

en estas condiciones, al carecer de datos sobre los 

medios económicos de que pueda disponer la recu-

rrente ni su pareja de hecho, ni los que éste pueda 

proporcionarle, resulta procedente estimar el recur-

so de apelación tan sólo en el extremo relativo a la 

fijación de la cuantía de la sanción de multa para 

sustituir la concretamente impuesta en la sentencia 

recurrida de 4.500 euros por la de 301 euros, esto es, 

la cuantía mínima que previene el artículo 51.1.b) de 

la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, confirman-

do en lo restante la sentencia de instancia».

Tribunal: sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante.

Fecha: 25 de julio de 2008.

Recurso de Apelación: 95/2008.

Ponente: Don Andrés Úbeda de los Cobos.

Voz: expulsión improcedente de ciudadanos rumanos.

Resumen: se estima parcialmente el recurso interpuesto 

por los recurrentes, ciudadanos rumanos, quienes desde 

el 1 de enero de 2007, tienen la condición de ciudadanos 

comunitarios, por lo que, al no poderse considerar que resi-

dan ilegalmente en españa, es improcedente su expulsión.

«el fallo de dicha sentencia recurrida literalmen-

te dice: “Que debo condenar y condeno a Carlos 

Manuel, como autor criminalmente responsable de 

un delito de robo con fuerza en las cosas, en grado 

de tentativa, sin concurrir circunstancias modifi-
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cativas de la responsabilidad criminal, a la pena de 

ocho meses de prisión, con la accesoria de la inhabi-

litación especial para el derecho de sufragio pasivo 

durante el tiempo de la condena, y al abono de una 

mitad de las costas causadas.

Asimismo, acuerdo sustituir la citada pena de ocho 

meses de prisión impuesta a Carlos Manuel en 

la presente causa por la expulsión del territorio 

nacional español por un plazo de diez años a contar 

desde la fecha de su efectiva expulsión, y, en todo 

caso, mientras no haya prescrito la pena, debiendo 

este cumplir dichas penas privativas de libertad 

sustituidas si regresara a españa antes del seña-

lado término, de lo que se advierte al nombrado 

condenado.

De otro lado, debe condenar y condeno a rogelio 

como autor criminalmente responsable de un deli-

to de robo con fuerza en las cosas, en grado de ten-

tativa, sin concurrir circunstancias modificativas 

de la responsabilidad criminal, a la pena de ocho 

meses de prisión, con la accesoria de inhabilitación 

especial para el derecho de sufragio pasivo durante 

el tiempo de la condena, y al abono de una mitad de 

las costas causadas.

Asimismo, acuerdo sustituir la citada pena de ocho 

meses de prisión impuesta a rogelio en la presente 

causa por la expulsión del territorio nacional espa-

ñol por un plazo de diez años a contar desde la fecha 

de su efectiva expulsión, y, en todo caso, mientras 

no haya prescrito la pena, debiendo éste cumplir 

dichas penas privativas de libertad sustituidas si 

regresara a españa antes del señalado término, de 

lo que se advierte al mencionado condenado”.

(...).

los indicios se desprenden de las declaraciones 

prestadas en el plenario por los testigos, especial-

mente de los agentes de policía local de Alicante 

que se personaron en el lugar de los hechos, y de 

Abelardo, esposo de la gerente de la guardería vio-

lentada. en la sentencia de instancia, de forma muy 

detallada, se consignan los siguientes:

1.—los agentes de la policía local son avisados que 

está sonando la alarma instalada en un inmueble 

dedicado a guardería. se personan en un espa-

cio de tiempo muy corto ya que se encontraban 

cerca.

2.—los citados agentes ven a los dos acusados salir 

del interior del recinto, iniciando la huida, siendo 

necesaria una persecución para conseguir dete-

nerlos.

3.—el testigo Abelardo informa que los autores del 

hecho habían accedido al recinto cortando la alam-

brada exterior, accediendo al edificio, a través de un 

agujero practicado en el techo.

4.—en el recinto se encuentran apilados un vídeo 

CD, un televisor y una mini cadena musical, así 

como diversos alimentos.

este hallazgo es ciertamente compatible con la 

huida apresurada de los autores del hecho, posible-

mente al dispararse el dispositivo de alarma.

los acusados se limitan a afirmar que no han entra-

do en el reiterado recinto, versión contradictoria 

con la declaración firme y contundente de los agen-

tes antes referidos.

Con estos antecedentes consideramos que la valo-

ración de la prueba efectuada por la Juez a quo no 

resulta ilógica o manifiestamente errónea, sino ple-

namente adecuada a la Jurisprudencia transcrita, lo 

que determina la desestimación del motivo.

Como segundo motivo impugna la parte apelante 

la decisión adoptada por la Juez a quo, a petición 

del Ministerio Fiscal, de sustituir la pena de prisión 

impuesta por la expulsión de los dos acusados, de 

nacionalidad rumana, de territorio español, por 

aplicación del artículo 89.1 CP.
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el citado precepto establece con carácter preceptivo, 

con determinadas excepciones, la sustitución de las 

penas de prisión inferiores a seis años, impuestas a 

extranjeros que no residan legalmente en españa, 

por la expulsión de territorio nacional, con prohi-

bición de regresar por un plazo de diez años desde 

que se haga efectiva.

Al tratarse de ciudadanos rumanos, desde el 1 de 

enero de 2007, fecha del ingreso de su país a la unión 

europea, tienen la condición de ciudadanos comu-

nitarios, por lo que, aun con las salvedades vigen-

tes durante los dos primeros años de la adhesión, 

no puede considerarse que residan ilegalmente en 

españa, por lo que es improcedente su expulsión 

por esta vía. en este sentido se ha pronunciado la 

Audiencia Provincial de Madrid en acuerdo de 30 

de enero de 2007».

Tribunal: sentencia del tribunal supremo.

Fecha: 17 de diciembre de 2008.

Recurso de Casación: 10489/2008.

Ponente: Don José ramón soriano soriano.

Voz: expulsión: delito de lesiones en el ámbito doméstico.

Resumen: la sala estima el motivo en el que se alega la 

indebida aplicación del artículo 89.1 del Código Penal, ya 

que las penas menores de seis años impuestas a extran-

jeros sin residencia legal en españa deben ser sustituidas 

por la expulsión del territorio nacional. A la vista de este 

motivo, el tribunal, en un primer momento, declara la 

estimación del recurso, que es matizada en una segunda 

instancia la cual, manteniendo la condena impuesta en la 

sentencia recurrida, sustituye la pena privativa de libertad 

por la expulsión del territorio nacional.

«“sobre las 17:00 horas del día 3 de junio de 2007 

se suscitó en el domicilio familiar sito en (...) de Bil-

bao una discusión entre el acusado ernesto, natural 

de Bolivia, sin residencia legal en españa y cuyas 

demás circunstancias personales constan en las 

actuaciones, y su esposa Magdalena, al recriminar-

le ésta que hubiera estado bebiendo cerveza y con 

motivo de que uno de los hijos del matrimonio 

tomara un vaso que la contenía.

en el transcurso de la discusión, el acusado, que en 

ese momento se encontraba cocinando con una 

sartén, amenazó a Magdalena con arrojarle el aceite 

hirviendo, al tiempo que agarraba el mango de la 

sartén con una mano y en la otra un utensilio de 

cocina, dirigiéndole al mismo tiempo expresiones 

amenazantes que no han podido ser concretadas.

A continuación, con ánimo de menoscabar la inte-

gridad física de su esposa, el acusado le arrojó un 

teléfono móvil a la cabeza, le propinó varios puñe-

tazos en la cara, le agarró del pelo y la arrastró por 

el pasillo desde la cocina, y, de modo que no ha 

quedado completamente esclarecido, le agredió 

en el rostro, ocasionándole un corte en el labio su -

perior.

Como consecuencia de la agresión, la sra. Magda-

lena sufrió una herida incisa en el labio superior, 

hematoma en el labio inferior (...) y hematoma en 

el párpado e interior del ojo derecho, lesiones que 

precisaron de asistencia facultativa y de tratamien-

to médico consistente en sutura de la herida del 

labio con puntos internos y externos con hilo de 

prolene. Dichas lesiones tardaron en curar quince 

días, de las cuales dos estuvo incapacitada para sus 

ocupaciones habituales, restándole como secuela 

una cicatriz hipercrómica en el labio superior (...) 

que determina un perjuicio estético apreciable.

la perjudicada ha renunciado expresamente a cua-

lesquiera acciones y resarcimientos que pudieran 

corresponderle por estos hechos”.

(...).

1. las razones que ofrece se reducen al carácter 

imperativo en que se expresa el precepto cuando 

habla de las penas menores de 6 años impuestas 

a extranjeros sin residencia legal en españa, que 

serán sustituidas por la expulsión del territorio 
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nacional. hace referencia al carácter absoluto de tal 

medida en los términos que ahora se regula, sólo 

dulcificada por la reforma operada a través de la ley 

orgánica de 29 de septiembre de 2003 que admite 

situaciones especiales, en las que el juez o tribu-

nal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excep-

cionalmente y de forma motivada, aprecie que la 

naturaleza del delito justifica el cumplimiento de 

la condena en un centro penitenciario de españa. 

el fundamento de la reforma según precisa el recu-

rrente era la necesidad de poner fin a la práctica de 

la comisión de delitos como forma de permanecer 

en el país.

el recurrente añade que en su caso no se ha atendi-

do a la naturaleza del delito sino a la circunstancia 

del arraigo familiar.

2. Al recurrente no le falta razón.

la medida, que en principio posee carácter imperati-

vo, acoge una excepción, que introdujo el legislador, 

pero que obedeció a finalidades diferentes a las que 

aquí se plantean. en efecto, si nuestro Código Penal 

castiga con penas muy duras la inmigración clandes-

tina (...), una consecuencia complementaria es que la 

introducción clandestina en el país se desvirtuaría o 

desactivaría con la expulsión como antídoto.

Pero es que también ciertos delitos, por sus carac-

terísticas, hacían que la medida actuara como 

mecanismo de impunidad a pesar de su evidente 

gravedad y además con el riesgo de reiterarse, en 

los que el derecho penal debía desplegar toda su 

fuerza disuasoria. Pensemos en que de un país de 

iberoamérica se pretende introducir droga a espa-

ña (normalmente cocaína), cuyo autor se habrá pre-

ocupado antes de que la cantidad a introducir no 

supere los 750 grs., reducidos a pureza. en tal hipó-

tesis el sujeto agente podría con tranquilidad llevar 

a cabo importaciones de droga, hasta que fuera sor-

prendido, en cuyo caso la pena difícilmente supe-

raría los 6 años, que no cumpliría por la adopción 

de la imperativa medida de expulsión. A partir de 

la aplicación de tal medida “las mafias” de la droga 

cambiarían a buen seguro de correo para introducir 

la droga en españa, y así sucesivamente, haciendo 

inoperante al derecho penal.

3. hechas las precedentes consideraciones, es visto 

que el tribunal de instancia, a quien compete de 

forma exclusiva adoptar la decisión, se basó para 

acordarla en un dato que la ley no prevé: la unidad 

familiar y las obligaciones de esta índole que afec-

tan al padre respecto a sus hijos, con los que per-

sisten los vínculos afectivos (también los mantiene 

con la mujer).

en alguna ocasión, con apoyo en elementales dere-

chos fundamentales se ha fundado la excepción, 

rehusando la expulsión, pero en tales casos el inte-

resado solicitaba la no aplicación de la medida y no 

existían otros obstáculos derivados de la naturale-

za del delito.

en nuestro caso, aun correspondiendo la decisión al 

prudente arbitrio de la sala, nos hallamos ante un 

supuesto de arbitrio normado, en cuanto el único 

criterio a tener en cuenta, a salvo derechos cons-

titucionales, es el de la naturaleza del delito, pero 

el tribunal de instancia prescindió de él. el arraigo 

familiar y el mantenimiento de dos hijos comunes 

con la víctima se rompe precisamente con el acusa-

do en la cárcel durante 4 años y medio, y con pocas 

expectativas de encontrar trabajo al salir de ella, y 

desde luego con pérdida de contacto personal, salvo 

las posibles visitas que puedan hacer sus hijos a la 

cárcel, lugar poco propio para desarrollar un ade-

cuado ambiente familiar.

Aplicando la medida, la familia puede reunificarse 

en su país de origen (Bolivia) o en otro distinto, sin 

excluir otro de la unión europea, en el que la ile-

galidad de su estancia es la misma que en españa. 

Por lo expuesto, y asesorado por letrado, conscien-

te además de que la estimación de la pretensión 

impedirá regresar a españa durante los 10 años 

siguientes, procede adoptar la medida al no hallar-
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se justificada la excepción, que nada tiene que ver 

con la naturaleza del delito.

el motivo debe estimarse.

(...).

2. las pruebas habidas en la causa acreditan las 

lesiones deformantes y el tribunal de instancia las 

ha analizado y valorado con prudencia. entre las 

pruebas de cargo cabe señalar:

a) el testimonio del acusado que reconoce la exis-

tencia del incidente o confrontación. Constituyen 

complemento probatorio las afirmaciones no acre-

ditadas, que en su momento fueron aducidas. habló 

en tal sentido de ser víctima por parte de la esposa 

de insultos, vejaciones, amenazas y agresiones. 

Como bien matiza la sentencia sería difícil probar 

los hechos que no dejan huella, pero las agresiones 

reiteradas con una olla, es extraño e incompresible 

que no dejen vestigios y ninguna afectación lesiva 

en su cuerpo se detectó, ni por la policía que acu-

dió al lugar de los hechos ni por el forense al día 

siguiente cuando fue examinado.

b) el fundamental testimonio de la mujer, cuyas 

circunstancias eran acordes con lo visto por la poli-

cía judicial y por el médico forense. la Audiencia 

analiza las razones de credibilidad de la ofendida, 

que a pesar de la voluntad de renunciar a cualquier 

acción relata lo ocurrido, a juicio del tribunal, con 

plena fiabilidad.

c) la psicóloga pudo informar de la veracidad de 

la declaración de la mujer y el hondo pesar por la 

situación creada, lo que supuso para ella un sufri-

miento, que no le es atribuible, pero que en ningún 

momento le impidió decir la verdad.

d) los ertzainas que acudieron al lugar de los hechos 

y comprobaron el panorama resultante de las agre-

siones sufridas por aquélla, detectando el sangrado 

de la mujer y la ausencia de signos en el acusado de 

haber sufrido violencia.

e) por último, las lesiones objetivadas por los médi-

cos forenses, que precisaron puntos de sutura, 

corroboran el testimonio de la ofendida.

3. Ante la suficiencia de la prueba de cargo habida, 

racionalmente valorada, huelgan las manifestacio-

nes complementarias efectuadas por el recurrente. 

el desconocimiento del objeto o utensilio utilizado 

para cortar el labio superior no ha tenido influencia 

en la causa, ya que no se aplica el art. 148.1.º CP.

Por otro lado, la gravedad de la pena que se impone 

viene justificada por razón de la deformidad, sobre 

cuyo extremo declararon e informaron los forenses 

y el tribunal de visu pudo percatarse del alcance y 

características de la secuela, localizada en el cen-

tro del labio superior de la agredida. existió, pues, 

prueba de cargo suficiente, legítimamente obteni-

da y debidamente valorada por el tribunal.

el motivo ha de rechazarse».

DERECHO AL TRABAJO

PilAr ChArro BAenA

Profesora tu de Derecho del trabajo

universidad rey Juan Carlos

Tribunal: sentencia del tribunal supremo.

Fecha: 12 de noviembre de 2008.

Recurso de Casación: 3177/2007.

Ponente: D. Mariano sampedro Corral.

Voz: extranjero no residente que carece de autorización de 

trabajo. Prestación por desempleo: denegación.

Resumen: «PriMero.–la cuestión debatida se con-

creta en determinar si tiene o no derecho a inscri-
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birse como demandante de empleo, y percibir las 

prestaciones de desempleo de la seguridad social, 

correspondientes al período trabajado para una 

empresa española, que le despidió improceden-

temente, un extranjero, cuando dicho trabajador 

carecía de la autorización para residir, prevista en el 

artículo 30 bis de la lo 4/2000, de 11 de enero, y de 

la autorización previa para trabajar, y no había sido 

dado de alta en la seguridad social por la empresa 

para la que trabajaba.

esta controversia litigiosa, sustancialmente igual 

en la sentencia recurrida y en la alegada para justi-

ficar la contradicción, dictada por la sala de lo social 

del tribunal superior de Justicia de Castilla y león, 

con sede en Burgos, de 21 de marzo de 2006, ha sido 

resuelta en forma diferente por las sentencias que 

se comparan: a) la sentencia, hoy impugnada, deses-

timó la pretensión del trabajador al considerar que 

no concurren los requisitos exigidos en los artículos 

207, 209 y 231 de la ley general de seguridad social, 

dado que no es posible que el actor pueda acreditar 

su disponibilidad para buscar activamente empleo 

y para aceptar colocación adecuada y poder suscri-

bir el compromiso de actividad normativamente 

establecido. b) la sentencia contraria, recaída en el 

supuesto de un trabajador rumano, que había pres-

tado servicios laborales a diferentes empresas espa-

ñolas, sin tener permiso de trabajo y residencia, y 

que, tras su cese improcedente, reclama la prestación 

de desempleo, estima la pretensión actora en razón 

a lo establecido en el Convenio 19 de la organización 

internacional de trabajo, artículo 36 de la lo 8/2000 

y a la doctrina jurisprudencial expresiva de que el 

hecho de carecer de permiso de trabajo y de residen-

cia no invalida el contrato de trabajo suscrito.

segunDo.–el problema debatido ha sido ya unifica-

do por esta sala de lo social del tribunal supremo en 

sentencia 18 mayo de 2008, cuyo pronunciamiento 

coincide con el de la sentencia recurrida. esta reso-

lución judicial alcanza la conclusión (Fundamento 

de derecho décimo) siguiente: “la prestación de 

desempleo, sólo la puede obtener el extranjero resi-

dente que ha realizado servicios por cuenta ajena 

sin contar con la pertinente autorización para tra-

bajar (fue la situación que contemplaron las sen-

tencias de 21 de diciembre de 1994, rcud. 1466/94, 

10349; 21 de septiembre de 1995, rcud. 834/95 y 25 

de septiembre de 1995, rcud. 3854/94, pero no el 

que, como el actor, se encuentra en españa en situa-

ción irregular. la sentencia recurrida resolvió, pues, 

de acuerdo con la buena doctrina”.

es atinente, pues, remitirse, a efectos de evitar repe-

ticiones inútiles, a los argumentos in extenso que 

se han manifestado en la mencionada sentencia 

unificadora […]

terCero.–lo anteriormente expuesto debe enten-

derse sin perjuicio, en su caso, de la responsabilidad 

civil, de carácter resarcitorio y naturaleza contrac-

tual, en que haya podido incurrir el empleador por 

concurrir culpa o negligencia en la contratación. 

no debe olvidarse que el artículo 1101 del Código 

Civil leg 1889, 27 (CC) sujeta a la indemnización de 

daños y perjuicios a los que en cumplimiento de 

sus obligaciones incurran en dolo o morosidad o 

contravengan de cualquier modo el tenor de aqué-

llas y que el artículo 1258 CC obliga, una vez perfec-

cionado el contrato, no sólo al cumplimiento de lo 

pactado, “sino también a todas las consecuencias 

que, según su naturaleza, sean conformes a la bue-

na fe, al uso y a la ley”. tampoco debe ignorarse, 

al respecto, que el artículo 36.3 lo ext. establece 

que los efectos que produce la omisión por parte 

del empleador de la autorización administrativa 

para trabajar –validez del contrato y obtención de 

las prestaciones que pudieran corresponderle– se 

entiende “sin perjuicio de las responsabilidades 

a que dé lugar”. entre estas obligaciones, impues-

tas ex lege al empresario figura la de “solicitar la 

incorporación al sistema de seguridad social de los 

trabajadores que ingresan a su servicio” (artículo 

100.1 lgss), así como la de cumplir la obligación 

de cotizar siendo responsable de su cumplimiento 

(artículo 104 lgss).
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Pero, naturalmente, aunque el incumplimiento 

empresarial de las obligaciones exigidas en estos 

preceptos, no tenga repercusión en el sistema públi-

co prestacional de la seguridad social, como antes se 

ha razonado, sí, en su caso y en principio, pudiera dar 

lugar al resarcimiento por el empleador de los daños 

y perjuicios de toda clase, que dicho incumplimiento 

de un contrato válido de trabajo –cual es el celebrado 

entre empresario y trabajador extranjero, aunque 

éste no tenga permiso de residencia, ni trabajo– oca-

sione al trabajador. es decir, el hecho de que el tra-

bajador extranjero “sin papeles” no tenga derecho a 

la protección de desempleo, según la interpretación 

antes realizada, no excluye una hipotética responsa-

bilidad del empleador, que pudiera extenderse a las 

prestaciones de seguridad social, no a titulo de pres-

taciones públicas, sino con alcance indemnizatorio a 

título de responsabilidad empresarial y sin garantía, 

por lo tanto, a cargo de la seguridad social.

CuArto.–en virtud de lo razonado procede desesti-

mar el presente recurso».

Tribunal: tribunal superior de Justicia de la Comunidad 

Valenciana.

Fecha: 17 de octubre de 2008.

Recurso de Suplicación: 78/2008.

Ponente: Dña. Mª luisa Mediavilla Cruz.

Voz: extranjero residente que carece de autorización de 

trabajo. Prestación por desempleo: estimación.

Resumen: «ÚniCo.–[…] 4. la segunda premisa es de 

naturaleza jurisprudencial, pues recientemente el 

tribunal supremo, en sentencia para unificación 

de doctrina, de 18 de marzo de 2008, ha alcanzado 

la conclusión de que la prestación por desempleo, 

sólo la puede obtener el extranjero residente que ha 

realizado servicios por cuenta ajena sin contar con la 

pertinente autorización para trabajar, pero no el que 

se encuentra en españa en situación irregular, esto 

es, el que no cuenta con autorización para residir. tal 

afirmación, viene avalada por los siguientes razona-

mientos: “(...) la interpretación del artículo 36.3 en su 

inciso final ‘ni será obstáculo para la obtención de 

las prestaciones que pudieran corresponderle” debe 

conducir a conclusiones distintas, en función de cual 

sea la situación del trabajador extranjero.

si éste cuenta con autorización de residencia, la fal-

ta de la autorización para trabajar, dado que ya no 

invalida el contrato, no puede ser obstáculo para la 

obtención de las prestaciones de seguridad social, 

a las que el extranjero residente tiene derecho, ex 

artículo 14.1 de la propia loex, en pie de igualdad 

con los trabajadores españoles.

si, por el contrario, el extranjero tampoco cuenta 

con la autorización de residencia, el hecho de traba-

jar sin la autorización de trabajo, pese a ser una fal-

ta grave, no será obstáculo para que pueda obtener 

“las prestaciones que pudieran corresponderle”.

Pero tales prestaciones, de acuerdo con el artículo 

14.3 loex antes transcrito, ya no serían las que 

reconoce en sus números 1 y 2 sólo a los extranje-

ros “residentes”, sino los “servicios y prestaciones 

sociales básicas”; entendiendo por tales, tanto los 

servicios sociales a los que alude el artículo 53 lgss, 

como aquellas prestaciones sociales que las leyes 

declaren o consideren básicas a estos efectos, entre 

las que cabe citar la prestación de asistencia sanita-

ria de urgencia que el artículo 12 de la propia loex 

reconoce a todos los extranjeros sin distinción, y 

también las prestaciones que nuestra sentencia de 

26 de mayo de 2004 (rec. 351/2003 ) calificó de “asis-

tencia social externa a la seguridad social que no 

está comprendida en la reserva competencial del 

estado (artículo 149.1.17 de la Constitución), sino en 

el artículo 148 de la norma suprema, como compe-

tencia, que puede ser exclusiva, de las Comunida-

des Autónomas (stC 239/2002 )”.

Abona tal interpretación el argumento de que, des-

de la perspectiva finalista de la loex, no es lógico 

que el extranjero en situación irregular, es decir, no 

residente, pueda acceder por el hecho de cometer 

una falta grave que autoriza a su expulsión, a cua-



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

I

crónicas de jurisprudencia

147

derecho al  trabajo

lesquiera prestaciones de seguridad social, a las 

que inicialmente y de acuerdo con el artículo 14 de 

la misma loex, nunca tendría derecho.

ni tampoco es lógico, reconocer a los extranjeros en 

situación irregular, los mismos derechos que a los 

extranjeros residentes (que en la materia que nos 

ocupa tienen los mismos que los españoles) cuando 

es notorio que la legislación española de extranje-

ría ha estado orientada siempre a estimular la emi-

gración legal.

(…)

Conviene no obstante advertir que los razonamien-

tos expuestos y los que se van a exponer en los fun-

damentos siguientes se refieren, como es lógico, a 

la prestación de desempleo de la seguridad social, 

que es la que aquí se reclama.

y que deben entenderse sin perjuicio de la posible 

responsabilidad indemnizatoria por daños y per-

juicios que pudiera exigirse al empresario que da 

ocupación al extranjero no residente o irregular, 

en caso de aparición de determinadas contingen-

cias comunes, siempre y cuando la ausencia de los 

requisitos que impiden acceder a las correspondien-

tes prestaciones de seguridad social sea imputable 

a la actuación del empleador; responsabilidad que 

en tales casos tendría, repetimos, un carácter mera-

mente indemnizatorio y sería, por tanto, directa del 

empresario, a su exclusivo cargo y sin obligación 

alguna para las entidades gestoras o colaboradoras.

y ello, porque del propio hecho de la contratación 

irregular, nace para éste la obligación de asumir 

(artículo 36.3 loex) las “responsabilidades a que dé 

lugar, incluidas aquellas en materia de seguridad 

social”; responsabilidades que no pueden ceñirse 

exclusivamente a las relativas a la cotización que 

ya son exigibles por la vía del artículo 48 de la ley 

62/2003, porque en tal caso resultaría que se esta-

ría limitando indebidamente el objetivo del artículo 

36.3 loex y de toda la legislación de extranjería, que 

es desincentivar la contratación de extranjeros en 

situación irregular, y se llegaría al resultado contra-

rio y paradójico de exigir menor responsabilidad al 

empresario que incurre en la más grave infracción.

(...) no obstante lo dicho hasta ahora, la circunstan-

cia de que el artículo 36.3 loex aluda, genéricamen-

te, a “las prestaciones que pudieran corresponderle”, 

sin limitarlas a las que enumera el artículo 14.3 de la 

loex, ha llevado a este tribunal a entender que el 

citado párrafo remite al conjunto de la normativa 

legal aplicable, entre la que se encuentra los Conve-

nios internacionales suscritos por españa (artículo 

96.1 de la Constitución ).

y en función de ello ha reconocido a los extranje-

ros no residentes que prestan servicios sin contar 

además con la oportuna autorización para trabajar 

por cuenta ajena, el derecho a las prestaciones de 

seguridad social derivadas exclusivamente de con-

tingencias profesionales, y a condición de que los 

afectados sean oriundos, bien de países que, como 

españa, hayan suscrito el Convenio 19 de la oit, 

bien de países con los que españa tiene suscritos 

Convenios de seguridad social que establezcan un 

régimen de reciprocidad en la materia. […]

(...) no es posible, sin embargo, aplicar tal previsión 

al caso, puesto que lo que ahora se cuestiona no 

una prestación derivada de contingencias profesio-

nales, sino el reconocimiento del derecho a la pres-

tación de desempleo a los emigrantes irregulares o 

no residentes.

y no es posible porque, de un lado, al contrario de lo 

que ocurre con las contingencias profesionales, no 

existen Convenios internacionales integrados en 

nuestra normativa interna, que así lo autoricen.

y de otro, porque la loex tampoco prevé ese dere-

cho, según lo antes razonado.

es más, la adopción de la decisión contraria, sería 

tanto como desconocer la finalidad que pretende la 
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loex que es incentivar la entrada y la estancia regu-

lar de los extranjeros en españa.

el reconocimiento de todas las prestaciones de segu-

ridad social a los irregulares, que es a la postre a lo 

que conduce la concesión del desempleo, supondría 

la plena equiparación entre los extranjeros residen-

tes y la emigración irregular o clandestina; con la 

lógica desincentivación que supone para el extran-

jero que tiene que acudir a los complejos trámites 

necesarios para conseguir una autorización de resi-

dencia, o una autorización de residencia y trabajo, el 

saber que puede disfrutar de los mismos derechos 

mediante la entrada clandestina en el país.

ello implicaría, además, la creación judicial de una 

especie de regularización, encubierta y en espiral, 

del emigrante irregular quien, pese a que en nin-

gún caso podría obtener la autorización de residen-

cia [artículo 50.g) del rD 2393/2004], no podría sin 

embargo ser expulsado del país mientras estuviera 

percibiendo la prestación de desempleo, de acuer-

do con lo dispuesto en el artículo 57.5 .d) de la loex 

(en buena lógica hay que entender que este supues-

to de suspensión de la expulsión, no está previsto 

para este caso, sino para los de irregularidad sobre-

venida, distinto del que examinamos; es decir el 

del extranjero residente que está percibiendo una 

prestación de desempleo consecutiva al desempe-

ño de un trabajo por cuenta ajena amparado en un 

contrato de trabajo regularizado, y al que con poste-

rioridad a la finalización del trabajo le ha caducado 

la autorización de residencia).

y además durante el tiempo de percepción de la 

prestación podría volver a buscar otra ocupación 

laboral sin contar con la correspondiente autoriza-

ción para trabajar, a cuyo final, de aceptarse la tesis 

que defiende el recurrente, se generaría un nuevo 

derecho a desempleo, con la consiguiente nueva 

imposibilidad de llevar a cabo la expulsión.

(...) Finalmente, y aunque hubiera sido de aplicación 

al caso el último párrafo del núm. 2 del artículo 

42 del rD 84/1996 en la redacción dada por el rD 

1.041/2005, de 5 de septiembre:

”los extranjeros que, precisando de autorización 

administrativa previa para trabajar, desempe-

ñen una actividad en españa careciendo de dicha 

autorización, no estarán incluidos en el sistema 

de la seguridad social, sin perjuicio de que puedan 

considerarse incluidos a efectos de la obtención de 

determinadas prestaciones de acuerdo con lo esta-

blecido en la ley” (regla que por cierto presenta gra-

ves dificultades de coordinación con las anteriores 

que contiene el mismo artículo), tampoco surgiría 

el derecho a la prestación de desempleo.

el artículo 42.2 alude sólo a “determinadas presta-

ciones”, aunque sin concretarlas, lo que no permite 

otorgarle un alcance omnicomprensivo de todas las 

prestaciones de seguridad social que sería, como 

antes apuntamos, lo que resultaría si entendiéra-

mos incluido el desempleo contributivo en esas 

“determinadas prestaciones”.

y aun entonces, persistiría el obstáculo que nace 

de la propia previsión del precepto, que condiciona 

el acceso a esas determinadas prestaciones a que 

éstas se hubieran podido obtener “de acuerdo con 

lo establecido en la ley”.

Porque la ley general de la seguridad social que 

regula la prestación de desempleo, ha establecido 

para su reconocimiento, como acertadamente razo-

na la sentencia recurrida, una serie de requisitos 

que en ningún caso pueden cumplir los extranjeros 

en situación irregular. (…)

(...) todo lo expuesto lleva a la conclusión de que la 

prestación de desempleo, sólo la puede obtener el 

extranjero residente que ha realizado servicios por 

cuenta ajena sin contar con la pertinente autoriza-

ción para trabajar (fue la situación que contempla-

ron las sentencias de 21 de diciembre de 1994, rcud. 

1466/94; 21 de septiembre de 1995, rcud. 834/95 y 

25 de septiembre de 1995, rcud. 3854/94), pero no el 
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que, como el actor, se encuentra en españa en situa-

ción irregular”.

5. Pues bien, partiendo de las dos premisas (fáctica 

y jurisprudencial), o dicho en otros términos, pro-

yectada la doctrina jurisprudencial expuesta a los 

hechos que concurren en el presente caso, se alcan-

za la conclusión de que el actor, que cuenta con tar-

jeta de residencia, tiene derecho a la prestación por 

desempleo por la realización de trabajo por cuenta 

ajena aunque no contase con la pertinente autori-

zación para trabajar».

nota:

respecto de la primera sentencia reseñada, se plan-

tea en el recurso de casación para la unificación de 

doctrina si un trabajador que ha prestado servicios 

sin las preceptivas autorizaciones de residencia 

y trabajo tiene o no derecho a inscribirse como 

demandante de empleo y a percibir las prestacio-

nes por desempleo.

en la segunda de las sentencias extractadas, un 

trabajador, de nacionalidad rumana, con tarjeta de 

residencia vigente, aunque sin estar autorizado para 

trabajar, había prestado servicios en una empre-

sa algo más de dos años. Declarado en instancia 

improcedente el despido, el trabajador se inscribe 

como demandante de empleo en el servicio Público 

de empleo correspondiente y solicita la prestación 

contributiva. Ante el silencio de la entidad gestora, 

el trabajador presenta demanda de prestación por 

desempleo, siendo estimada en instancia, donde 

se declara su derecho a percibir dicha prestación y 

se condena a la empresa como responsable direc-

ta de la misma y a su pago, y al servicio Público de 

empleo estatal al anticipo de la citada prestación, 

sin perjuicio de que pueda repercutir su importe 

sobre la empresa.

Consideramos conveniente realizar un comenta-

rio conjunto, puesto que ambas sentencias versan 

sobre la misma cuestión (reconocimiento de la 

prestación por desempleo contributiva de un tra-

bajador extranjero que carece de autorización de 

trabajo) y la fundamentación jurídica es casi idén-

tica, pues se basan en la doctrina unificada vertida 

en la sts de 18 de marzo de 2008 (rec. 800/2007), 

sobre la que se puede consultar un comentario en 

el número 18 de esta revista (D. Carrascosa Bermejo 

y P. Charro Baena, El derecho a la prestación contri-

butiva por desempleo de los extranjeros en situación 

irregular. A propósito de la Sentencia del Tribunal 

Supremo de 18 de marzo de 2008, pp. 235 y ss).

Como bien se sabe, el artículo 36.1 loex dispone 

que los extranjeros mayores de 16 años precisan la 

correspondiente autorización administrativa pre-

via para trabajar si desean ejercer cualquier tipo de 

actividad lucrativa, laboral o profesional, advirtien-

do que si es el empleador el que quiere contratar a 

un extranjero deberá ser él quien solicite la auto-

rización anterior (párrafo 3). este mismo precepto 

señala también, en su redacción vigente, que «la 

carencia de la correspondiente autorización por 

parte del empresario, sin perjuicio de las responsa-

bilidades a que dé lugar, incluidas aquéllas en mate-

ria de seguridad social, no invalidará el contrato 

de trabajo respecto de los derechos del trabajador 

extranjero, ni será obstáculo para la obtención de 

las prestaciones que pudieran corresponderle».

el precepto permite vincular los derechos labora-

les y de seguridad social al trabajo y no al contrato 

de trabajo. Así, la mayor parte de los pronuncia-

mientos judiciales han venido realizando, desde 

la aprobación de la lo 4/2000, una interpretación 

extensiva de los derechos de los extranjeros en 

situación irregular, reconociéndoles la legitimación 

procesal para interponer una demanda judicial por 

despido, las consecuencias ligadas a la calificación 

de improcedencia que pueda recibir un despido, el 

derecho a percibir los correspondientes salarios de 

tramitación e, incluso, el derecho a exigir la respon-

sabilidad del FogAsA; de estos pronunciamientos 

hemos ido dando cuenta en los números anteriores 

de esta revista. 
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Dicho lo anterior, lo cierto es que el acceso de los 

extranjeros que carecen de las correspondientes 

autorizaciones de residencia y/o trabajo al nivel 

contributivo de la seguridad social, pese a la actual 

redacción del artículo 36.3 loex, no ha resultado tan 

pacífico, pues salvo en el caso de las contingencias 

profesionales, el reconocimiento de las prestacio-

nes contributivas queda supeditado a la afiliación, 

alta y cotización.

en el núm. 11 de esta revista (voz «Derecho al tra-

bajo», pp. 137 y ss.) extractábamos las sentencias 

del tsJ de Castilla-león/Valladolid de 17 y 21 de 

noviembre 2005 (recursos de suplicación núms. 

2050/2005 y 2051/2005), que fueron las primeras 

que reconocieron la prestación contributiva por 

desempleo a trabajadores extranjeros que habían 

prestado sus servicios sin contar con la preceptiva 

autorización administrativa de residencia y tra-

bajo. en estos casos, no se declaró responsable del 

pago de la prestación a la entidad gestora, sino a la 

empresa, sin perjuicio de que en virtud del princi-

pio de automaticidad previsto en los artículos 125.3 

y 126.3 lgss, la entidad gestora (servicio Público de 

empleo) estuviese obligada al anticipo de la presta-

ción. A estos pronunciamientos les siguieron otros 

de idéntico signo: sstsJ Castilla y león/Valladolid 

de 30 de noviembre de 2005 y sede Burgos de 1, 9, 

14 y 21 de marzo de 2006.

en sentido contrario, ciertas salas de lo social de 

los tsJ denegaron las prestaciones por desempleo 

contributivo a los trabajadores extranjeros en situa-

ción irregular (sstsJ Murcia 13 de febrero de 2006 y 

Madrid 16 de enero de 2007), sobre la base de que el 

extranjero en situación irregular está, con carácter 

general, fuera del sistema de seguridad social, sin 

perjuicio de poder obtener ciertas prestaciones entre 

las que no se encuentra mencionado expresamente 

el desempleo, y la existencia de impedimentos lega-

les insalvables para el extranjero en situación irre-

gular que no puede cumplir los requisitos de acceso 

a la prestación de desempleo que solicita. en efecto, 

el extranjero sin autorización para trabajar no pue-

de buscar activamente empleo, suscribir compro-

miso de actividad o aceptar colocación adecuada 

[lgss, artículo 207.c), artículo 231.i)]. 

en unificación de doctrina, el tribunal supremo, en 

sentencia de 18 de marzo de 2008 resolvió la cues-

tión de forma tal que el artículo 36.3 loex debe ser 

reinterpretado en función de cuál sea la situación 

del trabajador extranjero, distinguiendo claramen-

te dos posibilidades: 1.ª) si el trabajador cuenta con 

autorización de residencia, la falta de la autoriza-

ción para trabajar, como no invalida el contrato de 

trabajo, no puede ser obstáculo para la obtención 

de las prestaciones de seguridad social a las que el 

extranjero residente tienen derecho ex artículo 14.1 

loex, en igualdad de condiciones que los españoles. 

2.ª) si, por el contrario, el extranjero tampoco cuenta 

con autorización de residencia, el hecho de trabajar 

sin la autorización de trabajo no será obstáculo para 

que pueda obtener «las prestaciones que pudieran 

corresponderle», pero tales prestaciones, de acuer-

do con el artículo 14.3 loex, ya no serían las que 

reconoce en sus números 1 y 2 (que sólo se refieren a 

los extranjeros residentes) sino los «servicios y pres-

taciones sociales básicas, entendiendo por tales tan-

to los servicios a los que se refiere el artículo 53 de 

la lgss como aquellas prestaciones sociales que las 

leyes declaren o consideren básicas a estos efectos.

las sentencias que ahora se comentan no hacen 

sino reiterar y aplicar la anterior doctrina al caso 

concreto. sin embargo, no quisiéramos finalizar 

sin advertir que la sentencia del tribunal supremo 

de 12 de noviembre de 2008 desestima el recurso 

de casación para la unificación de doctrina, confir-

mando la stsJ de Madrid de 18 de julio de 2007 que 

deniega la prestación por desempleo a un extranje-

ro, una vez liberado de prisión, que desarrolló una 

actividad laboral en los talleres productivos de un 

centro penitenciario. Dicha sentencia fue comenta-

da en el número 17 de esta revista (pp. 167 a 170), y 

allí ya manifestábamos que el supuesto presentaba 

ciertas particularidades relevantes que no debían 

resolverse ni con iguales argumentos jurídicos que 
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cuando se trata de un extranjero que presta servi-

cios sin la correspondiente autorización para tra-

bajar, ni con el mismo signo. Aunque el extranjero 

careciera de la autorización de residencia, el propio 

ordenamiento jurídico impone su permanencia en 

españa durante su internamiento en prisión, por lo 

que habría de calificarse de legal a ciertos efectos. 

sin embargo, no ha sido éste el criterio mantenido 

por el tribunal supremo.

PERMISO DE TRABAJO

PilAr ChArro BAenA

Profesora tu de Derecho del trabajo

universidad rey Juan Carlos

Tribunal: tribunal superior de Justicia de Madrid.

Fecha: 24 de septiembre de 2008.

Recurso de Apelación: 574/2008.

Ponente: Dña. M.ª del Camino Vázquez Castellanos.

Voz: Permiso de trabajo: solvencia económica del emplea-

dor: concesión.

Resumen: «PriMero.–Constituye el objeto del pre-

sente recurso de apelación la sentencia dictada con 

fecha 30 de noviembre del año 2007, por el Juzgado 

de lo Contencioso-Administrativo número 21 de los 

de esta Villa y en el Procedimiento Abreviado segui-

do ante el mismo con el número 468/2006, por la 

que se estimó el recurso contencioso-administra-

tivo interpuesto por D. Darío, contra la resolución 

de la Delegación del gobierno en Madrid, de fecha 1 

de marzo de 2006, por la que se denegó la solicitud 

de autorización de residencia y trabajo por cuenta 

ajena formulada por D. Darío a favor de D.ª leonor, 

y en consecuencia se estimó la solicitud de autori-

zación de residencia y trabajo por cuenta ajena por 

él formulada a favor de D.ª leonor.

Frente a la citada resolución se alza en esta instancia 

jurisdiccional el ABogADo Del estADo, quien soli-

cita se admita el recurso de apelación y en cuanto al 

fondo de la cuestión, solicita que se revoque la sen-

tencia dictada. en apoyo de dicha pretensión y, en 

esencia, el apelante alega que en modo alguno pue-

de considerarse acreditado que el actor haya proba-

do la suficiencia de recursos pues el importe de las 

nóminas como vigilante de seguridad, que aportó en 

el expediente administrativo, denotan la insuficien-

cia de recursos y en cuanto a la empresa de la que es 

titular no acredita los beneficios de la misma.

Por su parte, D. Darío, parte apelada, vino a impug-

nar el recurso de apelación, y en esta instancia juris-

diccional solicitó la confirmación de la sentencia 

por estimar que la misma es conforme a derecho.

segunDo.–el artículo 53 del real Decreto 2393/2004, 

de 30 diciembre, por el que se aprueba el reglamen-

to de la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 

derechos y libertades de los extranjeros en españa y 

su integración social, sobre “Denegación de las auto-

rizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena” 

establece:

“1. la autoridad competente denegará las autoriza-

ciones de residencia y trabajo por cuenta ajena en 

los supuestos siguientes: ...

f) Cuando el empresario o empleador no garanti-

ce al trabajador la actividad continuada durante la 

vigencia de la autorización de residencia y trabajo, 

o bien cuando, siendo requerido para ello en los tér-

minos establecidos en el artículo 51, no acredite los 

medios económicos, materiales y personales de los 

que dispone para su proyecto empresarial y para 

hacer frente a las obligaciones dimanantes del con-

trato de trabajo...”.

Al amparo de los dispuesto en dicho precepto y esti-

mando que D. Darío no había acreditado los medios 

económicos, materiales y personales de los que 

dispone para su proyecto empresarial y para hacer 
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frente a las obligaciones dimanantes del contrato 

de trabajo, la Administración demandada denegó 

la solicitud de autorización de residencia y trabajo 

por cuenta ajena formulada por el sr. Darío a favor 

de D.ª leonor. la sentencia de instancia analizando 

la prueba obrante en el expediente administrativo 

así como los documentos aportados con la demanda, 

estimó acreditado que el sr. Darío sí había acreditado 

la suficiencia de recursos para hacer frente a las obli-

gaciones dimanantes del contrato de trabajo puesto 

que el actor, casado y con tres hijos a su cargo, no sólo 

disponía de sus ingresos como vigilante de seguri-

dad sino que también disponía de recursos como 

consecuencia de la actividad empresarial que reali-

zaba al estar dado de alta en el régimen especial de 

trabajadores Autónomos con fecha 1 de febrero del 

año 2005, teniendo varios trabajadores a su cargo.

Analizando dicha prueba es nuestro parecer que 

procede la confirmación de la sentencia al compar-

tir los razonamientos expuestos en la sentencia de 

instancia respecto a la suficiencia de recursos del 

actor, único motivo de discrepancia, pues no sola-

mente procede valorar las nóminas aportadas por 

el actor como vigilante de seguridad en la empresa 

“estrella Veloz s.l.” correspondientes a los meses de 

noviembre y diciembre del año 2005, y, enero del 

año 2006, por importes de 1884,32 euros, 1908,07 

euros, y, 1914,01 euros, respectivamente, sino que 

el mismo dado de alta en el régimen especial de 

trabajadores Autónomos con fecha 1 de febrero del 

año 2005 teniendo cuatro trabajadores a su cargo 

constando su afinación a la seguridad social. ello 

nos conduce a la desestimación del recurso de ape-

lación analizado por estimar acreditada la suficien-

cia de recursos para hacer frente a las obligaciones 

dimanantes del contrato de trabajo respecto a la 

empleada de hogar D.ª leonor, cuya oferta lo es por 

una retribución bruta mensual de 650 euros».

nota: 

Dentro del procedimiento establecido para la con-

cesión la autorización inicial, y como parte de la 

documentación que es exigible al empresario o 

empleador, el artículo 51.c) del reloex dispone 

que la autoridad competente puede requerir, si así 

lo considera necesario, que se presenten los docu-

mentos que acrediten que cuenta con los medios 

económicos, materiales o personales para hacer 

frente a su proyecto empresarial y a las obligacio-

nes dimanantes del contrato de trabajo. De acuerdo 

con lo establecido en el apartado f) del artículo 53 

reloex, la falta de acreditación suficiente de este 

extremo podrá determinar la denegación de la 

autorización solicitada.

el procedimiento general arbitrado para la solicitud 

de autorización de residencia y trabajo se encuentra 

presidido por lo que se ha venido en llamar «fun-

ción garantizadora» del empresario, que se mate-

rializa en que es él quien debe presentar la solicitud 

inicial, quien se responsabiliza de la afiliación y alta 

en la seguridad social (sin la cual pierde eficacia la 

autorización) y del mantenimiento de la actividad 

durante el tiempo de vigencia de la autorización 

(véase, M.ªA. Ballester Pastor, El acceso al empleo de 

los trabajadores extracomunitarios, Valencia, 2006, 

pp. 146 y ss.).

no cabe duda de que la exigencia de acreditación 

por parte del empresario de que cuenta con los 

medios económicos, materiales y personales sufi-

cientes para hacer frente a su proyecto empresarial 

–o, lo que es lo mismo, una declaración de solven-

cia– coloca al empresario en un marco de relaciones 

que supera, con creces, a las obligaciones que con-

traería con un trabajador español y que, en cierto 

sentido, podría considerarse que el extranjero vería 

así limitadas sus posibilidades de contratación.

en cualquier caso, parece adecuado que en la sen-

tencia que ahora nos ocupa, el tribunal haya efec-

tuado en sus justos términos la valoración de la 

suficiencia de recursos para hacer frente a las obli-

gaciones dimanantes del contrato de trabajo, pues 

si bien la cuantía de las nóminas aportadas por el 

empleador podría llevar a dudar de su capacidad 
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económica, el hecho de que, además, lleve a cabo 

una actividad empresarial (acredita estar dado de 

alta en el régimen de trabajadores Autónomos y 

tener varios trabajadores a su cargo) disipa cual-

quier duda sobre contrataciones ficticias.

Tribunal: tribunal superior de Justicia de Cataluña.

Fecha: 14 de julio de 2008.

Recurso de Apelación: 1124/2006.

Ponente: D. Alberto Andrés Pereira.

Voz: Permiso de trabajo: renovación: denegación: falta de 

acreditación de actividad continuada.

Resumen: «PriMero.–la cuestión debatida en este 

recurso consiste en determinar si concurren las cir-

cunstancias legales determinantes de la renovación 

del permiso de trabajo y residencia del que dispo-

nía el interesado. Para la resolución de este extremo 

debe partirse de lo dispuesto en el artículo 38.3 de la 

ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, y en el artículo 

72 del reglamento vigente en la fecha de autos, que 

fue aprobado por real Decreto 864/2001, de 20 de 

julio.

según establece el primero de dichos preceptos, la 

renovación del permiso de trabajo procederá, entre 

otros supuestos, si persiste o se renueva el contra-

to u oferta de trabajo que motivaron su concesión 

inicial, o cuando se cuente con una nueva oferta de 

empleo en los términos que se establezcan regla-

mentariamente. Por su parte, el artículo 72.3 del 

reglamento prevé la renovación del permiso de tra-

bajo si continúa la relación laboral que dio lugar a 

la concesión del permiso que se pretende renovar, o 

bien se ha suscrito un contrato de trabajo con nuevo 

empresario o empleador o, en su lugar, se dispone 

de una nueva oferta de empleo. una interpretación 

sistemática de dicho precepto conduce a la conclu-

sión de que, en todo caso, se exige que el interesado 

haya realizado habitualmente una actividad laboral 

durante el período de vigencia del permiso que se 

pretende renovar, al tiempo que se han cumplido 

las obligaciones derivadas del régimen de seguri-

dad social aplicable, como se deduce de lo dispues-

to en el artículo 81.2.1.g) del propio reglamento.

segunDo.–en el caso que ahora se examina, el 

contenido del expediente administrativo permite 

apreciar que el recurrente solicitó la renovación 

de su permiso de trabajo tipo B renovado, con una 

vigencia de dos años, período que había finalizado 

el 17 de febrero de 2005. Del informe de vida labo-

ral del interesado que consta unido a las actuacio-

nes, se deduce que en los dos años anteriores a la 

expiración de la vigencia del permiso de trabajo, 

esto es, desde el 17 de febrero de 2003 hasta idén-

tica fecha de 2005, consta haber trabajado y coti-

zado por un período de 125 días, al tiempo que el 

actor disponía de contrato de trabajo en la fecha 

en que solicitó la renovación del permiso. Aun 

cuando no sea aplicable por razones de tempora-

lidad al supuesto de autos, el vigente reglamento 

aprobado por real Decreto 2393/2004 ofrece una 

pauta de interpretación respecto del tiempo exi-

gible de actividad laboral durante la vigencia del 

permiso anterior, al establecer en su artículo 54.4 

que se renovará la autorización del trabajador que 

haya tenido un período de actividad de al menos 

tres meses por año, siempre y cuando se acredite, 

entre otros supuestos, que el interesado dispone de 

un contrato de trabajo en vigor en el momento de 

solicitar la renovación. en este caso, el informe de 

vida laboral pone de relieve que el apelante trabajó 

y cotizó a la seguridad social durante 125 días en los 

dos años de vigencia del permiso que se pretende 

renovar, lo cual supone evidentemente menos de 

tres meses por año. no puede computarse, como 

interesa el apelante, todo el período transcurrido 

hasta la actualidad, puesto que lo relevante es la 

actividad laboral realizada durante la vigencia del 

permiso que se pretende renovar.

en consecuencia, debe considerarse que el recurren-

te no ha venido realizando con habitualidad una 

actividad laboral bajo la vigencia del permiso de 

que disponía, motivo por el cual debe desestimarse 

en su integridad el presente recurso de apelación».
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nota: 

la sentencia aborda las condiciones para renovar 

autorizaciones de residencia y trabajo por cuen-

ta ajena que giran en torno a la actividad prestada 

por el trabajador extranjero durante la vigencia de 

la referida autorización. el artículo 72.3 del primer 

desarrollo reglamentario de lo 4/2000, ley de 

extranjería, rD 864/2001, de 20 de julio –aplicable 

en este supuesto–, exigía que el trabajador acredi-

tase para la renovación del permiso de trabajo por 

cuenta ajena la continuidad de la relación laboral 

que dio lugar a la concesión del permiso a renovar. 

también, procedía la renovación, aunque no sub-

sistiese la relación laboral anterior, cuando el traba-

jador hubiese suscrito otro contrato con un nuevo 

empleador y figurase en situación de alta o asimila-

da al alta en el régimen correspondiente de la seguri-

dad social. en el caso de contar con una nueva oferta 

de empleo, el trabajador extranjero debía acreditar 

la realización habitual de la actividad laboral en el 

período de vigencia del permiso anterior.

han sido muchos los pronunciamientos judiciales 

que han interpretado la exigencia de la continuidad 

proponiendo, más allá de una interpretación literal 

del texto normativo, la aplicación de otros criterios 

hermenéuticos, y en especial el que alude al espíri-

tu y finalidad de la norma. Así se ha dulcificado el 

requisito de la continuidad atendiendo tanto a cir-

cunstancias subjetivas del trabajador como a con-

diciones objetivas del sector de la actividad donde 

lo desempeña o de circunstancias coyunturales por 

las que atraviesa el empleo en nuestro país.

Aun así, en el supuesto que resuelve la sentencia 

objeto de comentario el trabajador extranjera acre-

dita tan sólo cotización durante 125 días durante los 

dos años de vigencia del permiso que se pretende 

renovar. Al no constar circunstancias particulares 

que hubiesen podido ser atendidas, el tribunal acer-

tadamente desestima el recurso interpuesto por la 

representación del trabajador extranjero contra 

la sentencia desestimatoria del recurso de alzada 

formulado contra la resolución de la subdelega-

ción del gobierno de lleida, por la que se denegó la 

renovación del permiso de residencia y trabajo por 

faltar la habitualidad en la actividad laboral. y ello 

es así porque cuando se debe probar dicho extre-

mo es en el momento de presentar la solicitud de 

renovación del permiso, y durante su vigencia, no 

cuando conoce del recurso el tribunal.

DERECHO PENAL

Tribunal: sentencia 10/2008 de la Audiencia Provincial de 

Málaga.

Fecha: 29 de febrero de 2008.

Voz: inmigración clandestina.

Resumen: se condena al acusado como autor criminal-

mente responsable de un delito contra los derechos de los 

ciudadanos extranjeros al haber ocultado en su vehículo a 

un individuo que carecía de la documentación para viajar a 

la Península y sobre el que pesaba una orden de expulsión 

de españa.

«se declara probado que aproximadamente sobre 

las 14:15 del día 4 de noviembre de 2006 el acusa-

do ismael se encontraba en Puerto de Melilla con 

intención de embarcar en el buque con destino a 

Almería, conduciendo el vehículo de su propiedad 

marca Citroën xara Picasso, matrícula (...). Junto a 

dicho acusado viajaba, en el asiento delantero dere-

cho, su esposa, la también acusada Ana María, y en 

el asiento trasero un varón que resultó posterior-

mente identificado por la Policía como guillermo.

el acusado y su ocupantes pasaron el primer control 

de equipajes y mercancías, de tipo fiscal-aduanero, 

que realiza la guardia Civil, a la vista de los agentes 

de dicho Cuerpo, pero pasado este primer control, 

y antes de llegar al segundo control, de identida-
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des y pasajeros que realizan los agentes del Cuerpo 

nacional de Policía, el acusado detuvo el vehículo y 

rehizo la carga del maletero, ocultando en su inte-

rior entre las maletas del equipaje al mencionado 

guillermo, el cual carece de la documentación nece-

saria para viajar a la Península, y sobre el que pesa-

ba una orden de expulsión del territorio nacional, 

(...), pendiente de ejecutar.

no queda suficientemente acreditada la participa-

ción de la acusada Ana María en los hechos enjui-

ciados, más allá de la de ser mera espectadora sin 

posibilidad de impedir la actuación de su esposo, el 

acusado ismael.

(...).

la participación del acusado en los hechos enjuicia-

dos queda meridianamente acreditada mediante la 

prueba practicada en el acto de la vista oral, singu-

larmente mediante su propia confesión y recono-

cimiento de los hechos, puesta en relación con la 

testifical de los agentes de la guardia Civil que pudie-

ron percatarse de la actuación de dicho acusado.

tanto porque así se desprende de lo relatado en el 

atestado instruido por la guardia Civil (...) como por 

ser un hecho notorio para todos los habitantes de 

Melilla, se ha de hacer constar que para embarcar en 

cualesquiera de los buques con destino a la Penín-

sula, hay que pasar dos controles. un primer control 

de mercancías y equipajes que realiza la guardia 

Civil, cuyos agentes no piden la documentación a 

los ocupantes de los vehículos, limitándose a fis-

calizar los equipajes del maletero y demás objetos 

transportados en el vehículo. y un segundo control 

de identidades y pasajeros, que realizan los agentes 

del Cuerpo nacional de Policía, los cuales exigen la 

documentación a los ocupantes de los vehículos y 

la comprueban, pero sin abrir los maleteros de los 

vehículos ni examinar los objetos transportados en 

los mismos, pues dichas operaciones ya han sido 

realizadas en el primer control llevado a cabo por 

la guardia Civil. Ambos controles no están situados 

de forma contigua, ni en línea recta, no existiendo 

visión directa entre ambos, siendo necesario efec-

tuar un giro y doblar una pared, una vez pasado el 

primer control, para acceder al segundo.

Así las cosas, parece clara la intención del acusado. 

una vez pasado el control de la guardia Civil, y exa-

minado el maletero de su vehículo, aprovechando 

la distancia existente entre ambos controles, intro-

dujo al inmigrante ilegal en el maletero, antes de 

llegar al control de la Policía, pues en este control 

ya no tendría que abrir el maletero sino entregar 

la documentación de las personas que viajan en el 

coche a la vista de los agentes.

no resulta probado, lo cual también resulta intras-

cendente a los efectos que ahora nos ocupan, que el 

inmigrante ilegal sea hermano del acusado. nótese 

que durante la instrucción, todos ellos (el acusado, 

su esposa, y el inmigrante) decían que se trataba 

de su primo. Por otro lado, en el plenario compare-

ció una persona que se identificó con el pasaporte 

marroquí n.º (...), a nombre de gustavo, diciendo 

que él era la persona que viajaba en el vehículo que 

dijo llamarse guillermo, y que se trata del hermano 

de citado acusado. Pero sin embargo, nada de esto 

resulta acreditado. (...) la Policía Científica identifi-

có al inmigrante ilegal como guillermo, y por otro 

lado no existe prueba alguna del parentesco que 

alegan tener entre ellos.

respecto de la acusada Ana María, esposa del acusa-

do ismael, ha de hacerse constar, como se ha señala-

do en el anterior relato de hechos probados, que no 

queda suficientemente acreditada su participación 

en los hechos enjuiciados, más allá de la de ser mera 

espectadora sin posibilidad de impedir la actuación 

de su esposo. Por lo que ante ello, procede su libre 

absolución».

Tribunal: sentencia 106/2008 de la Audiencia Provincial 

de Madrid.

Fecha: 5 de marzo de 2008.
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Voz: inmigración clandestina: ciudadanos búlgaros y 

rumanos.

Resumen: se absuelve a los acusados de un delito contra 

los derechos de los ciudadanos extranjeros. en el supues-

to de ciudadanos búlgaros y rumanos, tras la adhesión de 

estos países a la unión europea, es improcedente su inclu-

sión en el delito de inmigración clandestina del artículo 

318.bis del Código Penal, al ser el mecanismo de protección 

y los derechos que les corresponden los propios de los ciu-

dadanos de la unión europea.

«el acusado Juan luis, alias santo, cuyas circunstan-

cias personales ya constan, en abril de 2004 vino a 

españa junto con la testigo protegida (identificada 

plenamente en pieza reservada) y se instalaron ini-

cialmente en Barcelona. un mes después llegaron 

a Madrid y convenció a dicha testigo para que ejer-

ciera la prostitución. Desde ese mismo momento y 

hasta el momento de su detención policial median-

te presiones de distinto género se apropió de una 

parte sustancial del dinero que ganaba por el ejer-

cicio de la prostitución, dejándola a ella el dinero 

indispensable para subsistir.

el acusado Carlos Alberto, alias Pitufo, cuyas cir-

cunstancias personales ya constan, mediante enga-

ños y ofreciéndole un trabajo trajo a españa a la 

testigo protegida (...) y desde el primer momento y 

ante la situación de necesidad que se le presentaba 

comenzó a ejercer la prostitución. Desde esa fecha 

el acusado le indicó en qué locales tenía que ejercer 

la prostitución y hasta el momento de su deten-

ción policial se apropió de una parte sustancial del 

dinero que ganaba por el ejercicio de la prostitu-

ción, dejándola a ella el dinero indispensable para 

subsistir.

(...).

Con relación a los ciudadanos de Bulgaria y de 

rumania, que ya son ciudadanos de la unión euro-

pea, por lo tanto dotados de los derechos derivados 

de la ciudadanía, con los mecanismos de protección 

que se proclaman en los tratados de la unión, no 

es posible elevar a la categoría de delito, y además 

severamente castigado, conductas de inobservan-

cia de una específica cláusula de salvaguarda ejerci-

tada por españa de carácter temporal y sometida a 

una Declaración de urgencia en la aproximación al 

acervo comunitario y al tratado de schengen, pues 

las condiciones que afectan a los derechos de los 

ciudadanos de la unión europea aparecen protegi-

das y salvaguardadas por la normativa de la unión 

no afectada por la cláusula de salvaguarda que, se 

recuerda, sólo afecta a las condiciones de contrata-

ción laboral durante un período determinado.

(...).

la posible afectación a la libertad del ciudadano 

extranjero, como en el caso de la determinación 

coactiva a la prostitución, haría de aplicación el art. 

188 del CP, sin que, en este caso exista diferencia-

ción según el sujeto pasivo sea nacional rumano, 

ciudadano de la unión o extracomunitario. Pero 

en lo que afecta al delito de inmigración clandesti-

na, en los términos en que ha sido abordado por la 

jurisprudencia de la sala, la situación del nacional, 

rumano o búlgaro, no es distinta de cualquier ciu-

dadano de la unión, por la protección a la persona 

en el ámbito territorial de la unión que resulta del 

Anexo ii del tratado de la unión y no hay riesgo 

potencial de los derechos personales y a la libertad 

derivado del ciudadano de la unión, supuesto que 

sí puede concurrir con relación a ciudadanos no 

comunitarios.

en conclusión, en el supuesto de ciudadanos búl-

garos o rumanos, tras la adhesión de estos países a 

la unión europea, no es procedente la subsunción 

en el delito de inmigración clandestina del art. 318 

bis, por el que han sido condenados los recurren-

tes. en primer lugar por razones de tipicidad, dada 

la proclamación de la libre circulación de personas. 

también por razones de seguridad jurídica, pues 

la tipicidad no puede depender de un Acuerdo de 

Consejo de Ministros, actuando o dejando sin efec-

to una cláusula de salvaguarda en los términos que 
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resultan del Anexo Vii del tratado de adhesión y de 

la Declaración conjunta. Además, por falta de lesi-

vidad al bien jurídico protegido por el tipo penal. 

en los términos que hemos expuesto, el bien jurí-

dico no es sólo la política sobre flujos migratorios, 

sino que es precisa una afectación, real o potencial, 

de los derechos del ciudadano, lo que no es posible 

afirmar, en términos generales, cuando el mecanis-

mo de protección y los derechos que les correspon-

den son los propios de los ciudadanos de la unión 

europea».

Tribunal: sentencia de la Audiencia Provincial de las 

Palmas.

Fecha: 3 de junio de 2008.

Ponente: Don secundino Alemán Almeida.

Voz: inmigración clandestina: explotación sexual.

Resumen: se condena a los acusados como autores/cóm-

plices penalmente responsables de un delito contra los 

derechos de los ciudadanos extranjeros al haber favoreci-

do la inmigración clandestina a españa con fines de explo-

tación sexual.

«estando probado y así se declara, que entre prin-

cipios de 2000 y octubre de ese mismo año, con la 

finalidad de obtener un beneficio patrimonial ilíci-

to, los acusados contra los que finalmente se dirige 

la acusación, promovieron la inmigración ilegal a 

españa de súbditas colombianas como (...), así como 

de súbditas de lituania y letonia, entrando por el 

aeropuerto de Madrid-Barajas la mayoría de ellas, 

simulando su entrada y estancia como turistas, 

cuando realmente venían a ejercer la prostitución 

en diferentes locales de Asturias y Fuerteventura, 

permaneciendo más de tres meses en dichos loca-

les de forma irregular ejerciendo tal actividad.

una vez en españa, (...) les rompían sus billetes de 

regreso a Colombia, y las introducían en un piso 

sito en la calle [...] de Madrid, donde las retenían 

hasta que las colocaban en algún club de alterne.

(...).

los hechos declarados probados son legalmente 

constitutivos de un delito contra los derechos de los 

ciudadanos extranjeros (...), siendo responsables de 

dicha infracción penal en concepto de autores (...), 

los acusados (...) lo cuál se deriva del expreso reco-

nocimiento que de su implicación en los hechos 

declarados como probados, efectuaron en el juicio 

oral, y cuya adecuación típica al delito apreciado es 

evidente en cuanto favorecían la inmigración clan-

destina a españa con fines de explotación sexual».

Tribunal: sentencia del tribunal supremo.

Fecha: 5 de junio de 2008.

Recurso de Casación: 11061/2007.

Ponente: Don Juan saavedra ruiz.

Voz: inmigración clandestina: presunción de inocencia.

Resumen: se declara no haber lugar al recurso formaliza-

do por el recurrente. la prueba incriminatoria acredita la 

directa participación del actor en los hechos como la per-

sonal que transportaba en el interior de un doble fondo 

del remolque del vehículo de su propiedad a dos perso-

nas indocumentadas a quienes pretendía introducir en la 

Península al margen de los cauces legales y por una suma 

no determinada de dinero.

«en el caso de autos el recurrente ha sido condenado 

como autor de un delito contra los derechos de los 

ciudadanos extranjeros porque, a tenor del hecho 

probado, fue sorprendido por agentes de la guardia 

Civil en Ceuta cuando pretendía acceder al trasbor-

dador con destino Algeciras llevando ocultas en el 

interior de un doble fondo del remolque del vehícu-

lo de su propiedad a dos personas indocumentadas, 

a quienes pretendía introducir en la península al 

margen de los cauces legales a cambio de una suma 

no determinada, el acusado había ocultado a dichas 

personas tras un panel de madera encajado a presión 

en la parte delantera del remolque a consecuencia de 

lo cual y por las circunstancias en que se encontra-

ban, se puso en peligro su vida e integridad física.

y es que tales hechos se acreditan como expone la 

sentencia recurrida en atención a la testifical del 
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agente que intervino en las actuaciones y encontró a 

los inmigrantes en el interior del doble fondo y que 

señaló la imposibilidad de que se hubieran introdu-

cido por sí solas en el lugar dado que el panel había 

que encajarlo de fuera hacia dentro y después colo-

car la lona que cubría el remolque, en un tiempo 

mínimo de 20 minutos; por ello razona con lógica 

la sala que no sólo se precisaba la ayuda de un ter-

cero que conociera la existencia del panel —y sus 

medidas, precisas para encajarlo— sino que dicha 

persona tuviera presteza y tiempo para tal opera-

ción, circunstancias que únicamente concurren en 

el acusado propietario y conductor del vehículo y 

remolque. y de otro lado las explicaciones del mis-

mo resultan inconsistentes y su razonamiento para 

justificar la trayectoria de su viaje es inexplicable e 

ilógico como se constata con la lectura del análisis 

que la sala hace sobre tales manifestaciones.

en conclusión, existe prueba lícita e incriminatoria 

que acredita la directa participación del recurrente 

en los hechos como la persona que transportaba a 

los ocultos viajeros, y en consecuencia la que pro-

movía, facilitaba o favorecía la inmigración ilegal 

de las personas que en ella viajaban, sin que las 

comprensibles manifestaciones exculpatorias de 

éstas leídas en juicio desvirtúen la conclusión del 

tribunal conforme a lo expuesto y a las discrepan-

cias que en ellas observa. se añade a ello la irracio-

nalidad de otra explicación para la ocultación de 

los dos viajeros en la forma indicada y sin el conoci-

miento del conductor de quien va a depender el éxi-

to del viaje y la propia integridad física hasta poder 

salir de nuevo del escondite. Del mismo modo el 

examen de la sentencia sobre las circunstancias del 

viaje de acuerdo con las citadas pruebas determina 

la concurrencia de peligro para la integridad física 

de los inmigrantes ocultos en el remolque.

en definitiva el tribunal a quo ha dispuesto de una 

prueba suficiente sobre una serie de datos fácticos 

jurídicamente relevantes para el debido enjuicia-

miento de los hechos que han motivado la incoación 

de esta causa: que los inmigrantes que iban en el 

remolque trataban de pasar ilegalmente a la penín-

sula y que la intervención del conductor de aquél 

era sustancial, colaborando activamente para que 

pudieran eludir los controles establecidos. no se ha 

vulnerado el derecho a la presunción de inocencia 

porque el tribunal de instancia ha valorado racio-

nalmente las pruebas practicadas para concluir que 

el recurrente es responsable de tales hechos».

Tribunal: sentencia 484/2008 de la Audiencia Provincial 

de santa Cruz de tenerife.

Fecha: 19 de junio de 2008.

Ponente: Don Francisco Javier Mulero Flores.

Voz: inmigración clandestina: presunción de inocencia.

Resumen: se condena a los acusados como autores crimi-

nalmente responsables de un delito contra los derechos de 

los ciudadanos extranjeros. traslado de 55 indocumentados 

desde Mauritania a la isla de tenerife careciendo los ocu-

pantes del cayuco de autorización para entrar en españa.

«Declaramos probado que los acusados (...) ambos 

mayores de edad y sin antecedentes penales, arri-

baron al Muelle de los Cristianos (Arona) en la isla 

de tenerife el día 3 de diciembre de 2007 en una 

embarcación tipo cayuco de 14,5 metros de eslora, 

2,5 metros de manga y 1, de puntal, en el que viaja-

ban 55 personas, procedentes de noabidhou (Mau-

ritania), después de 4 días de navegación.

los acusados asumieron por expresas instrucciones 

de los organizadores del viaje el patronaje de la citada 

embarcación, manejando el motor, portando gPs y 

Brújula, realizando la distribución de víveres y agua 

entre los ocupantes y adoptando cuantas decisiones 

propias de su cargo fueran necesarias para que la 

embarcación arribara a las costas de la isla de teneri-

fe, con la finalidad de introducir inmigrantes de for-

ma clandestina en el país, careciendo los ocupantes 

del cayuco de autorización para entrar en españa.

Durante la travesía debido al tipo de embarcación, 

condiciones de la mar y escasez de medios vieron 
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los ocupantes de la embarcación peligrar su vida e 

integridad física, lo que provocó el fallecimiento de 

uno de los tripulantes de 26 años de edad, por deshi-

dratación sufrida durante la travesía, las condiciones 

meteorológicas y deficiente nutrición e hidratación.

la embarcación fue interceptada el 3 de diciembre 

de 2007, a una milla, aproximadamente, del Puerto 

de las galletas, al sur de tenerife y escoltada hasta 

el Puerto de los Cristianos por la guardia Civil.

(...).

efectivamente la conducta de los acusados, reco-

giendo a una serie de personas en las costas africa-

nas (Mauritania), 55 en total, siendo trasladados a 

una playa durante la noche y desde pequeños cayu-

cos hasta uno mayor, en el que hicieron la travesía, 

y con la finalidad de traerlos hasta la isla de teneri-

fe para de esta manera introducirlos ilegalmente en 

nuestro país, ya que todos carecían de la correspon-

diente documentación, encaja perfectamente en el 

número 1 del referido precepto, al favorecer los acu-

sados con su conducta, —consistente en patronear 

la nave, dirigiéndola en el océano y distribuyendo 

la comida y agua entre los pasajeros, así como dis-

poniendo del combustible y dando órdenes para el 

buen gobierno de la misma—, la inmigración clan-

destina de personas o ilegal tráfico humano, y ello 

lo efectúan de forma consciente y voluntaria en cir-

cunstancias tales que evidencia el grave y concreto 

peligro para la vida de todos los ocupantes de la 

patera. lo que encaja en el tipo agravado.

Concurre pues, como elemento específico de agra-

vación de dichas conductas (...), el hecho de que 

pusieron en grave peligro la vida, la salud y la inte-

gridad física de los inmigrantes, dadas las precarias 

condiciones de la embarcación y la ausencia total 

de medidas de seguridad o de prevención, que en 

una travesía tal, de varios días y a través del océa-

no Atlántico, han de ser mínimamente exigibles, y 

ante contingencias tan comunes como una posible 

deshidratación. y es que la travesía lo fue en una frá-

gil embarcación tipo cayuco o patera, que intercep-

tada a tres millas de la costa sería escoltada hasta 

la orilla por la patrullera de salvamento Marítimo 

de la guardia Civil, haciéndose constar en el atesta-

do, (...), las características de la embarcación, de 14,5 

metros de eslora y 2,5 de maga y 1 de puntal donde 

viajaban hacinados un total de 55 personas. y hasta 

tal punto pusieron en peligro la vida y salud de los 

tripulantes, que uno de ellos, de 26 años, falleció en 

la travesía, por causa de la deshidratación y desnu-

trición, sin que estuviera previamente enfermo, tal 

y como se señala en el informe médico forense, no 

impugnado e introducido en el plenario a petición 

expresa del Ministerio Fiscal. todo ello sin perjui-

cio de que tal circunstancia se objetiva en la embar-

cación utilizada, de tan pequeñas dimensiones para 

acometer una travesía en el océano (como recuerda 

sala ii en su s. núm. 491/2005, de 18 de abril).

(...).

si bien, en cuanto a la individualización de la pena, 

teniendo en cuenta que se les acusa del tipo agra-

vado (...), valorando las circunstancias concurrentes 

y las personales de los autores, estima la sala que 

tratándose un comportamiento favorecedor del 

tráfico ilegal, mediante la ejecución de actos de 

contenido colaborador, pero sin duda en un escalón 

por debajo de los organizadores del viaje, y con el 

expreso deseo, al ejecutar tales actos, no de obtener 

un lucro, sino de entrar de forma ilegal, al igual que 

el resto de los ocupantes del cayuco, en el territo-

rio español, aunque insistimos, colaborando con 

aquéllos, —que es lo que hace típica la conducta—, 

estimamos de aplicación el tipo atenuado (...) impo-

niéndole la pena inferior en un grado y fijándola en 

tres años y seis meses de prisión».

Tribunal: sentencia 97/2008 de la Audiencia Provincial de 

las Palmas.

Fecha: 19 de junio de 2008.

Ponente: Doña Pilar Parejo Pablos.

Voz: inmigración clandestina: presunción de inocencia.
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Resumen: se condena a los acusados como autores de un 

delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, al 

haber transportado en un cayuco a 49 inmigrantes indocu-

mentados, sin elemento alguno de seguridad y con inten-

ción de quedarse en españa.

«Probado y así se declara que el día 1 de junio de 

2006, los acusados (...), mayores de edad y sin antece-

dentes penales, fueron interceptados por la embar-

cación de salvamento Marítimo a 134 millas náuticas 

de gran Canaria, a 100 millas náuticas de la isla del 

hierro, a 120 millas náuticas de tenerife y 117 millas 

náuticas de la gomera; en una embarcación tipo 

cayuco junto con cuarenta y nueve personas más de 

origen subsahariano, todas indocumentadas.

los tres acusados se turnaban para dirigir el cayu-

co y se encargaban de darles comida al resto de los 

pasajeros de la embarcación.

(...).

en el presente caso, de la prueba practicada en el 

acto del Juicio oral, revestida de todas las garantías 

y debidamente sometida a los principios de inme-

diación, contradicción y oralidad, ha quedado acre-

ditado que los tres acusados el día de los hechos, 

con su conducta, favorecieron y facilitaron, el tráfi-

co ilegal de personas con destino a españa.

los tres acusados reconocieron en el acto del juicio, 

como ya lo hicieran en la fase de instrucción, que lle-

vaban el cayuco y que no pagaron nada por venir en 

la citada embarcación y a cambio, o bien cocinaba 

(...), o bien dirigían el cayuco, como declaran los otros 

dos acusados que admiten que llevaban el timón, 

incluso (...) terminó admitiendo que llevó la embar-

cación mientras sus compañeros descansaban.

(...).

Concurre en la conducta de los acusados, una de 

las agravaciones prevista en el párrafo tercero del 

artículo 318 bis del Código Penal, al crear una situa-

ción concreta de puesta en peligro para el bien jurí-

dico protegido, la vida, la salud o la integridad de las 

personas que ocupaban la embarcación, gravedad 

del peligro, que habrá de determinarse por los pará-

metros de la previsibilidad del resultado, y cuya 

entidad dependerá del número de posibles afecta-

dos y del tipo de lesión, con un desprecio por parte 

del sujeto activo, de las más elementales normas de 

seguridad, lo cual es patente en el caso que nos ocu-

pa, donde los acusados, dirigen una embarcación, 

tipo cayuco, carente de todo tipo de seguridad, con 

49 personas a bordo, (más los tres acusados), excesi-

vas para las dimensiones habituales de las mismas 

y cuyos ocupantes están expuestos a todo tipo de 

riesgo, no sólo el normal en cualquier travesía por 

mar, cuando se goza de elementos de seguridad, 

despreciando las más elementales precauciones en 

la realización del viaje, y que la práctica demues-

tra que en muchas ocasiones, origina un fatal des-

enlace. no es necesario que el peligro se hubiera 

materializado en un resultado lesivo, bastando esa 

previsibilidad del resultado, que necesariamente 

los acusados conocían cuando emprendieron el via-

je en esas condiciones, en un cayuco, sin elemento 

alguno de seguridad, de poca o nula estabilidad, y 

de dimensiones reducidas para transportar en la 

misma a 49 personas, condiciones todas ellas que 

hacían la embarcación insegura.

estimamos que no queda debidamente acreditado 

el ánimo de lucro en los acusados, pues no existe 

ningún indicio de que fueran a volver al país desde 

donde habían partido y no consta que se les encon-

trara dinero en su poder, al menos en la cantidad 

suficiente como para poder asegurar que era el 

beneficio obtenido por traer al resto de los inmi-

grantes. Por el contrario estimamos que los acusa-

dos conducían el cayuco, trasportando al resto de 

los ciudadanos extranjeros, pero con intención de 

quedarse en españa, es decir también se estaban 

trasportando a sí mismos.

Del delito contra los derechos de los ciudadanos 

extranjeros, son autores los tres acusados por la 
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participación material y directa que tuvieron en su 

ejecución».

HOMOLOGACIÓN

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 1 de julio de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1369/2006.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: homologación: cirugía plástica. uruguay.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el recu-

rrente contra la resolución por la que se deja en suspenso 

la homologación del título de Médico especialista en Ciru-

gía Plástica obtenido en uruguay, hasta que se acredite la 

superación de una prueba de conjunto.

«en el presente recurso se impugna la resolución 

del secretario de estado de universidades e investi-

gación de 5 de diciembre de 2006 por la que se deja 

en suspenso la homologación del titulo de Medico 

especialista en Cirugía Plástica, estética y repara-

dora, obtenido en la universidad de la república 

oriental de uruguay (uruguay), hasta que se acre-

dite la superación de una prueba teórico-practica.

la resolución se fundamenta en la falta de equiva-

lencia en el programa extranjero acreditado por el 

solicitante con respecto al español.

en la demanda se afirma la plena equivalencia entre 

el título uruguayo y el español, ya que la duración 

de la formación en ambos casos es de cinco años y la 

Comisión nacional de la especialidad afirma que las 

diferencias entre contenidos no son esenciales y de 

ahí que no se concrete cuales son estas diferencias. 

Por ello la recurrente interesa que le sea homologa-

do su titulo de médico especialista sin necesidad de 

superar prueba teórico practica y subsidiariamen-

te que se entienda que la resolución recurrida está 

inmotivada al no haberse especificado las materias 

que faltaban en la formación.

(...).

en el caso de autos el juicio de equivalencia que 

implica la homologación solicitada ya fue objeto 

de la oportuna apreciación técnica por parte de la 

Comisión nacional de la especialidad (24 de noviem-

bre de 2005), cuya evaluación final fue a favor de la 

prueba teórico-práctica, concluyéndose que en los 

estudios de especialización médica conducentes a 

la expedición del título uruguayo no existía equiva-

lencia de duración ni de contenidos con los requeri-

dos en la formación española y al entender que “las 

diferencias entre contenidos no eran esenciales y 

que el interesado ha realizado ejercicio profesional 

posterior a la obtención de título por un tiempo 

superior al doble de la diferencia de duración entre 

los programas formativos, valorado positivamente 

por la comisión nacional, habiendo llevado a cabo, 

además, actividades científicas o académicas que 

permiten condicional su homologación a la supe-

ración de la prueba teórico práctica”.

Por ello es más que evidente que la relevancia reso-

lutoria no estaba en las diferencias de contenidos, 

pues aunque no existe una correspondencia abso-

luta se considera que las diferencias no son esen-

ciales, y es la importante falta de equivalencia en 

duración la que impedía e impide la homologación 

directa y en cuanto a la posibilidad de una prueba 

de conjunto, la disposición decimotercera apartado 

segundo de la reiteradamente mencionada orden 

Ministerial prevé tal posibilidad cuando la duración 

del período formativo realizado por el solicitante 

fuese inferior a la exigida en españa (en el caso de 

autos la diferencia existente entre ambos períodos 

formativos es del 40% respecto de la duración exi-

gida en españa) y siempre que la duración del ejer-

cicio profesional en la especialidad posterior a la 

obtención del titulo cuya homologación se preten-

de sea al menos el doble de la diferencia existente 

entre la de la formación especializada efectuada en 
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el extranjero y la exigida en españa. la existencia 

de este ejercicio profesional posterior, con la enti-

dad bastante para posibilitar la prueba de conjunto, 

no ha sido cuestionada ni por el órgano técnico ni 

por la resolución recurrida.

Por tanto, no procede directamente la homologa-

ción y es adecuada la resolución recurrida en la 

medida que deja en suspenso la homologación soli-

citada supeditándola a la superación de una prueba 

de conjunto».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 9 de julio de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 509/2006.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: homologación: Bachelor of science in Aquatic ecote-

chnology. Países Bajos.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por el recu-

rrente contra la resolución por la que se deniega la soli-

citud de homologación del título de Bachelor of science 

in Aquatic ecotechnology obtenido en los Países Bajos. el 

tribunal acuerda retrotraer las actuaciones al momento 

de la solicitud inicial para que se tramite así el expediente 

y se emita por el órgano técnico competente el oportuno 

dictamen sobre el juicio de equivalencia de la formación 

cursada.

«en el presente recurso se impugna la resolución 

del Ministro de educación y Ciencia de 22 de mayo 

de 2006 por la que de deniega la solicitud de homo-

logación del titulo de Bachelor of science in Aquatic 

ecotechnology obtenido en la hogeschool zeeland 

(Países Bajos) al título español de licenciado en 

Ciencias Ambientales, solicitud formulada el 31 de 

julio de 2001.

la resolución recurrida se basa en el art. 86.3 de la 

lo 6/2001 ya que el título no se obtuvo en centro 

con autorización para impartir en españa estudios 

de nivel universitario.

(...).

se plantea en el presente recurso la homologación 

de un título holandés, tras la realización por el recu-

rrente de los correspondientes estudios de cuatro 

años de duración en la escuela superior de negocios 

y estudios internacionales (esne) en santa Cruz de 

tenerife. el mencionado centro obtuvo la autori-

zación para impartir enseñanzas conducentes a 

la obtención de un título universitario extranjero 

con efectos a partir del curso 1999/2000 por lo que 

durante todos los años de los estudios del recurren-

te, (1995/1996 a 1998/1999), el centro carecía de la 

oportuna autorización.

la autorización se produjo por orden del gobierno 

de Canarias de 27 de marzo de 2000 con efectos a 

partir del curso 1999-2000.

la autorización para el establecimiento y funcio-

namiento de dicho Centro no conlleva el derecho 

a homologación automática en españa de los estu-

dios que se impartan en el mismo, homologación 

que queda sometida a lo dispuesto en la normativa 

general sobre homologación de títulos extranjeros 

de educación superior.

(...).

este concreto tema ya ha sido objeto de estudio por 

esta sala en múltiples ocasiones por lo que a con-

tinuación se reproduce la exposición que con rela-

ción al mismo se contiene en la sentencia de 15 de 

marzo de 2005, rec. 355-04:

(...).

“Comparados los hechos a que se contrae el recurso 

con la interpretación acabada de exponer resulta 

que la recurrente presentó para su homologación el 

correspondiente título de ‘Bachelor of Arts in Busi-

ness Administration’, expedido por the university 

of Coventry, universidad que está debidamente 

constituida conforme a la legislación británica, y se 

trata de títulos oficiales que responden a los planes 

de estudio de esa universidad que, a su vez, ha auto-
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rizado a ‘Know how, centro de estudios especiali-

zados sA’ para que los imparta, con plena validez 

y reconocimiento en el reino unido, que ejerce el 

correspondiente control sobre los centros de dicha 

universidad, incluidos los que tiene en españa, 

aspectos que, por otro lado, no se cuestionan por la 

Administración demandada.

Por ello la resolución impugnada no se ajusta al 

ordenamiento jurídico en cuanto rechaza la homo-

logación directamente al invocar la falta de carácter 

oficial de los estudios realizados para obtener el 

título presentado por el recurrente para su homo-

logación pues, siendo dicho título oficial y con 

plena validez en el país en que se expidió, la Admi-

nistración no puede cuestionar tal carácter, cuya 

definición no le corresponde, como ha quedado 

expuesto, sino que ha de tramitar el procedimiento 

establecido en el real Decreto 86/1987 y las normas 

de desarrollo y resolver en consecuencia, previos los 

informes técnicos que en esas normas se establecen 

y atendiendo al resultado del juicio de equivalencia 

sobre el alcance de la formación recibida en relación 

con la exigida para la obtención del título español 

correspondiente, normativa a la que remite el art. 

19 del real Decreto 557/1991, de 12 de abril, invoca-

do por la Administración, aún en el caso en se haya 

obtenido la autorización prevista en ese precepto 

de manera que dicha autorización afecta a las con-

diciones de funcionamiento del centro en españa, 

con las consecuencias que el ordenamiento interno 

atribuye, pero es ajena a las previsiones normativas 

del país de origen a la que responde la expedición 

de sus títulos oficiales, salvo que dicha normativa 

extranjera remitiera a la española en tal aspecto y, 

aún así, el control de su cumplimiento a efectos de 

expedición del título correspondería a las autorida-

des de dicho país por lo que, al no entenderlo así la 

resolución impugnada procede revocarla.

(...)”.

Además, en la citada sentencia del tribunal supre-

mo, a diferencia de lo que ocurre en el presente 

recurso, se sitúa el fundamento de la desestimación 

de la pretensión de homologación en la inexisten-

cia de equivalencia de los estudios, comparación 

que aquí no se ha realizado al optar la Administra-

ción únicamente por la denegación liminar, sin rea-

lizar tal juicio con base en los criterios expuestos 

también en el informe del Consejo de Coordinación 

universitaria, antes mencionados.

(...).

“la anulación de la resolución no supone estimar la 

procedencia de homologar el título de la recurren-

te, lo que sólo podrá tener lugar tras la tramitación 

del correspondiente expediente y tras el informe 

del órgano técnico competente para realizar el jui-

cio de equivalencia antes aludido, por lo que proce-

de estimar en parte el recurso y anular la resolución 

impugnada en cuanto deniega la homologación 

solicitada y ordenar la retroacción de actuaciones 

al momento de la solicitud inicial para que se ini-

cie y tramite el correspondiente expediente en los 

términos que resultan del real Decreto 86/87 y en 

el que se emita el oportuno dictamen por el órgano 

técnico competente sobre el juicio de equivalencia 

de la formación cursada por el solicitante en rela-

ción con la exigida en españa para la obtención del 

título español y se resuelva en consecuencia, sin 

que sea de apreciar temeridad o mala fe a efectos 

de imposición de costas”».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 2 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 169/2007.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: homologación de título obtenido en Albania al espa-

ñol de maestra (educación Física).

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por la recu-

rrente contra la resolución por la que se denegó la solici-

tud de homologación de su título obtenido en Albania al 

español de Maestra, especialidad educación Física. exigen-

cia previa de una prueba de conjunto al apreciarse que la 
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formación acreditada no guarda equivalencia con la que 

proporciona el título español.

«en el presente recurso se impugna la resolución del 

Ministro de educación y Ciencia de 20 de noviem-

bre de 2006, denegando la solicitud de homologa-

ción del título Mesues i edukimit Fizik obtenido en 

el institutit te larte te Kultures Fizike “Vojo Kushi” 

de tirana (Albania) al título español de Maestra, 

especialidad educación Física, solicitud presentada 

el 10 de noviembre de 2004.

la recurrente asume las diferencias notables entre 

su titulación y la de Maestra de educación Física, 

pero mantiene en su demanda que el título al que 

pretendió la homologación no es el de Maestra, 

especialidad educación Física sino al de profesora 

de educación física ya que la homologación se inte-

resó a Diplomada en Ciencias Actividades Física y 

Deporte y los programas de su formación extranje-

ra coinciden con los del ineF.

(...).

en el caso de autos el Consejo de Coordinación uni-

versitaria ha efectuado un pronunciamiento parti-

cularizado al caso del recurrente, pronunciamiento 

desfavorable y en el que se desarrollan las carencias 

formativas respecto de los contenidos de buena 

parte de las materias troncales que configuran las 

Directrices generales Propias de la titulación espa-

ñola de Maestro, especialidad de educación Física.

la recurrente no discrepa de tal informe técnico 

anteriormente referenciado sino que defiende que 

hay una desviación entre lo resuelto administrati-

vamente con base a tal informe y lo solicitado en su 

homologación.

Podemos ver que en el catálogo oficial de títulos uni-

versitarios españoles aparece el título de Maestro, 

especialidad de educación Física, como enseñanza 

de primer ciclo, ciclo corto (...) y también aparece 

el título de licenciado en Ciencias de la Actividad 

Física y del Deporte (...), titulación que se contem-

pla, a diferencia de la anterior, como enseñanza de 

primer y segundo ciclo.

efectivamente, como se puede apreciar de la soli-

citud inicial formulada en su día, la homologación 

se interesó del título español Diplomada en Cien-

cias Actividad Física del Deporte. Pero también es 

cierto que se le requirió expresamente, entre otros 

extremos, para que aclarara si el título español al 

que solicitaba la homologación era el de Maestra, 

especialidad de educación Física (...), y aunque este 

extremo se dejó, en un primer momento, sin con-

testación expresa por la hoy actora, cuando se le da 

traslado del informe del órgano técnico atinente al 

titulo de Maestro, especialidad de educación Física, 

en las alegaciones al mismo, la recurrente en lugar 

de hacer valer, como hace ahora, una supuesta dis-

paridad entre lo solicitado y lo informado, concreta 

que solicitó la homologación al titulo universitario 

de Maestra en educación Física y que visto el infor-

me había decidido matricularse en las asignaturas 

que se destacaban como carencias en el informe 

desfavorable.

Por tanto ha de entenderse que hubo una resolu-

ción administrativa concordante con lo pedido y 

técnicamente motivada sin que quepa pronun-

ciarse en esta vía recursiva acerca de la homologa-

ción al título español de Ciencias de la Actividad 

Física y del Deporte, primer ciclo-diplomatura, 

ya que no corresponde a este tribunal valorar de 

«motu propio» la entidad de los estudios desa-

rrollados por la recurrente y su equiparación con 

esta otra licenciatura a la que también se pretende 

homologarlos, cometido atribuido, precisamente, 

a la Comisión Académica del Consejo de univer-

sidades (...), cuya intervención debe considerarse 

un trámite esencial del procedimiento de homo-

logación, y cuyo pronunciamiento como hemos 

visto no se refirió a esta titulación, sin perjuicio 

de que la hoy actora pueda instar nuevamente la 

homologación, en este caso, en relación a esta otra 

titulación que entendemos quedo al margen de la 
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resolución recurrida e imprejuzgada en la presen-

te sentencia».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 28 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 484/2007.

Ponente: Don Francisco Díaz Fraile.

Voz: homologación del título de graduado en pediatría. 

China. necesidad de un juicio de equivalencia.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por la recu-

rrente contra la resolución por la que se denegó la solici-

tud de homologación de sus títulos de graduado de la 

especialidad de Pediatría y Diplomado del Curso especial 

para Médicos, obtenidos en China, al español de Medicina 

y Cirugía.

«se impugna la resolución de 20 de febrero de 2007 

del Ministerio de educación y Ciencia, que dene-

gó la solicitud deducida en su día por la hoy parte 

actora en orden a que sus títulos de graduado en 

la especialidad de Pediatría y Diplomado del Curso 

especial para Médicos, obtenidos en el instituto de 

Medicina n.º 2 de shanghai y el instituto de estu-

dios para Personal sanitario de shanghai (China), 

les fueran homologados al título español de licen-

ciada en Medicina y Cirugía, terminando la deman-

da con la súplica que es de ver en autos.

la resolución puesta en tela de juicio se basa en 

el real Decreto 86/1987, de 16 de enero, por el que 

se regulan las condiciones de homologación de 

títulos extranjeros de educación superior, y en el 

correspondiente informe desfavorable del Consejo 

de Coordinación universitaria, que se pronuncia en 

estos términos: “una vez estudiada la documenta-

ción aportada, se observa que el plan académico 

cursado no cumple los requisitos establecidos en 

las Directrices Propias de la titulación solicitada, 

sobre todo por lo que se refiere a su carga horaria y 

a su duración, por lo que se emite informe desfavo-

rable a la solicitud”.

(...).

la demanda rectora del proceso articula una serie 

de motivos para defender la anulación de la reso-

lución puesta en tela de juicio y la homologación 

de referencia. se aduce por la demandante que el 

acto combatido infringe los artículos 2 y 6 del real 

Decreto 86/1987 ya que siendo la titulación de la 

actora oficial y perfectamente válida para ejercer la 

medicina en su país de origen procedía la homo-

logación o, en su caso, su condicionamiento a la 

superación de una prueba sobre aquellos conoci-

mientos básicos de la formación española requeri-

dos para la obtención del título, añadiéndose que 

dicha resolución impugnada carece de motivación 

individualizada y suficiente puesto que se basa 

literalmente en el informe del Consejo de Coor-

dinación universitaria que, a su vez, carece igual-

mente de este requisito, lo que constituye un vicio 

de anulabilidad.

(...).

en otro orden de ideas, es de ver que en el juicio 

sobre la equivalencia de la formación la resolu-

ción recurrida contó con el aval del informe del 

Consejo de universidades que reseñamos más 

arriba. hemos de recordar aquí y ahora que el 

juicio de equivalencia de que se trata implica un 

juicio de discrecionalidad técnica, que, cual hace 

notar la jurisprudencia del tribunal supremo, 

no está al alcance de los órganos administrativos 

ordinarios, como tampoco del órgano judicial que 

ha de resolver, sin que sea dable en sede judicial 

la mera sustitución de aquel juicio discrecional 

por otro más o menos fundado, de tal forma que 

la labor en estos casos de los tribunales de Justi-

cia viene dado por el limitado control de legalidad 

que normalmente se proyecta sobre las decisiones 

administrativas apoyadas en juicios de discrecio-

nalidad técnica, de suerte que solo si se aprecian 

errores patentes, desviación de poder o infracción 

de los elementos reglados podrá la parte interesa-

da obtener un pronunciamiento favorable a sus 

pretensiones, sin que en el caso concurra ninguno 

de tales vicios».
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Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 11 de noviembre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 674/2007.

Ponente: Don Francisco Díaz Fraile.

Voz: homologación: ciencias ambientales. reino unido.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por la recurren-

te contra la resolución por la que se denegó la homologa-

ción de su título de Bachelor of science in environmental 

science al español de licenciado en Ciencias Ambientales 

porque se consideraba que el centro en que se realizaron 

los estudios (esne de Cantabria) no contaba con la precep-

tiva autorización.

«se impugna la resolución de 22 de junio de 2007 

del Ministerio de educación y Ciencia, (...) que le 

había denegado la solicitud de homologación de 

su título de Bachelor of science in environmental 

science, obtenido en university of Wolverhampton 

(reino unido), al título español de licenciada en 

Ciencias Ambientales, (...).

la resolución puesta en tela de juicio se funda en 

(...) que el centro en que se realizaron los estudios 

(esne de Cantabria) no contaba con la preceptiva 

autorización para impartir los estudios de Bachelor 

of science in environmental science en colabora-

ción con hogeschool zeeland.

(...).

la actora realizó sus estudios en el campus de Can-

tabria de la escuela superior de negocios (esne) 

entre los años académicos 2000 y 2004, siendo así 

que por resolución de 17 de septiembre de 1998 (...) de 

la Consejería de educación y Juventud se había auto-

rizado al referido centro al amparo del real Decreto 

557/1991 para impartir las enseñanzas conducentes 

a la obtención —entre otros— del título de Bache-

lor of science (honours) in environmental sciences 

de university of Wolverhampton (reino unido), así 

como el título de Bachelor of science in Aquatic eco-

technology de hogeschooll zeeland (holanda).

la resolución impugnada se basa en que el meri-

tado centro español carecía de autorización para 

impartir los estudios de Bachelor of science in 

environmental science en colaboración con hoges-

chooll zeeland, cuya motivación ha debido de res-

ponder a una errónea apreciación de los hechos que 

concurren en el caso.

es preciso dilucidar desde el principio que la impar-

tición por el referido centro español de las ense-

ñanzas conducentes a la obtención del título cuya 

homologación se impetra (Bachelor of science in 

environmental sciences), y para lo que contaba con 

la preceptiva autorización desde 1998, no se realiza-

ba en colaboración con hogescholl zeeland, sino con 

university of Wolverhampton, que fue la que expi-

dió el título cuya homologación se pretende, y ello 

sin perjuicio de que el mismo centro español estu-

viera también autorizado para impartir las enseñan-

zas conducentes a la obtención del título Bachelor 

of science in Aquatic ecotechnology de hogescholl 

zeeland. en contemplación de lo actuado en el expe-

diente administrativo resulta que la universidad de 

Wolverhampton procedió a convalidar los progra-

mas de estudios cursados por la actora en Aquatic 

ecotechnology en la hogeschool zeeland (Países 

Bajos) y los de Ciencias Ambientales cursados en 

esne, cuya convalidación más el último año de estu-

dios cursado en la universidad de Wolverhampton 

le permitió a la recurrente la obtención del título 

—expedido por esta última universidad— de cuya 

homologación ahora se trata, contando desde 1998 

el centro español con la preceptiva autorización 

ex real Decreto 557/1991 para la impartición de las 

enseñanzas conducentes a la obtención del referido 

título, de donde que no se diere en el caso la causa de 

exclusión de la homologación prevista en el artículo 

5.2.b) del real Decreto 285/2004, que ha aplicado la 

resolución recurrida, por lo que desfallece la moti-

vación del acto recurrido.

Ahora bien, lo anterior no implica sin más la homo-

logación del título al haberse omitido (...) la emisión 

del informe del correspondiente comité técnico (...) 
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que es preceptivo y determinante (...), de tal forma 

que al ser imprescindible el meritado informe téc-

nico procede la anulación de la resolución recurrida 

y la retroacción del procedimiento a fin de que el 

mismo se sustancie en debida forma, con la emisión 

del repetido informe por parte del correspondiente 

comité técnico y demás trámites reglamentarios 

previos al dictado de la resolución definitiva que 

corresponda, que es precisamente lo impetrado en 

la súplica de la demanda, lo que determina la esti-

mación del actual recurso».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 4 de diciembre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 377/2007.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: homologación de título: Diplom Forstwirt univ. 

(Alemania).

Resumen: se estima parcialmente el recurso interpuesto 

por la recurrente contra la resolución por la que se condi-

ciona la homologación de su título de Diplom Forstwirt 

univ. obtenido en Alemania al español de ingeniero de 

Montes, a la superación de una prueba de conjunto en rela-

ción con las materias troncales.

«en el presente recurso se impugna la desestima-

ción por silencio de la solicitud de homologación 

del título Diplom Frostwirt univ., obtenido en la 

universität München (Alemania) al título español 

de ingeniero de Montes, solicitud presentada el 10 

de octubre de 2002.

la recurrente se opone al informe del Consejo de 

Coordinación universitaria de 6 de febrero de 2006 

por entender que los motivos esgrimidos no son 

coherentes ya que simplemente se hace referencia 

a que las materias troncales de la titulación españo-

la de ingeniero de Montes no han sido abordadas 

con suficiente intensidad y que su marido (...) obtu-

vo la homologación de idéntico título con fecha 19 

de diciembre de 2001.

(...).

en el caso de autos el Consejo de Coordinación 

universitaria ha efectuado por dos veces un pro-

nunciamiento particularizado al caso del recurren-

te. el primer pronunciamiento de 6 de febrero de 

2006, que es en el que se centra exclusivamente la 

demanda, ya destacaba importantes deficiencias 

formativas respecto de los contenidos de cuatro 

de las materias troncales de la titulación española. 

Posteriormente a la luz de las nuevas alegaciones 

efectuadas por la recurrente en escrito presentado 

el 21 de marzo de 2006 y de toda la documentación 

anexa incluida la correspondiente a la homologa-

ción de la titulación de su esposo, se volvió a remitir 

al Consejo de Coordinación universitaria quien con 

fecha 23 de abril de 2007 efectúa un informe muy 

pormenorizado acerca de la duración de los estudios 

conducentes a la titulación extranjera cuya homo-

logación se pretende (inferiores en un 10%), acerca 

del contenido formativo en materias troncales y de 

su carencia (un 20%, con una asignatura troncal no 

cursada y con tres cursadas parcialmente), sin que 

se destaque acreditación de otros complementos 

formativos ni experiencia profesional previa. Por 

todo ello el Consejo de Coordinación universitaria 

se pronuncia en supeditar la homologación preten-

dida por la recurrente (ingeniero de Montes) a la 

superación de una prueba de conjunto centrada en 

las cuatro troncales de la titulación española en las 

que se centran las carencias de contenidos.

(...).

estamos ante un precedente administrativo único 

y sin que un precedente pueda considerarse vincu-

lante si se sitúa fuera de la legalidad, y como hemos 

visto en el fundamento jurídico antecedente de la 

presente, al estudiar la concreta titulación de la 

recurrente, el informe de equivalencia negativo de 

órgano técnico aparece claramente atemperado a 

las circunstancias del título que nos ocupa, en con-

tenido, por lo que el criterio diferente mantenido 

por la Administración en el caso de la recurrente 

esta suficientemente justificado y motivado en 

cuanto a su diferenciación con el precedente que se 
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cita. A tal efecto el ts (por todas s. 25 de noviembre 

de 2003 rec. 2937/1998) tiene señalado: “Como esta 

sala ha declarado reiteradamente (...) no hay lesión 

del principio de igualdad en relación con preceden-

tes administrativos que pudieran citarse porque, o 

bien responden a otras circunstancias concurren-

tes en los favorecidos con la homologación o, si ello 

no es así, su otorgamiento es ilegal, con lo cual el 

precedente no puede considerarse vinculante fue-

ra de la legalidad y respecto a la desigualdad en la 

aplicación de la ley, ésta no se produce cuando se 

razona, como aquí, el cambio de criterio respecto a 

sentencias anteriores, tal como desde hace tiempo 

se viene manteniendo”. en conclusión, la resolución 

recurrida no quedaba vinculada indefectiblemente 

por el precedente administrativo que se alega en 

la demanda, precedente que en todo caso ha de 

respetar el principio de legalidad, y que en este 

supuesto concreto que nos ocupa, no responde en 

su pronunciamiento a la constatada y desarrollada 

falta de equivalencia de la titulación alemana con 

la española, precedente, además, no probado como 

reiterado pues se ignora si existieron casos anterio-

res o posteriores al de la recurrente en los que se 

concluyera administrativamente en la concesión 

de la homologación sobre la base de la misma titu-

lación, por lo que puede ser que dicho precedente 

y no el caso de la actora sea el que se aparta de la 

línea claramente asentada, justificada en derecho y 

motivada, de la Administración (...).

en resumen, ante los límites a las facultades revi-

soras de los tribunales que impone la discreciona-

lidad técnica y no habiéndose desvirtuado en este 

concreto recurso la valoración técnica, objetiva y 

suficientemente motivada, realizada por el órgano 

administrativo competente para ello, y que por lo 

tanto ha de prevalecer, debe desestimarse la deman-

da en cuanto a su pretensión única de que se conce-

da la homologación solicitada, homologación que 

queda condicionada a la superación de la prueba de 

conjunto en relación a las materias troncales que se 

especifican en el informe del Consejo de Coordina-

ción universitaria de 23 de abril de 2007».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 10 de diciembre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 656/2007.

Ponente: Don Diego Córdoba Castroverde.

Voz: homologación de título argentino: cirugía ortopédica 

y traumatología.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el 

recurrente contra la resolución por la que se acordó dejar 

en suspensión la solicitud de homologación del título 

de Médico especialista en ortopédica y traumatología 

obtenido en Argentina, hasta que se superase una prueba 

teórico-práctica al no existir una completa equivalencia, el 

menos en su duración, con el título español.

«el presente recurso tiene por objeto la resolución 

del secretario de estado de universidades e inves-

tigación de 13 de septiembre de 2007 por la que se 

acordó dejar en suspensión la solicitud de homolo-

gación del recurrente para obtener la especialidad 

médica de cirugía ortopédica y traumatología hasta 

que supere una prueba teórico práctica.

el recurrente considera que la Administración al 

tiempo de valorar el periodo de formación cometió 

un error al computar tan solo como tiempo de for-

mación en la especialidad 3 años cuando lo cierto 

es que su periodo de formación en Argentina fue de 

cinco años, como exige la ley Argentina. De modo 

que el tiempo que estuvo como Jefe e instructor de 

residentes en el hospital “Dr. Cosme Argerich” des-

de el 1 de mayo de 1981 hasta el 30 de abril de 1983 

ha de considerarse como periodo de formación y no 

como experiencia profesional posterior a la obten-

ción a la especialidad.

(...).

el recurrente cuestionó en vía administrativa que 

la falta de equivalencia en la duración de su for-

mación en su país de origen, cuando existiese una 

equivalencia de contenidos, permitiese (...) someter 

la homologación de su título a la previa condición 
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consistente en la superación de una prueba teórico 

práctica.

(...).

la necesidad de someterse a esta prueba está pre-

vista no sólo cuando no exista equivalencia de con-

tenidos formativos sino también cuando no sean 

equivalentes en su duración, así se desprende de 

lo prevenido en la orden de 14 de octubre de 1991, 

apartado segundo del articulo 13 al afirmar que “en 

el supuesto de que la duración del período formati-

vo realizado por el solicitante fuese inferior a la exi-

gida en españa, la Comisión nacional podrá valorar 

su ejercicio profesional posterior, específico de la 

especialidad cuya homologación solicita, siempre 

que su duración sea al menos el doble de la diferen-

cia existente entre la de la formación especializada 

efectuada en el extranjero y la exigida en españa. 

en el caso de que esta valoración sea positiva, el 

solicitante deberá someterse a la prueba teórico-

práctica a que se refiere el apartado segundo de la 

presente orden”.

es por ello que desde un punto de vista jurídico es 

correcta la conclusión alcanzada por la Administra-

ción, cuando al constatar que existe una diferencia 

de duración en el periodo de formación, aunque no 

en los contenidos, y al apreciar que existe un ejer-

cicio profesional posterior a la obtención del mis-

mo por tiempo superior al doble de la diferencia 

de la duración entre ambos programas formativos, 

condiciona la homologación de su título a la supe-

ración de una prueba teórico-práctica, al no existir 

una completa equivalencia, al menos en su dura-

ción, entre ambos títulos.

(...).

Planteada su discrepancia en tales términos, la sala 

considera que la conclusión alcanzada por la Comi-

sión nacional de la especialidad en cirugía ortopé-

dica y traumatología es correcta. el recurrente tuvo 

un período de formación que se extendió desde el 

2 de mayo de 1978 y hasta el 30 de abril de 1981 (3 

años) y la etapa posterior en la que ejerció como 

Jefe e instructor de residentes en el hospital Dr. 

Cosme Argerich (desde el 1 de mayo de 1981 hasta 

el 30 de abril de 1983) no puede computarse como 

un período de formación necesario para obtener la 

especialidad sino como una etapa posterior en la 

que ejerció como médico especialista y desarrolló 

una función docente en la formación de otros médi-

cos residentes. Para llegar a esta conclusión tan sólo 

basta con examinar el certificado de médico espe-

cialista en ortopedia y traumatología, expedido 

por el Ministerio de salud Pública de la repúbli-

ca Argentina el 15 de septiembre de 1982 (...), pues 

difícilmente puede considerarse que su periodo de 

formación para obtener la especialidad se extendió 

hasta el 30 de abril de 1983 cuando en septiembre 

del año anterior ya se le había expedido el título de 

especialista. esta misma conclusión se obtiene de la 

documentación aportada por el recurrente en vía 

administrativa pues el certificado expedido por la 

División de Docencia e investigación del complejo 

Médico “Churruca Visca” certifica que su período 

de médico residente se extendió desde el mes de 

mayo de 1978 hasta el mes de abril de 1981 y que 

en el periodo posterior (desde el 1 de mayo de 1981 

hasta el 30 de abril de 1983) no lo fue como resi-

dente en formación sino como jefe de residentes o 

instructor de residentes, figuras que tal y como se 

desprende de la normativa argentina aportada (...) 

no son médicos en formación sino profesionales de 

dicha especialidad contratados anualmente (...)».

NACIONALIDAD

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 2 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 163/2006.

Ponente: Don Diego Córdoba Castroverde.
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Voz: Denegación de nacionalidad: conducción bajo influen-

cia de alcohol.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el recu-

rrente contra la resolución por la que se denegó la solicitud 

de nacionalidad por residencia. Condena penal por un deli-

to de conducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas 

un año antes de solicitar la nacionalidad española.

«el presente recurso se impugna la resolución (...), 

por la que se denegó la solicitud de nacionalidad por 

residencia al recurrente sobre la base de no haber 

justificado suficiente buena conducta cívica “ya que 

según consta en la documentación que obra en el 

expediente fue condenado en sentencia firme de 12 

de noviembre de 2003 por un delito de conducción 

bajo la influencia de bebidas o análogos”.

el recurrente aduce en apoyo de su pretensión 

si bien es cierto que fue condenado penalmente 

por sentencia firme por un delito de conducción 

bajo la influencia de bebidas alcohólicas, se trató 

de un hecho aislado y ha cumplido la pena, y por 

el contrario tiene suficientes elementos positivos 

que demuestran una buena conducta cívica en 

nuestro país tanto en el ámbito personal como en 

el laboral y social, pues desde ese hecho ha tenido 

una conducta intachable, está casado y su mujer ha 

obtenido la nacionalidad española, tiene un hijo 

escolarizado y un contrato laboral fijo.

(...).

en el presente caso, la Administración reconoce que 

el recurrente reúne los requisitos generales de resi-

dencia exigidos para la concesión de la nacionali-

dad solicitada. sin embargo, se deniega la solicitud 

porque no ha justificado suficiente buena conducta 

cívica.

(...).

(...) si bien concurren algunos datos indicativos de la 

integración del recurrente en la sociedad española, 

como son una actividad laboral estable durante el 

período de residencia en españa, y la nacionalidad 

española de su esposa, se dan también otras cir-

cunstancias que nos conducen a considerar que no 

ha mantenido suficiente buena conducta cívica.

(...) fue condenado penalmente por sentencia firme 

de 12 de noviembre de 2003 por un delito de con-

ducción bajo la influencia de bebidas alcohólicas y 

esta condena se encuentra muy cercana en el tiem-

po a su solicitud, pues se produjo un año antes de 

la misma, conducta que no puede ser considerada 

como un hecho de menor trascendencia por las 

características del delito en cuestión. A tal efecto, 

es preciso recordar que nuestro tribunal supremo 

ha señalado (...) que “la conducción bajo el efecto 

de bebidas alcohólicas está tipificada como delito, 

es decir que es algo que en modo alguno puede 

incluirse en lo que el Código civil llama buena con-

ducta cívica.

(...).

Quiere decir esto que –conforme a las conviccio-

nes de nuestro tiempo– la conducción bajo bebidas 

alcohólicas es, sin discusión posible, cualquier cosa 

menos expresión de buena conducta cívica. es un 

hecho notorio que los accidentes de tráfico, en un 

porcentaje altísimo, tienen su origen en la conta-

minación etílica del conductor. y por ello, no puede 

negarse, por más tolerante que se quiera ser, que la 

selección como delictiva del comportamiento de 

que se trata responde a esa convicción generalizada 

de que hay dañosidad social en ese tipo de compor-

tamientos. no estamos, pues, ante un tipo de com-

portamiento meramente discrepante, disidente o 

marginal respecto a las pautas e intereses de gru-

pos dominantes, sino ante un problema que ocupa 

y preocupa a todos los gobiernos, cualesquiera que 

sea la ideología que inspire su gestión”.

esta conducta implica un alto grado de peligrosidad 

para la sociedad en general y para los demás ciuda-

danos cuya vida pone en peligro el que así actúa y 

consecuentemente se trata de un comportamiento 
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antisocial que dista de poder considerado buena 

conducta cívica, máxime cuando de lo que se tra-

ta es de adquirir la nacionalidad española demos-

trando precisamente que su comportamiento se 

acomoda y respeta a las pautas de conductas de un 

ciudadano medio de la sociedad en la que se pre-

tende integrar y a cuya nacionalidad aspira. resul-

tando también relevante que el recurrente ocultase 

estos hechos en su solicitud de 26 de noviembre de 

2004 haciendo constar que carecía de antecedentes 

penales y no tenía procedimiento pendiente algu-

no, lo cual no se corresponde a la realidad.

Finalmente debe añadirse que el hecho de que esta 

conducta se produjese un año antes de solicitar la 

nacionalidad española, en el curso de una estancia 

legal en españa que se remontaba tan solo a tres 

años antes de su solicitud, pone de manifiesto una 

conducta negativa y gravemente antisocial en su 

corta estancia en españa, lo cual impide conside-

rar que su comportamiento en nuestro territorio 

durante este breve periodo de estancia se acomode 

a las exigencias previstas en nuestro ordenamiento 

jurídico».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 2 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 427/2006.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: Denegación de nacionalidad: no revocación de 

residencia.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el recu-

rrente: residencia legal que se interrumpe durante año y 

medio cuando su solicitud de renovación de residencia es 

desestimada.

«en el presente recurso se impugna la resolución 

(...) desestimatoria de la solicitud de nacionalidad 

por residencia.

la denegación tiene su base en que no se han cum-

plido, con continuidad, los 10 años de residencia 

legal previa exigibles al recurrente ya que no ha 

estado autorizado desde el 16 de abril de 1997 hasta 

el 6 de noviembre de 1998.

en la demanda se afirma que este plazo se ha cum-

plido toda vez que el informe de vida laboral refleja 

una cotización ininterrumpida desde el 1 de enero 

de 1987.

(...).

en el caso de autos la documentación obrante en el 

expediente refleja que la residencia legal iniciada 

el 27 de junio de 1990 se vio interrumpida desde el 

16 de abril de 1997 hasta el 6 de noviembre de 1998 

(año y medio), al desestimarse la renovación del 

permiso de residencia y trabajo anterior, presen-

tándose la solicitud de nacionalidad el 20 de sep-

tiembre de 2004.

Por ello y teniendo en cuenta que la residencia legal 

no equivale a la simple permanencia previa que 

pueda reflejarse con base a un empadronamiento 

o en otros datos como los provenientes de la AeAt, 

ineM, tesorería general de la seguridad social etc., 

(según refleja la hoja de vida laboral, la cotización 

de la actora no ha sido ininterrumpida, tal y como 

se viene a afirmar en la demanda, y que, entre otros 

periodos, la recurrente aparece dada de baja en la 

cotización desde el 20 de noviembre de 1996 hasta 

el 3 de febrero de 1998, período que se superpone 

con el salto en su residencia legal), ha de desesti-

marse la demanda al margen de las valoraciones 

que pudieran hacerse acerca de la acreditación sufi-

ciente de la buena conducta.

no puede confundirse lo que es residencia legal 

con la simple permanencia física en territorio espa-

ñol, y sin olvidar que la solicitud de renovación del 

permiso de residencia y trabajo presentada por la 

actora el 8 de abril de 1997 fue expresamente dene-

gada por la Administración el 3 de septiembre de 

1997, sin que conste que la recurrente combatiera 

recursivamente tal denegación, y sin que tampo-

co existiese cotización por cuenta ajena durante la 
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mayor parte del periodo no cubierto por la residen-

cia legal.

no podemos hablar de residencia legal tras la dene-

gación expresa de esta solicitud de renovación ya 

que la presentación de la solicitud de renovación en 

plazo prorrogará la validez de la autorización ante-

rior pero solo hasta la resolución del procedimiento 

(...). De hecho, si cruzamos los datos de vida laboral 

con los de residencia legal vemos que la situación 

del recurrente no se restablece en el marco legal 

hasta que vuelve a trabajar por cuenta ajena y que 

cuando llegó el momento de renovar el permiso 

que vencía el 16 de abril de 1997 la recurrente care-

cía de contrato de trabajo que avalara su solicitud 

pues fue dada de baja en el régimen general con 

fecha 20 de noviembre de 1996.

en conclusión, en el mejor de los casos, la recurren-

te carece de apoyatura legal para su permanencia 

en españa durante año y medio continuado (el 15% 

del tiempo exigido) unido a que no se dan en este 

supuesto sometido a enjuiciamiento otro tipo de 

circunstancias que se han tenido en cuenta para 

dulcificar las exigencias de la continuidad de la 

residencia legal en solicitantes de nacionalidad 

con una amplia y previa residencia legal en españa 

en las que su voluntad de regularizar su situación 

resulta patente y manifiesta por hechos concluyen-

tes, así como su voluntad de permanecer en suelo 

patrio y su total integración en nuestra sociedad, y 

que simplemente se habían retrasado en las reno-

vaciones “algunos meses” (...) o que habían alega-

do y probado causas graves para los retrasos en la 

solicitud “los problemas de salud de los hijos de la 

recurrente” (...). Además esta doctrina del ts viene 

referida a los supuestos de demora en la solicitud 

de renovación del permiso de residencia que final-

mente le son concedidos, supuesto distinto al que 

nos ocupa en el que el permiso de trabajo y residen-

cia que se concede a la recurrente a partir del 6 de 

noviembre de 1998, permiso ordinario y no inde-

finido, no puede considerarse renovación del que 

extinguía su validez el 16 de abril de 1997.

recordemos que en el presente caso hubo una dene-

gación expresa y firme de la solicitud de renovación 

de la residencia y no simples demoras o “retrasos 

puntuales” en las peticiones de renovación».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 7 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 454/2007.

Ponente: Don Francisco Díaz Fraile.

Voz: Concesión de nacionalidad: razones de orden público 

o interés nacional.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por el recurren-

te contra la resolución por la que se denegó la concesión de 

la nacionalidad española. no se conocen antecedentes des-

favorables relativos a la persona interesada ni que la mis-

ma esté involucrada en actividades ilícitas que supongan 

riesgo para la seguridad del estado.

«se impugna la resolución del Ministerio de Justicia 

de 23 de marzo de 2007, que denegó la solicitud de 

concesión de la nacionalidad española a la hoy par-

te actora «teniendo en cuenta las razones de orden 

público e interés nacional que concurren en este 

caso dado que, según consta en el expediente, el 

interesado podría realizar actividades que podrían 

afectar a la seguridad nacional», terminando la 

demanda con la súplica que es de ver en autos.

(...).

el recurrente es natural de nicaragua, reside legal-

mente en españa desde 1991, contrajo matrimonio 

en este país en 1993 con una súbdita marroquí, 

habiendo nacido en españa fruto de dicho matri-

monio tres hijos, en marzo de 2003 tenía acredita-

dos 3.312 días de alta en el sistema de la seguridad 

social, que en septiembre de 2007 ascendían a 

4.982 días.

la solicitud de nacionalidad origen de la litis se pre-

sentó el 30 de noviembre de 1994, siendo así que en 

su tramitación el Ministerio Fiscal no se opuso y el 

Juez-encargado emitió un informe favorable.
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la demanda rectora del proceso trae a colación el 

conjunto de circunstancias que concurren en el 

caso, cita la jurisprudencia que considera de interés 

y termina suplicando la concesión de la nacionali-

dad española, a cuya pretensión se ha opuesto el 

Abogado del estado en la forma que es de ver en su 

contestación a la demanda.

(...).

en el supuesto contemplado no puede dejar de lla-

marse la atención sobre la especie de contradicción 

en que incurren los informes de dos órganos de la 

Administración del estado, cuales son el Cni y la 

Comisaría general de extranjería y Documenta-

ción, cuya contradicción administrativa no puede 

interpretarse en perjuicio del interesado y ahora 

demandante, siendo de notar, además, que este 

último informe es genérico e indefinido al no con-

cretar lo más mínimo las actividades a que alude.

en definitiva, dada la acreditada trayectoria vital del 

demandante en españa y los elementos de juicio de 

que disponemos en relación con las alegadas razones 

de orden público e interés nacional esgrimidas por la 

Administración demandada para denegar la nacio-

nalidad, así como la carga que sobre esta última pesa-

ba para justificar tales razones, hemos de concluir 

en la inexorable suerte estimatoria del recurso que 

nos ocupa ante la inconsistencia de aquellas razo-

nes, que no están suficientemente refrendadas por 

el correspondiente informe de la Comisaría general 

de extranjería y Documentación y, en cambio, apare-

cen desacreditas por el informe del Cni aludido más 

arriba, por lo que, sin más circunloquios, procede el 

acogimiento de la pretensión actora».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 9 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 223/2007.

Ponente: Don Diego Córdoba Castroverde.

Voz: Denegación de nacionalidad por residencia: malos 

tratos.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el 

recurrente contra la resolución por la que se denegó su 

solicitud de nacionalidad por residencia. no consta que el 

interesado tuviera ocupación laboral alguna, no ha apor-

tado ningún documento que acredite estar al corriente de 

las obligaciones fiscales y con la seguridad social y además, 

fue denunciado por malos tratos y amenazas en el ámbi-

to familiar lo que motivó unas actuaciones penales popr 

supuesta falta de lesiones y amenazas.

«el presente recurso se impugna la resolución del 

Ministerio de Justicia, Dgrn, de 15 de noviembre de 

2006 por la que se denegó la solicitud de naciona-

lidad por residencia al recurrente sobre la base de 

no haber justificado suficiente buena conducta cívi-

ca “ya que según consta en la documentación que 

obra en el expediente tiene antecedentes de fecha 

30 de mayo de 2002 por malos tratos en el ámbito 

familiar. la cancelación no justifica positivamente 

la buena conducta que el art. 22.4 del Código Civil 

exige al solicitante”.

el recurrente aduce en apoyo de su pretensión que 

si bien se presentó una denuncia contra él, dos años 

antes de que presentase su solicitud de nacionali-

dad, las actuaciones penales fueron sobreseídas 

y no se siguió acusación contra él sin que exista 

ninguna conducta reprochable, llevando una vida 

acomodada al estándar medio de conducta, al estar 

caso con tres hijas y con un trabajo fijo y estable.

(...).

y con relación a la citada cuestión consideramos 

que no se aprecia que existan datos que permi-

tan considerar que la conducta desplegada por el 

recurrente en nuestro país cumple con el requisi-

to de “buena conducta cívica” exigido por nuestro 

Código Civil para poder obtener la nacionalidad 

española. en el breve tiempo de residencia legal en 

nuestro país, (solicitó el permiso de residencia en 

diciembre de 1999 y le fue denegado por resolución 

de abril de 2001, posteriormente obtuvo el permi-

so de residencia el 12 de julio de 2001, por lo tanto, 
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en el momento en el que presento su solicitud de 

nacionalidad el 29 de diciembre de 2004, llevaba 

residiendo legalmente en españa tan solo 3 años) 

no consta que tuviera ocupación laboral alguna 

salvo en el último año sin que conste, al no haber 

sido aportado por el recurrente dato alguno al res-

pecto, que esté al corriente de sus obligaciones fis-

cales ni con la seguridad social, ni ningún otro dato 

que revele una conducta que pueda ser considerada 

positiva.

Por el contrario, durante esta breve estancia en 

nuestro territorio fue denunciado por malos tratos 

físicos y amenazas en el ámbito familiar por María 

Consuelo, en relación con hechos ocurridos el 28 

de mayo de 2002, siendo detenido por la policía. 

esta denuncia motivó unas actuaciones penales 

por supuesta falta de lesiones y amenazas, si bien 

al retirarse la denuncia y no formular el Ministerio 

Fiscal acusación, se dictó sentencia absolutoria de 

18 de diciembre de 2002 en el juicio de faltas segui-

do contra él ante el Juzgado de instrucción n.º 27 de 

Madrid. no debe olvidarse, tal y como ha señalado 

el ts (...) que la buena conducta cívica debe acredi-

tarla el recurrente y su constatación no se deduce 

de la mera inexistencia de antecedentes penales 

sino que es preciso acreditar “la buena conducta 

cívica en el ámbito laboral, fiscal o de participación 

en otros ámbitos de la vida comunitaria que reve-

len no sólo la ausencia de antecedentes negativos 

o desfavorables sino la presencia de datos positivos 

reveladores de la buena conducta cívica a que se 

refiere el artículo 22.4 del Código Civil”.

el hecho de que esta actividad ocurriese en época 

cercana a la petición de la nacionalidad española, 

unido a que el actor no prueba el cumplimiento 

de obligaciones fiscales o con la seguridad social 

ni tampoco aporta otros datos reveladores de la 

buena conducta cívica necesaria para que le sea 

otorgada la nacionalidad española, ni siquiera en 

vía jurisdiccional, determina que no pueda consi-

derarse probado tal requisito exigido por el Código 

Civil».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 21 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 213/2007.

Ponente: Don Diego Córdoba Castroverde.

Voz: Denegación de nacionalidad: custodia de hecho de un 

menor. Plazo de residencia exigible.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el recu-

rrente. no puede entenderse que el interesado estuviese en 

situación de custodia o acogimiento familiar legalmente 

establecido que permita aplicar el plazo especial de resi-

dencia de un año previsto en el artículo 22.2.c) del Código 

Civil. el mero acogimiento de un menor en el domicilio de 

una familia española con el consentimiento de sus padres 

biológicos que siguen conservando la patria potestad, no 

puede equiparse a una guarda o acogimiento legal.

«el presente recurso tiene por objeto la resolución 

(...) por la que se desestimó la solicitud del hoy recu-

rrente destinada obtener la nacionalidad española 

por residencia al considerar que no llevaba los años 

de residencia legal exigidos por el art. 22 del Código 

Civil sin que se le pudiese aplicar el plazo abreviado 

de un año previsto para los que “hayan estado suje-

tos legalmente a la tutela, guarda o acogimiento de 

un ciudadano o institución españoles durante dos 

años consecutivos, incluso se continuare en esta 

situación en el momento de la solicitud” (...) al no 

concurrir en el interesado el requisito de estar bajo 

acogimiento legal, al haber negado la Junta de Cas-

tilla y león cualquier conocimiento del mismo.

el recurrente alega que ha residido ininterrumpida-

mente en españa desde el 31 de diciembre de 1994 

y ha residido en el domicilio de luis Manuel con 

el consentimiento del padre del niño manifestado 

en acta notarial. luis Manuel y Cecilia, españoles 

que acogieron al recurrente mientras era menor de 

edad y residía en españa, instaron del Juzgado de 

Primera instancia la constitución de tutela que les 

fue denegada, pero en la resolución judicial se hacía 

referencia a la existencia de una guarda de hecho 

y lo puso en conocimiento de la entidad públi-
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ca correspondiente. Por lo que tanto la autoridad 

judicial como el Ministerio Fiscal y las entidades 

públicas conocen la situación de guarda de hecho 

en la que se encuentra el menor hoy recurrente. 

el padre del hoy recurrente sr. narciso pretendía 

que los guardadores cuidasen de su hijo por lo que 

considera que el menor ha estado sometido a una 

guarda de hecho ininterrumpidamente. Considera 

que la figura de la guarda de hecho debe ser inclui-

da dentro de los supuestos en los que el art. 22.2.c) 

del Código Civil establece un plazo especial de un 

año de residencia. en la actualidad el recurrente es 

mayor de edad pero entiende que ha cumplido el 

plazo de residencia legal en españa, por aplicación 

del plazo especial un año antes mencionado.

Por otra parte, alega que el recurrente reside en 

zamora desde el 31 de diciembre de 1994, localidad 

a la que llegó como consecuencia de un intercam-

bio cultural y humanitario con la Delegación saha-

raui en la que se desplazaban a niños afectados con 

problemas de salud; ha estado escolarizado, si bien 

en la actualidad ha finalizado sus estudios de bachi-

llerato. Durante su permanencia en españa tuvo un 

primera tarjeta de residencia por circunstancias 

excepcionales y humanitarias de 15 de julio de 1996 

hasta el 15 de julio de 1997. Después ha sido titular 

de diversos permisos de residencia anuales hasta el 

año 2005.

(...).

en el supuesto enjuiciado el recurrente de naciona-

lidad argelina nació el 21 de noviembre de 1988 por 

el que en el momento de solicitar la nacionalidad 

española por residencia (el 27 de agosto de 2003) 

tenía catorce años y ha dispuesto de permiso de 

residencia en españa desde el 17 de junio de 1997 

de forma ininterrumpida hasta el momento de la 

solicitud de la nacionalidad.

el problema que se plantea en el presente recurso 

es si el recurrente cumple con el requisito de la resi-

dencia legal en españa por el tiempo y los requisitos 

establecidos en nuestro Código Civil para obtener la 

nacionalidad española.

(...).

(...) el recurrente aduce que fue acogido de hecho 

por una familia española como consecuencia de un 

intercambio cultural y humanitario con la Delega-

ción saharaui en la que se desplazaban a niños afec-

tados con problemas de salud y reside en zamora 

desde el 31 de diciembre de 1994. Asimismo consi-

dera que la situación de acogimiento de hecho debe 

quedar comprendida en el apartado c) del art. 22.2 

del CC al diferenciar este precepto claramente los 

supuesto de tutela, guarda y acogimiento.

es cierto que el precepto en cuestión diferencia y, 

consiguientemente, admite no solo los supuestos 

de tutela o acogimiento en una institución pública, 

sino también contempla el supuesto de «guarda» de 

un menor. Ahora bien, el citado precepto empieza 

por afirmar que han de tratarse de situaciones lega-

les, excluyendo por tanto las situaciones de mero 

hecho, diferenciando así nítidamente los supuestos 

de acogidas o guardas meramente consentidas o 

fácticas de las legales que se acuerdan por la autori-

dad competente tras la tramitación de los trámites 

administrativos y/o judiciales correspondientes, 

admitiendo tan solo estas últimas como supues-

to especial en el que se reduce el plazo general de 

residencia. no debe olvidarse que la obtención de la 

nacionalidad por residencia no es un derecho sub-

jetivo, sino que nos encontramos ante un acto que 

constituye una de las más plenas manifestaciones 

de la soberanía de un estado que conlleva el otor-

gamiento de una cualidad que lleva implícita un 

conjunto de derechos y obligaciones por lo que su 

otorgamiento está condicionado al cumplimiento 

por el solicitante de unos determinados requisitos. 

requisitos entre los que se encuentra el plazo gene-

ral de residencia, de modo que los plazos excepcio-

nales contemplados en el Código Civil no pueden 

aplicarse de forma amplia o en una interpretación 

analógica.



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

I

crónicas de jurisprudencia

176

nacional idad

el legislador ha querido que sólo las situaciones en 

los que menores o incapaces hayan estado tutela-

dos o custodiados de forma legal puedan acogerse 

a este plazo privilegiado, sin admitirse las guardias 

de hecho aunque las autoridades tuviesen conoci-

miento de la misma, lo cual hubiese obligado a las 

personas que ostentaban esta guarda de hecho y a 

las autoridades administrativas a regularizar esta 

situación pero, en todo caso, y por lo que ahora 

nos ocupa no sirven para entender que el menor se 

encuentra comprendido en la excepción prevista 

en el Código Civil.

(...).

Pues bien, en el supuesto que nos ocupa no puede 

entenderse que el recurrente estuviese en situación 

de custodia o acogimiento familiar legalmente esta-

blecido, al no existir ninguna resolución judicial o 

administrativa que así lo acordase, tras seguir el 

procedimiento establecido y con el cumplimiento 

de los requisitos previstos en nuestro ordenamiento 

jurídico. es más, cuando se intentó la constitución 

de tutela se denegó la misma por entender que sus 

padres biológicos, aun residiendo en el extranjero y 

habiendo encargado voluntariamente su cuidado a 

una familia española, no habían sido privado de las 

patria potestad ni se había considerado al menor en 

situación de desamparo».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 30 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 207/2007.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: Concesión de nacionalidad: condena por venta de 

heroína.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por el recu-

rrente quien, aun condenado por hechos con trascenden-

cia penal (delito contra la salud pública), los antecedentes 

estaban cancelados al tiempo de su solicitud de nacionali-

dad. además, el interesado ha demostrado un cumplimien-

to de los deberes cívicos necesarios (goza de residencia 

legal, realiza actividad laboral por cuenta ajena de modo 

continuado y tiene una relación estable con una española 

con quien tiene una hija menor de edad).

«en el caso de autos la solicitud de obtención de 

la nacionalidad española por residencia data del 5 

de abril de 2002, siendo el recurrente de ghana. el 

recurrente goza de residencia legal desde 14 de agos-

to de 1998. tiene una hija menor de edad, nacida en 

españa de una relación estable con una española, 

atendiendo gastos escolares de la menor y viene 

realizando una actividad laboral por cuenta ajena 

de forma continuada (2.490 días de cotización a la 

seguridad social a fecha 29 de mayo de 2007). se ha 

aportado declaración del irPF 2000 y 2004.

el expediente refleja que el recurrente fue conde-

nado en sentencia de la Audiencia Provincial de las 

Palmas, sección segunda, de fecha 29 de febrero de 

1996 a dos años cuatro meses y un día de prisión por 

delito contra la salud publica —venta de heroína al 

pormenor—. los hechos base de tal condena tuvie-

ron lugar el 2 de noviembre de 1995. los anteceden-

tes penales estaban cancelados a fecha de la solicitud 

y la condena privativa de libertad impuesta quedó 

cumplida con el abono de la prisión preventiva.

no se puede obviar que el recurrente fue conde-

nado por hechos con trascendencia penal impor-

tante, pero alejados en el tiempo de la solicitud de 

nacionalidad (más de seis años antes) y si tenemos 

en cuenta que dichos hechos han constituido un 

incidente único y aislado en la trayectoria personal 

del recurrente en nuestro país y las notas positivas 

anteriormente expuestas que demuestren el cum-

plimiento de los deberes cívicos razonablemente 

exigibles ha de entenderse desvirtuado el único 

motivo de denegación invocado por la Administra-

ción en la resolución impugnada».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 30 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 1999/2007.
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Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: Denegación de nacionalidad: conducir sin seguro.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por el recu-

rrente contra la resolución por la que se denegó la nacio-

nalidad española al considerar que conducir un vehículo a 

motor sin seguro obligatorio es una conducta alejada de lo 

que se considera como comportamiento cívico.

«en el presente recurso se impugna la resolución 

de la Dgrn, por delegación del Ministro de Justi-

cia de 22 de noviembre de 2006 denegatoria de la 

solicitud de nacionalidad española por residencia 

formulada el 14 de septiembre de 2004.

la denegación se basa en que el solicitante no ha 

justificado suficientemente buena conducta cívica.

la demandante afirma que el hecho de circular 

careciendo de seguro obligatorio no fue merecedor 

de sanción administrativa alguna y desde el punto 

de vista penal el juicio de faltas no llegó ni a cele-

brarse al estar despenalizada la infracción penal.

(...).

en el caso de autos la solicitud de obtención de la 

nacionalidad española por residencia data del 14 de 

septiembre de 2004, siendo el recurrente nacional 

de Argentina. goza de residencia legal desde el 23 de 

julio de 2001, y presenta un informe de vida laboral 

que a fecha 28 de diciembre de 2006 refleja 1.395 

días de cotización. igualmente se aporta contrato 

de trabajo de duración determinada como camille-

ro y diplomas acreditativos de cursos realizados en 

2006 de técnico en emergencias y desfibrilación.

el expediente pone de manifiesto que el actor se 

encontró incurso en el juicio de faltas (...) proce-

dimiento, que con fecha 12 de abril de 2004, se 

archivo y se acordó la averiguación de domicilio 

y paradero cursándose las oportunas ordenes que 

tuvieron entrada en el Ministerio de interior el 6 

de mayo de 2004. Dichas actuaciones penales se 

siguieron por una posible falta del art. 636 del CP en 

la redacción vigente en el momento de ocurrir los 

hechos —24 de septiembre de 2003— (realizar acti-

vidades careciendo de los seguros obligatorios de 

responsabilidad civil que se exigieran legalmente 

para el ejercicio de aquéllas). esta contingencia en 

el devenir personal del recurrente no fue expues-

ta en su solicitud ni en sus sucesivas actuaciones 

dentro del expediente del registro Civil y se tuvo 

constancia de la misma por conducto de la DgrC 

después de los informes del Juez encargado y del 

Ministerio Fiscal.

(...).

la sala se ve en la necesidad de recordar al recurren-

te que aunque los hechos centrados en la conduc-

ción sin seguro —nunca negados— no recibieran 

una condena penal o una sanción administrativa 

por razón de los avatares descritos anteriormente 

ello no excluiría su negativa valoración en el mar-

co del estándar conductual exigible para adquirir 

la nacionalidad española. no hay que olvidar que 

la residencia legal data del 23 de julio de 2001, los 

hechos ocurrieron el 24 de septiembre de 2004 y la 

solicitud es de 14 de septiembre de 2004, lo que nos 

permite afirmar que en una residencia legal previa 

no muy dilatada concurren unos hechos negativos 

inmediatamente próximos en el tiempo a la solici-

tud de nacionalidad.

Además, como ha señalado esta sala en la reciente 

sentencia de 31 de mayo de 2007 (rec. 334/2005), la 

conducta como la que en la época de los hechos se 

encontraba tipificada como falta por el art. 636 del 

Código Penal, consistente en conducir un vehículo 

de motor sin seguro obligatorio, con abstracción de 

su gravedad o calificación jurídico penal, está ale-

jada de lo que ha de entenderse como un compor-

tamiento cívico al ejercerse una actividad de riesgo 

sin la garantía ordenada legalmente que supone el 

seguro obligatorio, por lo que no cabe minimizar el 

reproche a la conducta del demandante, sobre todo 

teniendo en cuenta la proximidad temporal de los 

hechos a su solicitud».
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Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 30 de octubre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 177/2007.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: Concesión de nacionalidad: residencia de un año. 

Matrimonio con española.

Resumen: se estima el recurso interpuesto por el recu-

rrente contra la resolución denegatoria de la nacionalidad. 

se le exige como plazo de residencia legal el de un año, 

al estar casado con española de origen, sin que la perma-

nencia en el extranjero por razones de trabajo o estudios 

altere la efectividad y continuidad de su residencia fijada 

en españa.

«en el presente recurso se impugna la resolución 

de la Dgrn, por delegación del Ministro del ramo, 

de 18 de septiembre de 2006 por la que se deniega 

el recurso de reposición contra la resolución de la 

misma autoridad de 11 de abril de 2006 denegatoria 

de la nacionalidad sobre la base de la falta continui-

dad en el tiempo de residencia previa de un año.

en el caso concreto de autos el recurrente, nacional 

de Marruecos, solicitó la nacionalidad española el 

23 de abril de 2002 siéndole exigible como plazo 

de residencia legal el de un año al estar casado con 

española de origen. el recurrente goza de residencia 

legal desde el 8 de octubre de 1998.

Consta en el expediente certificado de conviven-

cia matrimonial, asistencia médica continuada al 

recurrente en la sanidad Pública de Ceuta, escolari-

zación continuada del hijo menor del matrimonio 

en un Colegio Público de Ceuta y que el registro 

Civil, varias veces, le ha citado y ha comparecido 

sin problemas en el domicilio indicado en su soli-

citud de nacionalidad y si a ello unimos que el pro-

pio informe de la policía que sirve de base para el 

contenido denegatorio de la resolución recurrida 

detalla que los vecinos indicaban que el matrimo-

nio, el recurrente y su esposa, vivían el domicilio 

de la madre sito también en Arroyo Cañaveral, altos 

de Aviafrica, no hay base alguna para entender que 

la residencia legal no va acompañada de una real y 

efectiva permanencia en Ceuta.

Por tanto ha de concluirse, de cara a valorar la efec-

tividad de la residencia en la solicitud de nacionali-

dad que nos ocupa, que el núcleo de relaciones, de 

diversa índole, del recurrente se ubica en españa y 

ello con independencia de no fuera localizado por 

la policía cuando fue a entrevistarlo».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 6 de noviembre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 239/2007.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: Denegación de nacionalidad: interrupción de resi-

dencia de diez años.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por la re-

currente contra la resolución por la que se le denegó la na-

cionalidad al no haber cumplido el tiempo de residencia 

continuada y previa a la solicitud de diez años. Consta una 

interrupción de la residencia durante más de nueve meses 

desde la caducidad del primer permiso hasta la siguiente 

solicitud.

«en el presente recurso se impugna la resolución 

de la Dgrn, por delegación del Ministro de Justicia, 

de 28 de julio de 2006, que desestima el recurso 

extraordinario de revisión interpuesto frente a la 

resolución de 6 de mayo de 2004 que denegó su 

solicitud de concesión de nacionalidad española 

por no haber cumplido el tiempo de residencia con-

tinuada y previa a la solicitud de diez años.

la solicitud de concesión de la nacionalidad espa-

ñola por residencia se formula ante el registro 

Civil de Córdoba el 20 de mayo de 2002, siendo la 

recurrente nacional de Marruecos, por lo que se 

precisa una residencia legal, continuada e inme-

diatamente anterior de 10 años (desde 20 de mayo 

de 1992).

(...).
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en el presente caso se está incidiendo en la posibili-

dad de revisar los actos firmes en vía administrativa 

cuando “aparezcan documentos de valor esencial 

para la resolución del asunto que, aunque sean poste-

riores, evidencien el error de la resolución recurrida”, 

(...) y el error al que se refiere la expresada causa de 

revisión es un error de hecho, y no un error jurídico.

en el supuesto enjuiciado no se trata de un mero 

error material de mero cálculo sino que subyace 

una cuestión de valoración jurídica respecto del 

efectivo cumplimiento por la recurrente del plazo 

de residencia legal y continuada en españa, presu-

puesto para el reconocimiento de la nacionalidad 

española.

ha de tenerse presente que ya obraba en el expe-

diente administrativo una certificación de igual 

origen a la certificación obtenida el 5 de julio de 

2004 que se pretende como documento novedoso 

y esencial de cara al recurso de revisión (...).

Por ello el presunto “error” en que hubiera podido 

incurrir la Administración al no conceder la nacio-

nalidad al recurrente, valorando el concepto jurídi-

co de residencia legal en el marco de la normativa 

de extranjería, y teniendo presente las dos certifica-

ciones que obraban al efecto en el expediente (una 

de Córdoba —que aparece incompleta al no recoger 

las fechas de solicitud de algunos permisos— y otra 

de la Comisaría general de extranjería y Documen-

tación que sí recogía tales fechas), en ningún caso 

sería un error de hecho, sino un error jurídico en 

la apreciación y acreditación de los presupuestos 

condicionantes del reconocimiento de la naciona-

lidad española, error que debió denunciarse y cues-

tionarse mediante la interposición de los recursos 

administrativos o jurisdiccionales ordinarios esta-

blecidos a tal fin, y no a través del recurso extraor-

dinario de revisión.

no hay que olvidar que al margen del concreto 

devenir legal de premiso de trabajo y residencia 

solicitado el 13 de enero de 1997 (no se ha practi-

cado prueba alguna que permita concretar que la 

certificación posterior sobre la que se hace gravitar 

la revisión, la de 2004 y que tampoco concreta la 

fecha de solicitud de los tres primeros permisos, es 

la que responde a la realidad de la situación de resi-

dencia legal en españa de la recurrente) consta otra 

interrupción de la residencia durante más de nue-

ve 9 meses desde la caducidad del primer permi-

so concedido, que caducó el 31 de octubre de 1992, 

hasta la siguiente solicitud el 3 de agosto de 1993 

hecho que también se le ponía de manifiesto en la 

resolución recurrida, donde se dejaban patentes los 

dos lapsus apreciados».

Tribunal: sentencia de la Audiencia nacional.

Fecha: 6 de noviembre de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 229/2007.

Ponente: Doña isabel garcía garcía-Blanco.

Voz: Denegación de nacionalidad: falta de residencia efec-

tiva de un año.

Resumen: se desestima el recurso interpuesto por la recu-

rrente al que la Administración ha denegado la nacionalidad 

española al considerar que la residencia legal en españa 

durante más de un año no ha sido efectiva. Consta en el expe-

diente una muy escasa y discontinua vida laboral y el reco-

nocimiento por el solicitante de su permanencia en senegal 

entre tres y cuatro meses al año para visitar a su familia.

«en el presente recurso se impugna la resolución de 

la Dgrn, por delegación del Ministro del ramo, de 

15 de noviembre de 2006 por la que se deniega la 

nacionalidad sobre la base de la falta continuidad 

en el tiempo de residencia previa de diez años.

en la demanda se afirma que las lagunas signifi-

cativas en su vida laboral que se hacen valer en la 

resolución recurrida se hayan cubiertas con los 

correspondientes permisos de residencia y trabajo 

y si no hubiera estado dado de alta en los corres-

pondientes regímenes de la seguridad social se le 

hubieran denegado las sucesivas renovaciones y en 

cuanto a su familia considera que no existe impe-

dimento alguno por el hecho de tener a la esposa e 
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hijo en su país de origen y las visitas que se realizan 

no superan nunca los seis meses.

(...).

la Administración ha denegado al recurrente la 

concesión de la nacionalidad española al conside-

rar que la residencia legal en españa durante más 

de un año no ha sido efectiva, circunstancia que es 

discutida en la demanda. el artículo 22.3 del Código 

Civil, establece la residencia debe ser “legal, conti-

nuada e inmediatamente anterior a la petición”.

(...).

en el caso concreto de autos el recurrente, nacional 

de senegal, solicitó la nacionalidad española el 19 

de abril de 2004 siéndole exigible como plazo de 

residencia legal el de diez años. el recurrente goza 

de residencia legal desde el 1 de julio de 1991.

Consta en el expediente, una muy escasa y discon-

tinua vida laboral, de hecho, sus cotizaciones son 

como autónomo y se corresponden con los perio-

dos en los que necesitaba renovar su permiso de 

residencia y trabajo. Así, cuando pasa de la renova-

ción anual y se le concede en agosto de 1996 un per-

miso de residencia y trabajo con validez hasta 14 de 

noviembre de 1999, podemos ver que se da de baja 

en la seguridad social el 31 de diciembre de 1996 y no 

se vuelve a dar de alta hasta 1 de junio de 1999. Por 

otro lado el recurrente ha reconocido que su núcleo 

familiar más próximo, mujer e hijos (no indica 

fecha del matrimonio, ni el número, sexo y fecha de 

nacimiento de los hijos) se encuentran en senegal y 

asume en la demanda los desplazamientos regula-

res para visitar a su familia. estos desplazamientos 

en 2003 fueron de dos meses seguidos y en 2004 

de tres meses y medio tal y como permite concluir 

el pasaporte fotocopiado obrante en el expediente 

del registro Civil, por lo que hay base para aceptar 

la afirmación de la Comisaría general de extranjería 

y Documentación de que “convive con su esposa en 

senegal entre tres y cuatro meses al año”.

Por tanto ha de concluirse, de cara a valorar la efec-

tividad de la residencia en la solicitud de nacionali-

dad que nos ocupa, que el núcleo de relaciones, de 

diversa índole, del recurrente se ubica en senegal 

y ello con independencia de la estancia regular del 

recurrente en nuestro país que viene establecida 

únicamente como medio de obtención de in gresos.

Por todo ello no se cumplen los requisitos que nor-

mativamente se establecen en el art. 22 del Código 

Civil para la obtención de la nacionalidad española 

por residencia, ya que para el actor, no se ha esta-

blecido que españa constituya, sobre la base de la 

permanencia mantenida en nuestro territorio, el 

centro de sus relaciones familiares, sociales y econó-

micas y sin perjuicio que estas circunstancias pue-

dan modificarse de cara una posterior solicitud.

Por todo ello la demanda ha de desestimarse».

RÉGIMEN COMUNITARIO

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 23 de septiembre de 2008.

Cuestión Prejudicial: C-427/2006.

Ponente: sr. Cunha rodríguez.

Voz: Pensión de viudedad: discriminación por edad.

Resumen: el tribunal señala que el derecho comunitario 

no contiene una prohibición de toda discriminación por 

motivo de la edad, cuya aplicación deban garantizar los 

órganos jurisdiccionales de los estados miembros cuando 

el comportamiento eventualmente discriminatorio carece 

de vínculo alguno con el derecho comunitario.

«De la resolución de remisión resulta que la sra. 

Bartsch, nacida en 1965, se casó en 1986 con el sr. 

Bartsch, nacido en 1944 y fallecido el 5 de mayo de 

2004. el 23 de febrero de 1988 el sr. Bartsch celebró 
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un contrato de trabajo con la sociedad Bosch-sie-

mens hausgeräte gmbh (en lo sucesivo, “Bsh”), y 

comenzó a trabajar para esa empresa el 1 de marzo 

de 1988, a cuyo servicio como vendedor trabajó has-

ta su fallecimiento.

Bsh Altersfürsorge, que había sido constituida por 

Bsh, se comprometió frente a la sra. Bartsch a asu-

mir las posibles obligaciones que dicha sociedad 

había contraído en materia de pensión de empresa 

a favor del difunto sr. Bartsch.

también resulta de la resolución de remisión que 

la relación laboral entre el sr. Bartsch y Bsh se 

regía por el reglamento, en particular por su ar-

tículo 6. la situación en el litigio principal entra 

en el ámbito del artículo 6, apartado 4, párrafo 

segundo, letra a), del reglamento, dado que la sra. 

Bartsch es más de 15 años más joven que su difun-

to esposo.

tras fallecer su esposo, la sra. Bartsch solicitó a Bsh 

Altersfürsorge el pago de una pensión de supervi-

vencia al amparo del reglamento.

Como sea que Bsh Altersfürsorge denegó la solici-

tud de la sra. Bartsch, ésta formuló demanda ante 

el Arbeitsgericht con objeto de que ese tribunal 

declarara que la citada entidad de previsión estaba 

obligada a pagarle una pensión en aplicación del 

reglamento. Dado que el Arbeitsgericht desestimó 

su demanda, la interesada recurrió ante el landes-

arbeitsgericht, que confirmó la sentencia dictada 

en primera instancia.

la sra. Bartsch interpuso un recurso de casación 

contra la sentencia del landesarbeitsgericht ante 

el Bundesarbeitsgericht, que decidió suspender el 

procedimiento y plantear al tribunal de Justicia las 

siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) a) ¿establece el Derecho comunitario primario 

una prohibición de toda discriminación por razón 

de edad cuya protección deban garantizar los órga-

nos jurisdiccionales de los estados miembros, aun 

cuando el comportamiento supuestamente discri-

minatorio carezca de vínculo alguno con el Dere-

cho comunitario?

b) en caso de respuesta negativa a la primera cues-

tión, letra a):

¿nace tal vínculo con el Derecho comunitario del 

artículo 13 Ce, o de la Directiva 2000/78, antes de 

la expiración del plazo de adaptación del Derecho 

interno a dicha Directiva? […]?

2) si de la respuesta a la primera cuestión se des-

prende que el Derecho comunitario establece tal 

prohibición de toda discriminación por razón de 

la edad, ¿es ésta aplicable también en las relaciones 

entre los empresarios privados, por un lado, y sus 

trabajadores, en activo o pensionistas, y los supérs-

tites de éstos, por otro?

3) en caso de respuesta afirmativa a la segunda 

cuestión:

a) ¿entra en el ámbito de la prohibición de toda dis-

criminación por razón de edad una disposición de 

un plan de pensiones de empresa que disponga que 

no tendrá derecho a la pensión de viudedad el cón-

yuge supérstite que sea más de 15 años más joven 

que el trabajador difunto?

b) en caso de respuesta afirmativa a la tercera cues-

tión, letra a):

¿puede una disposición de este tipo justificarse 

por el interés del empresario en limitar los riesgos 

inherentes al plan de pensiones de empresa?

c) en caso de respuesta negativa a la tercera cues-

tión, letra b):

¿la prohibición de toda discriminación por razón de 

edad eventualmente aplicable a las disposiciones 

de los planes de pensiones de empresa tiene efectos 
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retroactivos ilimitados, o bien su aplicación retro-

activa está limitada y, de ser así, de qué forma?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (gran sala) declara:

el Derecho comunitario no contiene una prohi-

bición de toda discriminación por motivo de la 

edad, cuya aplicación deban garantizar los órganos 

jurisdiccionales de los estados miembros cuando el 

comportamiento eventualmente discriminatorio 

carece de vínculo alguno con el Derecho comuni-

tario. tal vínculo no nace del artículo 13 Ce ni, en 

circunstancias como las del litigio principal, de la 

Directiva 2000/78/Ce del Consejo, de 27 de noviem-

bre de 2000, relativa al establecimiento de un mar-

co general para la igualdad de trato en el empleo y 

la ocupación, antes de expirar el plazo concedido al 

estado miembro del que se trate para la adaptación 

de su Derecho nacional a esa Directiva».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 25 de septiembre de 2008.

Cuestión Prejudicial: C-453/2007.

Ponente: sr. lindh.

Voz: trabajador turco: residencia del hijo mayor.

Resumen: el tribunal señala que un nacional turco autori-

zado a entrar cuando era niño en el territorio de un estado 

miembro en el marco de la reagrupación familiar y que ha 

adquirido el derecho a acceder libremente a cualquier acti-

vidad por cuenta ajena, no pierde el derecho de residencia 

en dicho estado, aunque, a la edad de 23 años, no haya ejer-

cido actividades por cuenta ajena desde que finalizó su for-

mación escolar y haya participado en programas estatales 

de ayuda al empleo.

«De la resolución de remisión se desprende que el 

sr. er nació en turquía en abril de 1984. Dos años 

después, en 1986, se reunió en Berlín con su padre, 

que formaba parte del mercado de trabajo legal de 

la república Federal de Alemania, y residió con él 

en territorio alemán durante al menos cinco años. 

Posteriormente, el padre regresó a turquía sin su 

familia.

en 1998, el sr. er solicitó su primer permiso de resi-

dencia, que le fue concedido por una duración de 

un año y medio. este documento contenía la anota-

ción “madre con permiso de residencia indefinido” 

y “padre registrado en Berlín”.

el sr. er finalizó su formación escolar en 2000, a la 

edad de 16 años, sin haber obtenido el correspon-

diente título. su permiso de residencia fue renova-

do hasta el 21 de marzo de 2002.

en 2002, el sr. er solicitó un segundo permiso de 

residencia que le fue concedido hasta abril de 2003, 

momento a partir del cual su madre ya no se haría 

cargo de él. Posteriormente, el sr. er presentó una 

solicitud de renovación de su permiso de residen-

cia, que le fue concedida por un período de un año, 

a pesar de los cambios que se habían producido en 

su situación, a saber, que ya no estaba a cargo de su 

madre y que había percibido un subsidio de subsis-

tencia durante cuatro meses. no obstante, el servi-

cio de inmigración del distrito de Wetterau (en lo 

sucesivo, “servicio de inmigración”) exigió al sr. er 

que hiciera esfuerzos demostrables para encontrar 

un empleo.

el sr. er participó en un curso dirigido a mejorar sus 

oportunidades de formación e integración profe-

sional, pero lo abandonó debido a su aptitud insufi-

ciente. Percibió la prestación social durante un mes 

y se registró como desempleado.

en septiembre de 2004, el sr. er presentó una nue-

va solicitud de renovación de su permiso de resi-

dencia.

Durante el examen de dicha solicitud, el servicio de 

inmigración se entrevistó varias veces con el sr. er. 
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éste indicó que se estaba esforzando por encontrar 

un trabajo, que estaba ya en vías de conseguir uno 

si presentaba un certificado policial de buena con-

ducta, y que volvería a ponerse en contacto con el 

servicio de inmigración. sin embargo, estas decla-

raciones no se tradujeron en hechos y el sr. er no 

consiguió ningún empleo, percibiendo el subsidio 

de desempleo durante 18 meses.

Mediante resolución de 17 de agosto de 2005, el ser-

vicio de inmigración denegó la solicitud de renova-

ción del permiso de residencia presentada por el sr. 

er en septiembre de 2004 y le ordenó que abando-

nase el país en un plazo determinado, so pena de 

expulsión a turquía.

según dicha resolución, para poder acogerse al 

derecho de residencia concedido en el marco del ar-

tículo 7, párrafo primero, de la Decisión núm. 1/80 

es necesario que, en el momento de presentar su 

solicitud, el interesado se encuentre a disposición 

del mercado de trabajo y que tenga posibilidades 

reales de colocación en un plazo previsible. el ser-

vicio de inmigración estimó que, en principio, nada 

cabía objetar a que se limitara a seis meses la dura-

ción de la residencia para la búsqueda de trabajo.

el 9 de septiembre de 2005 el sr. er presentó una 

reclamación contra la antedicha resolución sobre 

la cual aún no se ha resuelto. Asimismo, solicitó 

medidas cautelares al órgano jurisdiccional remi-

tente, el cual por medio de un auto de 4 de diciem-

bre de 2006, reconoció efecto suspensivo a su 

reclamación.

en el procedimiento sobre medidas cautelares, el 

sr. er alegó que se estaba esforzando por encontrar 

un empleo. Presentó una carta del Centro de Forma-

ción de Fráncfort de 20 de diciembre de 2005 en la 

que se le invitaba a seguir un programa de ayuda al 

empleo durante un mes. el sr. er inició dicho pro-

grama, pero lo abandonó debido a que no resultaba 

adecuado a su perfil. el informe de evaluación de 

las capacidades del sr. er concluía que tenía un bajo 

nivel de aptitud, poca constancia y era impuntual. 

se consideró que procedía una inserción inmediata 

en un empleo y que no tenía sentido continuar con 

la labor de adquisición de cualificaciones suplemen-

tarias. en cambio, se consideró que el sr. er estaba 

capacitado para trabajos sencillos y repetitivos.

Por lo tanto, se le facilitó un contacto con una agen-

cia de empleo de los aeropuertos, la cual organi-

zaba un período de prácticas de formación. Como 

consecuencia del desarrollo positivo de su período 

de prácticas, estaba previsto que, a partir de princi-

pios de febrero de 2006, el sr. er ocupase un pues-

to de cargador de equipajes en el aeropuerto de 

Fráncfort.

el órgano jurisdiccional remitente señala que, sin 

embargo, el expediente de solicitud de empleo no 

pudo enviarse al empresario previsto, ya que el 

sr. er no había aportado su certificado de buena 

conducta.

el sr. er no mencionó que hubiese participado en 

ningún otro programa de ayuda al empleo ni en 

ninguna actividad remunerada, a excepción de un 

trabajo de un día de duración.

el órgano jurisdiccional remitente hace también 

referencia a una anotación de la oficina Federal 

de empleo de 18 de agosto de 2006 acerca de una 

entrevista con el sr. er. según dicha anotación, este 

último no ha realizado ningún esfuerzo por inte-

grarse en el mundo laboral y, además, ha contraí-

do deudas y su madre desearía que abandonase el 

domicilio familiar.

tras la conclusión del procedimiento de medidas 

cautelares, el sr. er interpuso el 22 de enero de 2007 

la demanda que ha dado origen al litigio principal. 

Con ella pretende que se declare la obligación del 

servicio de inmigración de renovar su permiso de 

residencia, ya que es beneficiario del derecho con-

ferido por el artículo 7, párrafo primero, de la Deci-

sión núm. 1/80, con independencia de si él mismo 
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ejerce una actividad laboral en territorio alemán o 

si la está buscando.

la resolución de remisión señala que el sr. er no 

percibe actualmente ninguna prestación social, 

pero que, vista su nula disposición a conseguir un 

puesto de trabajo, a la larga sólo podrá asegurarse 

su sustento por medio de las prestaciones sociales.

en estas circunstancias, el Verwaltungsgericht 

gießen decidió suspender el procedimiento y plan-

tear al tribunal de Justicia la cuestión prejudicial 

siguiente:

“un nacional turco que obtuvo, en su condición de 

miembro de la familia, autorización para reunirse 

con su padre —el cual, como trabajador turco, per-

tenecía al mercado de trabajo legal de la república 

Federal de Alemania— y que en virtud de un perío-

do anterior de cinco años de convivencia legal con 

éste adquirió la posición jurídica que le reconoce 

el artículo 7, párrafo primero, segundo guión, de la 

Decisión núm. 1/80 ¿pierde dicha posición jurídica 

debido a que, tras haber puesto fin a su escolaridad, 

no ha ejercido ninguna actividad laboral durante 

más de siete años, salvo un supuesto empleo de 

un día de duración, y además interrumpió su par-

ticipación en todas las medidas estatales de ayuda 

a la búsqueda de un empleo, sin realizar esfuerzos 

serios para obtener un empleo, viviendo alterna-

tivamente de prestaciones sociales públicas, o de 

la ayuda de su madre residente en Alemania y de 

recursos de origen desconocido?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala tercera) declara:

un nacional turco autorizado a entrar cuando era 

niño en el territorio de un estado miembro en el 

marco de la reagrupación familiar y que ha adquiri-

do el derecho a acceder libremente a cualquier acti-

vidad por cuenta ajena de su elección con arreglo 

al artículo 7, párrafo primero, segundo guión, de la 

Decisión núm. 1/80, de 19 de septiembre de 1980, 

relativa al desarrollo de la Asociación, adoptada por 

el Consejo de Asociación instituido por el Acuerdo 

de Asociación entre la Comunidad económica euro-

pea y turquía, no pierde el derecho de residencia en 

dicho estado, que es el corolario de ese derecho de 

libre acceso, aunque, a la edad de 23 años, no haya 

ejercido actividades por cuenta ajena desde que 

finalizó su formación escolar a la edad de 16 años y 

haya participado en programas estatales de ayuda 

al empleo sin haber, no obstante, llegado a concluir 

ninguno de ellos».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 2 de octubre de 2008.

Cuestión Prejudicial: C-372/2007.

Ponente: sr. Cunha rodríguez.

Voz: Competencia judicial.

Resumen: el tribunal declara que el artículo 22.2 del 

reglamento (Ce) núm. 44/2001, debe interpretarse en el 

sentido de que una acción, en el marco de la cual una par-

te alega que una decisión adoptada por un órgano de una 

sociedad ha vulnerado los derechos que esa parte pretende 

hacer valer con arreglo a los estatutos de dicha sociedad, no 

tiene por objeto la validez de las decisiones de los órganos 

de una sociedad, en el sentido de dicha disposición.

«De la resolución de remisión se desprende que los 

litigios principales tienen su origen en dos acciones 

indemnizatorias, presentadas por las sras. hasset y 

Doherty ante los tribunales irlandeses, contra dos 

servicios de salud irlandeses como consecuencia de 

un perjuicio grave supuestamente causado por la 

negligencia profesional de médicos que trabajaban 

en dichos servicios. Ambas acciones fueron objeto 

de una transacción que dio lugar al pago de una 

indemnización a cada demandante. 

en el marco de esas acciones, los servicios de 

salud en cuestión llevaron a juicio a los médicos, 

para reclamarles el pago de una contribución o 
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de una indemnización relativa a tales acciones 

indemnizatorias.

en el momento en que se produjeron los hechos 

controvertidos, los médicos eran miembros de la 

MDu. la MDu es una asociación profesional cons-

tituida como una sociedad de responsabilidad limi-

tada según el Derecho inglés, que tiene su domicilio 

social en el reino unido, y cuya función consiste, 

en particular, en facilitar una indemnización a sus 

miembros en el marco de asuntos que versan sobre 

negligencias profesionales cometidas por éstos.

Como consecuencia de ello, los médicos solicita-

ron a la MDu una indemnización o contribución 

por todas las cantidades a las que cada uno de ellos 

pueda ser condenado a pagar a los servicios de 

salud afectados. sobre la base de los artículos 47 y 

48 de los estatutos de la MDu, que establecen que la 

decisión relativa a una solicitud de indemnización 

se enmarca en la facultad discrecional absoluta del 

consejo de administración, éste decidió desestimar 

sus solicitudes de indemnización. 

Al considerar que estas decisiones denegatorias vio-

laban sus derechos estatutarios, los médicos, tras 

recibir la autorización en virtud de resoluciones de 

la high Court de 22 de junio de 2005 para que se 

practicaran las notificaciones de intervención for-

zosa a MDu, emplazaron a juicio a ésta.

la MDu propuso una excepción formal destinada a 

obtener la anulación de dichas notificaciones. invo-

có que las acciones interpuestas en su contra tenían 

por objeto, en esencia, la validez de las decisiones 

adoptadas por su consejo de administración y, por 

lo tanto, que dichas acciones se hallaban compren-

didas en el ámbito del artículo 22, apartado 2, del 

reglamento núm. 44/2001, de modo que sólo los 

juzgados y tribunales británicos eran competentes, 

y no los órganos jurisdiccionales irlandeses. 

en cambio, los médicos alegaron que, dada la natu-

raleza de sus pretensiones, los juzgados y tribuna-

les irlandeses eran competentes (...). en particular, 

los médicos sostuvieron que, por una parte, la MDu 

incumplió sus obligaciones contractuales al no 

haber examinado debidamente las solicitudes de 

indemnización que se le formularon; por otra par-

te, habida cuenta de que la MDu ya había prestado 

asistencia a los médicos en su defensa en el marco 

de la acción por negligencia profesional, no podía 

denegarles una indemnización en un momento 

procesal tan avanzado. 

la excepción formal propuesta por MDu fue deses-

timada por considerar que las pretensiones de los 

médicos no estaban comprendidas en el artículo 22, 

apartado 2, del citado reglamento. la MDu recurrió 

ante la supreme Court que suspendió el procedi-

miento y planteó al tribunal de Justicia la siguiente 

cuestión prejudicial: 

“en el caso de médicos que constituyen una orga-

nización de defensa mutua que reviste la forma de 

una sociedad, constituida con arreglo al Derecho 

de un estado miembro, con la finalidad de prestar 

asistencia e indemnizaciones a sus miembros en 

activo en ese y en otro estado miembro en rela-

ción con su actividad profesional, siendo así que 

la prestación de tales asistencia e indemnizaciones 

depende de la decisión que adopte el consejo de 

administración de esa sociedad, según lo dispues-

to en sus estatutos sociales, de forma enteramente 

discrecional, ¿los procesos en los que un médico 

que ejerce en el otro estado miembro impugna 

una decisión por la que se le deniega asistencia o 

indemnización con arreglo a tal disposición al con-

siderar que tal decisión implica el incumplimien-

to por la sociedad de derechos contractuales o de 

otros derechos legales del médico afectado, deben 

considerarse procesos que tienen por objeto la vali-

dez de una decisión de un órgano de esa sociedad 

a los efectos del artículo 22, apartado 2, del [regla-

mento (Ce) núm. 44/2001], de manera que son 

exclusivamente competentes los órganos jurisdic-

cionales del estado miembro en el que la sociedad 

esté domiciliada?”.
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(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala Primera) declara:

el artículo 22, apartado 2, del reglamento (Ce) 

núm. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 

2000, relativo a la competencia judicial, el recono-

cimiento y la ejecución de resoluciones judiciales 

en materia civil y mercantil, debe interpretarse en 

el sentido de que una acción, como la controverti-

da en el procedimiento principal, en el marco de la 

cual una parte alega que una decisión adoptada por 

un órgano de una sociedad ha vulnerado los dere-

chos que esa parte pretende hacer valer con arreglo 

a los estatutos de dicha sociedad, no tiene por obje-

to la validez de las decisiones de los órganos de una 

sociedad, en el sentido de esa disposición».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 9 de octubre de 2008.

Cuestión Prejudicial: C-404/2007.

Ponente: sr. Cunha rodríguez.

Voz: Cooperación en materia penal: declaración de la vícti-

ma en calidad de testigo.

Resumen: el tribunal señala que los artículos 2 y 3 de la 

Decisión Marco 2001/220/JAi del Consejo, deben interpre-

tarse en el sentido de que no obligan a un órgano juris-

diccional a autorizar a la víctima de un delito a declarar 

como testigo en un procedimiento penal con acusación 

particular sustitutoria como el procedimiento principal. 

no obstante, si no dispone de esa posibilidad, ha de poder 

autorizarse a la víctima a realizar una declaración que pue-

da ser tenida en cuenta como elemento de prueba.

«en el marco de un procedimiento penal incoado 

ante el Fövárosi Bíróság (tribunal de Budapest) por 

el sr. Katz, que actúa como acusación particular 

sustitutoria, contra el sr. sós, se imputa a éste un 

delito de estafa, tipificado en el artículo 318, apar-

tado 1, del Büntetö törvénykönyv (Código penal 

húngaro), que ha causado al sr. Katz un perjuicio 

especialmente grave en el sentido del apartado 6, 

letra a), del mismo artículo. Dicho procedimiento 

se inició a raíz de que el Ministerio fiscal decidiera 

archivar la denuncia en dicho asunto.

según explica dicho órgano jurisdiccional, la acción 

pública incoada por la acusación particular susti-

tutoria es un modo especial de impulsar la acción 

pública previsto por las normas procesales pena-

les húngaras. Además de la acusación que eleva el 

Ministerio fiscal, el Derecho húngaro permite a la 

víctima de determinados delitos menores elevar 

y ejercitar la acusación. se trata de la “acusación 

privada” (magánvád). la “acusación particular sus-

titutoria” (pótmagánvád), de la que se trata en el 

procedimiento principal, es el tercer modo de acción 

pública que permite a la víctima de una infracción 

ejercer la acción penal, especialmente cuando el 

Ministerio fiscal retira la acusación que ha formu-

lado. la acusación privada y la acusación particular 

sustitutoria no deben confundirse con el ejercicio 

de la acción civil.

la solicitud del sr. Katz de ser citado y oído como 

testigo, en calidad de víctima, en el marco de la acu-

sación particular sustitutoria de que se trata fue 

desestimada por el Fövárosi Bíróság, que tramitó y 

concluyó la fase de prueba.

Ante el órgano jurisdiccional nacional, el sr. Katz 

alegó que al negarse a oír como testigo a la víctima, 

que comparecía como acusación, el órgano jurisdic-

cional nacional había vulnerado el principio de un 

procedimiento equitativo y el principio de igualdad 

de armas, garantizados por el Convenio europeo 

de Derechos humanos, firmado en roma el 4 de 

noviembre de 1950 (en lo sucesivo, “CeDh”). Ade-

más alegó que ya había resultado perjudicado por 

el hecho de que la autoridad instructora no había 

cumplido con su obligación de aclarar los hechos, 

y que la institución jurídica de la acusación par-

ticular sustitutoria precisamente tiene por objeto 

remediar esa situación para que, mediante la inter-
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vención personal de la víctima, pueda descubrir-

se la verdad y la víctima pueda ser indemnizada. 

según el sr. Katz, de no ser así, la víctima resultaría 

perjudicada en comparación con el acusado.

en una vista posterior, celebrada por dicho órgano 

jurisdiccional el 6 de julio de 2007, éste acordó la 

reapertura de la fase de prueba. indicó que, aunque 

el artículo 236 de la ley núm. xix de 1998 suprime 

la prohibición de que la acusación particular susti-

tutoria actúe como miembro del Ministerio fiscal, 

ninguna disposición de esta misma ley deroga la 

prohibición impuesta por el artículo 31, apartado 

1, de dicha ley, de que un miembro del Ministerio 

fiscal puede actuar como testigo. De ello el Föváro-

si Bíróság deduce que, en tal procedimiento penal, 

la acusación particular sustitutoria no puede ser 

oída como testigo. en el caso del procedimiento 

de acusación privada, la ley contiene una disposi-

ción expresa en virtud de la cual el acusador priva-

do puede ser oído como testigo. Aunque entiende 

que indudablemente existe cierta similitud entre 

la naturaleza de los procedimientos con acusación 

privada y los procedimientos con acusación par-

ticular sustitutoria, opina que, a falta de normas de 

remisión, no cabe aplicar la misma regulación a dos 

tipos distintos de procedimiento.

el Fövárosi Bíróság indica que el propio legislador 

húngaro ha reconocido que la institución jurídi-

ca de la acusación particular sustitutoria es un 

importante instrumento para subsanar la inacción 

de la administración de Justicia. también consi-

dera indudable que el objetivo de esta institución 

jurídica consiste en que el lesionado obtenga la 

posibilidad real de forzar una resolución judicial. 

Pero reconoce que esto puede resultar difícil o, en 

determinados casos, imposible, cuando la víctima 

que comparece como acusación particular sustitu-

toria no puede ser oída como testigo, o no puede 

aportar pruebas, a través de su testimonio, a pesar 

de que en la mayoría de los casos será ella quien 

tenga conocimiento de los hechos que deben ser 

probados.

sin embargo, el órgano jurisdiccional remitente 

reconoce que la acusación particular sustitutoria, 

que dispone de las competencias reconocidas al 

Ministerio fiscal, cuenta con facultades de alcance 

suficiente, pues, al disponer del derecho a instar 

actuaciones, tiene la posibilidad –directa– de pre-

sentar pruebas y de formular observaciones.

el Fövárosi Bíróság se pregunta sobre el alcance de 

los conceptos de papel «efectivo y adecuado» de 

la víctima y de «posibilidad» de ésta de ser oída 

durante las actuaciones y de facilitar elementos 

de prueba», a que se refieren respectivamente los 

artículos 2 y 3 de la Decisión marco y tiene dudas 

sobre si incluye la posibilidad de que la víctima 

también sea oída como testigo en un procedimien-

to con acusación particular sustitutoria.

en estas circunstancias, el Fövárosi Bíróság, resol-

viendo en primera instancia, decidió suspender el 

procedimiento y plantear al tribunal de Justicia la 

siguiente cuestión prejudicial:

“¿Deben interpretarse los artículos 2 y 3 de la Deci-

sión marco […] en el sentido de que el tribunal 

nacional ha de tener la posibilidad de que la vícti-

ma sea oída como testigo también en un procedi-

miento penal en el que ésta se ha constituido como 

acusación particular sustitutoria?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala tercera) declara:

los artículos 2 y 3 de la Decisión marco 2001/220/

JAi del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al 

estatuto de la víctima en el proceso penal, deben 

interpretarse en el sentido de que no obligan a un 

órgano jurisdiccional a autorizar a la víctima de un 

delito a declarar como testigo en un procedimiento 

penal con acusación particular sustitutoria como 

el procedimiento principal. no obstante, si no dis-

pone de esa posibilidad, ha de poder autorizarse a 



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

I

crónicas de jurisprudencia

188

régimen comunitar io

la víctima a realizar una declaración que pueda ser 

tenida en cuenta como elemento de prueba».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 16 de octubre de 2008.

Cuestión Prejudicial: C-310/2007.

Ponente: sr. Juhasz.

Voz: trabajadores por cuenta ajena: insolvencia empre-

sarial.

Resumen: el tribunal señala que para que se considere 

que una empresa establecida en un estado miembro tie-

ne actividades en el territorio de otro, no es necesario que 

disponga de una filial permanente pero sí de una presen-

cia económica caracterizada por la existencia de medios 

humanos que le permitan desarrollar actividades.

«el sr. holmqvist trabajaba como conductor de 

camión para la sociedad anónima sueca Jörgen 

nilsson Åkeri och spedition AB (en lo sucesivo, “Jör-

gen nilsson Åkeri och spedition”). Dicha sociedad, 

cuyo único centro de actividad estaba en tjörnarp 

(suecia), no tenía filiales en el extranjero.

el trabajo del sr. holmqvist consistía en transpor-

tar mercancías desde suecia hasta italia y viceversa, 

cruzando Alemania y Austria. la descarga de mer-

cancías en italia se efectuaba por el personal de los 

diversos clientes habituales u ocasionales de Jörgen 

nilsson Åkeri och spedition mediante los medios 

disponibles en los lugares de descarga.

Además, el sr. holmqvist transportaba también 

mercancías de italia a suecia por cuenta de clientes 

habituales u ocasionales. la carga se efectuaba por 

el personal y mediante los medios disponibles en 

el lugar de recogida. el sr. holmqvist supervisaba 

estas operaciones para garantizar el respeto de la 

normativa relativa a la seguridad en carretera, pero 

otros llevaban a cabo la operación de carga.

la carga y descarga de las mercancías en suecia se 

desarrollaba de modo similar.

el 10 de abril de 2006, el órgano jurisdiccional remi-

tente declaró la quiebra de Jörgen nilsson Åkeri och 

spedition.

Mediante resolución de 27 de junio de 2006, el 

admi  nistrador concursal concedió al sr. holmqvist 

la garantía salarial con arreglo a la ley de garantía 

salarial. 

la Autoridad solicitó al órgano jurisdiccional remi-

tente que declarara que el sr. holmqvist no tenía 

derecho a dicha garantía en el marco del procedi-

miento concursal incoado contra Jörgen nilsson 

Åkeri och spedition.

la Autoridad alegó ante el órgano jurisdiccional 

remitente que, dado que Jörgen nilsson Åkeri och 

spedition había ejercido sus actividades en otros 

estados miembros distintos del reino de suecia y 

que el sr. holmqvist había desempeñado sus fun-

ciones con carácter principal en dichos estados, no 

tenía derecho a la mencionada garantía. sostenía 

que la Directiva 80/987 no exige que la sociedad 

tenga un centro de actividad o una filial en otro 

estado miembro para que se considere que desa-

rrolla su actividad en dicho estado y que, en el caso 

de autos, tanto Jörgen nilsson Åkeri och spedition 

como el sr. holmqvist ejercieron sus actividades 

sobre todo en Alemania, Austria e italia. Por lo tan-

to, el sr. holmqvist no tiene derecho a la garantía 

salarial prevista en la legislación sueca.

el sr. holmqvist alegó ante el órgano jurisdiccional 

remitente, con carácter principal, que Jörgen nils-

son Åkeri och spedition ejerció sus actividades con 

carácter exclusivo en suecia y, con carácter subsi-

diario, que, aun suponiendo que operara en varios 

estados miembros, debe considerarse que él ejer-

ció su trabajo habitualmente en suecia. en primer 

lugar, recordó que Jörgen nilsson Åkeri och spedi-

tion se gestionaba y administraba desde su única 

oficina, sita en tjörnarp, que el garaje y el taller se 

encontraban también en dicha localidad y que cada 

expedición comenzaba y finalizaba en suecia. Ade-
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más, el sr. holmqvist afirmó que, según la jurispru-

dencia del tribunal de Justicia, la existencia de un 

centro de actividad o de una presencia comercial 

constituye el criterio que permite determinar el 

país en el cual el trabajador tiene derecho a solicitar 

la garantía salarial (...). Por último, el sr. holmqvist 

sostuvo que el artículo 8 bis de la Directiva 80/987 

tiene efecto directo y que, por tanto, tiene derecho 

a dicha garantía en suecia, con independencia de lo 

dispuesto en la ley de garantía salarial.

Por entender que la interpretación del artículo 8 bis 

de la Directiva 80/987 era necesaria para dirimir el 

litigio, el lunds tingsrätt resolvió suspender el pro-

cedimiento y plantear al tribunal de Justicia las 

siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) ¿Debe interpretarse el artículo 8 bis de la Directi-

va 80/987 […] en el sentido de que es necesario, para 

entender que una empresa desarrolla su actividad 

en un estado miembro, que tenga una filial o un 

centro de actividad permanente en su territorio?

2) en caso de respuesta negativa a la primera cues-

tión, ¿cuáles son los requisitos que debe cumplir 

una empresa para considerar que desarrolla su acti-

vidad en varios estados miembros?

3) si se estima que una sociedad desarrolla su acti-

vidad en varios estados miembros y que un trabaja-

dor ejerce su trabajo para dicha sociedad en varios 

estados miembros, ¿con qué criterios se determina 

dónde ejerce habitualmente su trabajo?

4) ¿tiene efecto directo el artículo 8 bis de la Direc-

tiva 80/987 […]?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala Cuarta) declara:

el artículo 8 bis de la Directiva 80/987/Cee del Con-

sejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproxima-

ción de las legislaciones de los estados miembros 

relativas a la protección de los trabajadores asala-

riados en caso de insolvencia del empresario, en su 

versión modificada por la Directiva 2002/74/Ce del 

Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de septiem-

bre de 2002, debe interpretarse en el sentido de que, 

para que se considere que una empresa establecida 

en un estado miembro tiene actividades en el terri-

torio de otro estado miembro, no es necesario que 

ésta disponga de una filial o de un establecimiento 

permanente en este otro estado. no obstante, es 

necesario que esta empresa disponga en este último 

estado de una presencia económica permanente, 

caracterizada por la existencia de medios humanos 

que le permitan desarrollar actividades. en el caso 

de una empresa de transporte establecida en un 

estado miembro, la mera circunstancia de que un 

trabajador contratado por ésta en dicho estado efec-

túe entregas de mercancías entre este último esta-

do y otro estado miembro no permite concluir que 

la mencionada empresa dispone de una presencia 

económica permanente en otro estado miembro».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 4 de noviembre de 2008.

Cuestión Prejudicial: C-221/2007.

Ponente: sr. lapuerta.

Voz: Prestaciones a favor de cónyuges supérstites de vícti-

mas de guerra: requisito de residencia.

Resumen: el tribunal señala que la normativa comuni-

taria debe interpretarse en el sentido de que se opone a 

la legislación de un estado miembro en virtud de la cual 

deniega el pago de determinadas prestaciones reconocidas 

a los cónyuges supérstites de víctimas de la guerra por el 

mero hecho de que éstos estén domiciliados en el territo-

rio de determinados estados miembros.

«la sra. zablocka-Weyhermüller, de nacionalidad 

polaca, nacida en 1952, contrajo matrimonio con el 

sr. Weyhermüller el 7 de septiembre de 2002. este 

último, a quien desde muchos años antes se le venía 

reconociendo una pensión de invalidez como gran 
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mutilado de guerra, falleció el 12 de enero de 2004. 

hasta esa fecha, estuvo domiciliado en la circuns-

cripción de Versorgungsamt Münster (oficina de 

antiguos combatientes y víctimas de la guerra de 

Münster), en Alemania, y percibía su pensión y 

varios complementos de la misma, así como diver-

sas indemnizaciones. las últimas cantidades que 

percibió como pensión fueron de 1.419 euros al mes.

el 20 de abril de 2004, la sra. zablocka-Weyhermü-

ller solicitó al Versorgungsamt Münster que se le 

reconociera su derecho a una pensión de viudedad 

completa como viuda de guerra en aplicación de las 

disposiciones de la BVg. en la citada solicitud invo-

có su condición de ciudadana polaca y manifestó 

su deseo de trasladar su domicilio a Polonia en un 

futuro próximo.

Mediante resolución de 27 de mayo de 2004, el orga-

nismo competente para pagar las prestaciones en el 

extranjero dio curso favorable a la solicitud de la sra. 

zablocka-Weyhermüller, haciendo constar al mismo 

tiempo que el fallecimiento de su esposo era impu-

table a una herida de guerra. la pensión de viudedad 

fue fijada en la cantidad de 224 euros al mes en con-

cepto de prestación parcial resultante de los artículos 

40 y 64 sexies de la BVg, por un período que habría 

comenzado a correr a partir del 1 de febrero de 2004.

la sra. zablocka-Weyhermüller solicitó que se incre-

mentara la prestación que se le había reconocido, 

basándose en que las prestaciones que su marido 

percibía con anterioridad eran netamente más ele-

vadas. la referida solicitud fue denegada mediante 

resolución del organismo competente de 19 de ene-

ro de 2005, resolución que constituye el objeto del 

litigio que se ventila ante el órgano jurisdiccional 

nacional. también se desestimó el recurso admi-

nistrativo que la demandante en el litigio principal 

había interpuesto al efecto, recurso basado, entre 

otros extremos, en el hecho de que el antiguo domi-

cilio común de los esposos estaba sito en Alemania 

y en que actualmente la república de Polonia per-

tenece a la unión europea.

en el transcurso del procedimiento principal, el 20 

de marzo de 2007 el land Baden-Württenberg acep-

tó conceder a la sra. zablocka-Weyhermüller una 

prestación parcial incrementada del importe de la 

pensión básica de que se trata, con efecto retroacti-

vo a la fecha en la que comenzó a correr el derecho 

a pensión de la interesada, de conformidad con el 

artículo 64 sexies, apartado 6, de la BVg. la pensión 

mensual resultante se eleva a 372 euros.

en tales circunstancias, el sozialgericht stuttgart 

decidió suspender el procedimiento y plantear al tri-

bunal de Justicia la siguiente cuestión prejudicial: 

“[…] las limitaciones de las prestaciones que el Derecho 

alemán de la seguridad social establece en el artículo 

64 sexies de la [BVg] en lo que atañe a los beneficia-

rios que estén domiciliados o tengan su residencia 

habitual en Polonia como nuevo estado miembro de 

[la unión europea] [¿]son compatibles con normas 

comunitarias de rango superior, especialmente des-

de el punto de vista de la libre circulación[?]”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala Cuarta) declara:

el artículo 18 Ce, apartado 1, debe interpretarse en el 

sentido de que se opone a la legislación de un estado 

miembro en virtud de la cual éste deniega el pago 

de determinadas prestaciones reconocidas a los 

cónyuges supérstites de víctimas de la guerra por el 

mero hecho de que éstos estén domiciliados en el 

territorio de determinados estados miembros».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 18 de noviembre de 2008.

Cuestión Prejudicial: C-158/2007.

Ponente: sr. Cunha rodríguez.

Voz: estudiante que se desplaza a otro estado miembro: 

becas de subsistencia. Ciudadanía de la unión.
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Resumen: el tribunal señala que un estudiante de un esta-

do miembro que se desplaza a otro estado miembro para 

estudiar puede obtener una beca de subsistencia cuando 

ha residido durante un periodo determinado en el estado 

miembro de acogida.

«el 5 de marzo de 2000, con 20 años de edad, la sra. 

Förster, de nacionalidad alemana, se estableció en 

los Países Bajos, donde se matriculó en magisterio 

y, el 1 de septiembre de 2001, en estudios de peda-

gogía en la hogeschool van Amsterdam.

Durante sus estudios, la sra. Förster ejerció diversas 

actividades asalariadas. 

Desde octubre de 2002 hasta junio de 2003, la sra. 

Förster realizó unas prácticas remuneradas en una 

escuela neerlandesa de educación especial para 

alumnos con problemas de conducta o trastornos 

psiquiátricos.

tras estas prácticas, la sra. Förster no realizó nin-

gún otro trabajo retribuido.

una vez aprobado, a mediados de 2004, el examen 

final de la licenciatura de pedagogía, la sra. Förs-

ter fue contratada como trabajadora social el 15 de 

junio de dicho año en una institución que acoge a 

personas que sufren trastornos psiquiátricos.

iB-groep concedió a la sra. Förster una beca de sub-

sistencia a partir de septiembre de 2000. iB-groep 

prorrogó periódicamente esta beca. Consideraba 

que la sra. Förster tenía la condición de «trabaja-

dora» en el sentido del artículo 39 Ce y, por tanto, 

con arreglo al artículo 7, apartado 2, del reglamento 

nº 1612/68, debía equiparársele, en materia de becas 

de subsistencia, a los estudiantes de nacionalidad 

neerlandesa.

en una inspección, iB-groep constató que entre 

julio y diciembre de 2003 la sra. Förster no había 

realizado ningún trabajo retribuido. Así, en su reso-

lución de 3 de marzo de 2005, declaró que ya no 

podía ser considerada trabajadora. en consecuencia, 

fue anulada la decisión de concesión de una beca de 

subsistencia para el período entre julio y diciembre 

de 2003 y se solicitó a la sra. Förster la devolución 

de las cantidades indebidamente percibidas.

Mediante sentencia de 12 de septiembre de 2005 el 

rechtbank Alkmaar desestimó el recurso interpues-

to por la sra. Förster por dos motivos. Por un lado, ese 

tribunal declaró que en la segunda mitad de 2003 la 

sra. Förster ya no podía ser considerada trabajadora 

comunitaria, por no haber realizado ningún traba-

jo real y efectivo durante ese período. Por otro lado, 

dicho tribunal consideró que la sra. Förster no podía 

disfrutar de una beca de subsistencia en virtud de la 

sentencia Bidar, antes citada, ya que antes de iniciar 

sus estudios de pedagogía no estaba integrada en 

modo alguno en la sociedad neerlandesa. 

la sra. Förster interpuso ante el Central raad van 

Beroep un recurso de apelación en que alegó, con 

carácter principal, que en el período de que se trata 

ya estaba lo suficientemente integrada en la socie-

dad neerlandesa como para, en virtud del Derecho 

comunitario, tener derecho a una beca de subsis-

tencia durante el segundo semestre del año 2003. 

Con carácter subsidiario, la sra. Förster alegó que 

debía ser considerada trabajadora comunitaria 

durante todo el año 2003.

en esta situación, el Centrale raad van Beroep sus-

pendió el procedimiento y planteó al tribunal de 

Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales: 

“1) ¿el artículo 7 del reglamento (Cee) núm. 1251/70 

también se aplica a los estudiantes que se hayan 

desplazado a los Países Bajos principalmente 

para estudiar y que hayan ejercido en un primer 

momento actividades profesionales de alcance 

limitado mientras estudiaban, pero que entre tanto 

hayan dejado de ejercer dichas actividades?

2) ¿se opone la Directiva 93/96 a que los estudiantes 

mencionados en la primera cuestión puedan invo-
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car con éxito el artículo 12 Ce para poder obtener 

una beca de [subsistencia]? 

3) a) la norma según la cual los ciudadanos de 

la unión que no ejercen actividades económicas 

sólo pueden invocar el artículo 12 Ce si han residi-

do legalmente en el estado miembro de acogida 

durante un determinado período o si disponen de 

un permiso de residencia, ¿también es aplicable en 

relación con una ayuda para cubrir los gastos de 

manutención de un estudiante?

b) en caso afirmativo, ¿es admisible durante ese 

período un requisito relativo a la duración de la 

residencia que sólo se opone a los nacionales de 

estados miembros distintos del estado miembro de 

acogida? 

c) en caso afirmativo, ¿es conforme con el artículo 

12 Ce la aplicación de un requisito de residencia de 

cinco años? 

d) en caso negativo, ¿qué período de residencia es 

admisible? 

4) ¿Debe aplicarse un período de residencia legal 

más corto en casos individuales cuando otros facto-

res distintos de la duración de la residencia sugieren 

un grado considerable de integración en la sociedad 

del estado de acogida? 

5) si los interesados pueden deducir del artículo 

12 Ce, como consecuencia de una sentencia del tri-

bunal de Justicia que tiene efecto retroactivo, más 

derechos de lo que antes se suponía, ¿se les pueden 

oponer requisitos justificados y relacionados con 

tales derechos respecto a períodos del pasado, si 

dichos requisitos se publicaron poco después del 

pronunciamiento de la sentencia?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (gran sala) declara:

1) los estudiantes que se hallen en la situación de 

la recurrente en el procedimiento principal no 

pueden invocar el artículo 7 del reglamento (Cee) 

núm. 1251/70 de la Comisión, de 29 de junio de 1970, 

relativo al derecho de los trabajadores a permane-

cer en el territorio de un estado miembro después 

de haber ejercido en él un empleo, para obtener una 

beca de subsistencia.

2) un estudiante nacional de un estado miembro 

que se desplaza a otro estado miembro para estu-

diar puede invocar el artículo 12 Ce, párrafo prime-

ro, para obtener una beca de subsistencia cuando 

ha residido durante un período determinado en 

el estado miembro de acogida. el artículo 12 Ce, 

párrafo primero, no se opone a que se aplique a los 

nacionales de otros estados miembros un requisito 

de residencia previa de cinco años.

3) en las circunstancias del caso de autos, el Dere-

cho comunitario, en particular el principio de 

seguridad jurídica, no se opone a la aplicación de 

un requisito de residencia que supedita el derecho 

a una beca de subsistencia de los estudiantes pro-

cedentes de otros estados miembros a haber com-

pletado períodos de residencia con anterioridad a 

la introducción de dicho requisito».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 20 de noviembre de 2008.

Cuestión Prejudicial: C-1/2007.

Ponente: sr. rosas.

Voz: reconocimiento del permiso de conducción: suspen-

sión temporal.

Resumen: el tribunal señala que los artículos 1.2 y 8.2 y 

4, de la Directiva 91/439/Cee del Consejo, debe interpre-

tarse en el sentido de que no se oponen a que un estado 

miembro se niegue a reconocer, en su territorio, el dere-

cho a conducir que se deriva de un permiso de conducción 

expedido en otro estado miembro a una persona que haya 

sido objeto, en el territorio del primer estado miembro, de 

una medida de retirada de la autorización de conducir, aun 
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cuando dicha retirada se haya adoptado con posterioridad 

a la expedición del citado permiso, ya que éste se obtuvo 

cuando estaba en vigor una medida de suspensión del per-

miso expedido en el primer estado miembro.

«el 18 de septiembre 2004, se comprobó que el sr. 

Weber, nacional alemán residente en Alemania, 

conducía un vehículo a motor bajo los efectos de 

estupefacientes (cannabis y anfetaminas). esta 

infracción se sancionó con una multa así como 

con la suspensión de su permiso de conducción 

alemán durante un mes, mediante una resolución 

administrativa del Kreis siegen-Wittgenstein de 17 

de noviembre de 2004, que adquirió firmeza el 4 de 

diciembre de 2004.

el 18 de noviembre de 2004, el sr. Weber obtuvo 

de las autoridades del municipio de Karlovy Vary 

(república Checa), la expedición de un permiso de 

conducción de vehículos de las categorías A1, A, B y 

AM, con un período de validez de diez años. el per-

miso incluía la mención de la fecha en que se pasó 

el examen para su obtención, en concreto el 16 de 

noviembre de 2004.

el 7 de enero de 2005, se informó al sr. Weber 

mediante escrito del ordnungsamt del Kreis sie-

gen-Wittgenstein que, habida cuenta de la infrac-

ción comprobada el 18 de septiembre de 2004, era 

objeto de un procedimiento para comprobar su 

aptitud para conducir. Durante el mes de febrero 

de 2005, el sr. Weber remitió su permiso de conduc-

ción alemán a la autoridad administrativa.

Mediante resolución de 17 de marzo de 2005, que 

adquirió firmeza el 6 de abril siguiente, el ord-

nungsamt del Kreis siegen-Wittgenstein procedió, 

con arreglo a los artículos 3, apartado 1, del stVg, y 

46, apartado 1, de la FeV, a la retirada del permiso 

de conducción alemán del sr. Weber, retirada que 

implicaba la extinción del derecho a conducir vehí-

culos a motor en Alemania en virtud del artículo 3, 

apartado 2, del stVg, y 46, apartado 5, segunda fra-

se, de la FeV.

Mediante sentencia del Amtsgericht siegen de 22 

de agosto de 2006, se condenó al sr. Weber, sobre 

la base del artículo 21 del stVg, por conducir un 

vehículo a motor sin permiso de conducción, infrac-

ción comprobada en un control de policía que tuvo 

lugar el 6 de enero de 2006.

el sr. Weber interpuso un recurso de apelación con-

tra esta sentencia ante el landgericht siegen, con el 

fin de obtener la absolución dado que, al ser titular 

de un permiso de conducción checo, tenía derecho 

a seguir conduciendo vehículos a motor con arre-

glo al principio del reconocimiento recíproco de los 

permisos de conducción expedidos en los estados 

miembros establecido en el artículo 1, apartado 2, 

de la Directiva 91/439.

en estas circunstancias, el landgericht siegen deci-

dió suspender el procedimiento y plantear al tribu-

nal de Justicia la siguiente cuestión prejudicial:

“¿Debe interpretarse el artículo 1, apartado 2 de la 

Directiva 91/439, en relación con el artículo 8, apar-

tados 2 y 4, en el sentido de que un estado miembro 

no puede denegar en su territorio el reconocimiento 

del derecho a conducir que se deriva de un permiso 

de conducción expedido por otro estado miembro 

ni, por tanto, privarlo de su validez, porque en el 

primer estado miembro la autorización de condu-

cir le fue retirada al titular después de que se le con-

cediera un ‘segundo’ permiso de conducción de la 

unión […], cuando la retirada de la autorización de 

conducir se debió a un incidente o una infracción 

anteriores a la expedición del permiso de conduc-

ción por el otro estado miembro?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala tercera) declara:

los artículos 1, apartado 2, y 8, apartados 2 y 4, de la 

Directiva 91/439/Cee del Consejo, de 29 de julio de 

1991, sobre el permiso de conducción, en su versión 
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modificada por el reglamento (Ce) núm. 1882/2003 

del Parlamento europeo y del Consejo, de 29 de sep-

tiembre de 2003, deben interpretarse en el sentido 

de que no se oponen a que un estado miembro se 

niegue a reconocer, en su territorio, el derecho a 

conducir que se deriva de un permiso de conduc-

ción expedido en otro estado miembro a una perso-

na que haya sido objeto, en el territorio del primer 

estado miembro, de una medida de retirada de la 

autorización de conducir, aun cuando dicha retira-

da se haya adoptado con posterioridad a la expe-

dición del citado permiso, ya que éste se obtuvo 

cuando estaba en vigor una medida de suspensión 

del permiso expedido en el primer estado miem-

bro y dado que tanto ésta como la citada medida de 

retirada están justificadas por motivos que existían 

en la fecha de expedición del segundo permiso de 

conducción».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 20 de enero de 2009.

Cuestión Prejudicial: C-350/2006 y C-520/2006.

Ponente: sr. levits.

Voz: Compensación económica en concepto de vacaciones.

Resumen: el tribunal señala que la Directiva 2003/88 se 

opone a prácticas nacionales que prevean que, al finalizar 

la relación laboral, no se abone compensación económica 

alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas y no 

disfrutadas por encontrarse el trabajador en situación de 

baja por enfermedad.

«los demandantes en el litigio principal pueden 

incluirse en dos categorías.

la primera de ellas es la de un trabajador que no 

acude a su trabajo desde hace meses por encontrar-

se en situación de baja por enfermedad de dura-

ción indeterminada. en el transcurso de la referida 

baja por enfermedad, comunica al empresario su 

intención de disfrutar varios días de sus vacaciones 

anuales retribuidas dentro del plazo de dos meses 

posterior a la solicitud.

los trabajadores que forman parte de la segunda 

categoría se encontraban, antes de su despido, en 

situación de baja por enfermedad de larga dura-

ción. Al no haber disfrutado las vacaciones anuales 

retribuidas durante el período de devengo de las 

mismas –único período en el que, según el Derecho 

británico, pueden disfrutarse tales vacaciones–, 

reclamaron una compensación económica.

los trabajadores incluidos en las dos categorías 

mencionadas consiguieron que el employment tri-

bunal estimara sus pretensiones. el employment 

Appeal tribunal desestimó los recursos de apela-

ción del empresario, pero autorizó la interposición 

de un recurso ante la Court of Appeal (england & 

Wales) (Civil Division), la cual estimó las pretensio-

nes del empresario.

los recurrentes en el litigio principal interpusie-

ron recurso de casación ante la house of lords, 

que decidió suspender el procedimiento y plantear 

al tribunal de Justicia las siguientes cuestiones 

prejudiciales:

“1) el artículo 7, apartado 1, de la Directiva 

2003/88[…], ¿significa que un trabajador en situa-

ción de baja indefinida por enfermedad tiene dere-

cho, durante un período que, de no corresponder a 

vacaciones, sería de baja por enfermedad: i) a desig-

nar un período de tiempo futuro como vacaciones 

anuales retribuidas, y ii) a disfrutar de vacaciones 

anuales retribuidas?

2) si un estado miembro ejerce su facultad discre-

cional de sustituir el período mínimo de vacacio-

nes anuales retribuidas por una compensación 

financiera cuando tiene lugar la conclusión de la 

relación laboral, conforme al artículo 7, apartado 

2, de la Directiva 2003/88[…], en el supuesto de 

que un trabajador haya permanecido en baja por 

enfermedad durante todo o parte del año al que 

corresponden las vacaciones y en el que concluye la 

relación laboral, ¿impone el artículo 7, apartado 2, 

de dicha Directiva algún requisito o establece algún 
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criterio con respecto a si debe satisfacerse la citada 

compensación, o cómo ha de calcularse ésta?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (gran sala) declara:

1) el artículo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/

Ce del Parlamento europeo y del Consejo, de 4 de 

noviembre de 2003, relativa a determinados aspec-

tos de la ordenación del tiempo de trabajo, debe 

interpretarse en el sentido de que no se opone a dis-

posiciones o prácticas nacionales según las cuales 

un trabajador en situación de baja por enfermedad 

no tiene derecho a disfrutar las vacaciones anuales 

retribuidas durante un período que coincida con su 

baja por enfermedad.

2) el artículo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 

debe interpretarse en el sentido de que se opone a 

disposiciones o prácticas nacionales que prevean 

que el derecho a vacaciones anuales retribuidas 

se extingue al finalizar el período de devengo de 

las mismas y/o el período de prórroga fijado por 

el Derecho nacional, incluso cuando el trabajador 

se haya encontrado en situación de baja por enfer-

medad durante la totalidad o parte del período de 

devengo y su incapacidad laboral haya perdurado 

hasta la finalización de su relación laboral, razón 

por la cual no haya podido ejercitar su derecho a 

vacaciones anuales retribuidas.

3) el artículo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 

debe interpretarse en el sentido de que se opone a 

disposiciones o prácticas nacionales que prevean 

que, al finalizar la relación laboral, no se abonará 

compensación económica alguna en concepto de 

vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas al 

trabajador que se haya encontrado en situación de 

baja por enfermedad durante la totalidad o parte del 

período de devengo de las vacaciones anuales y/o 

del período de prórroga, razón por la cual no haya 

podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales 

retribuidas. Para el cálculo de dicha compensación 

económica, resulta asimismo determinante la retri-

bución ordinaria del trabajador, que es la que debe 

mantenerse durante el período de descanso corres-

pondiente a las vacaciones anuales retribuidas».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 12 de febrero de 2009.

Cuestión Prejudicial: C-339/2007.

Ponente: sr. Jann.

Voz: Cooperación judicial en materia civil: procedimien-

tos de insolvencia.

Resumen: el tribunal señala que el artículo 3.1 del regla-

mento (Ce) núm. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo 

de 2000, debe interpretarse en el sentido de que los órga-

nos jurisdiccionales del estado miembro en cuyo territo-

rio se ha abierto el procedimiento de insolvencia tienen 

competencia para conocer de una acción revocatoria por 

insolvencia dirigida contra un demandado cuyo domicilio 

social se encuentra en otro estado miembro.

«el 14 de marzo de 2002, Frick, que tiene su 

domicilio social en Alemania, giró la suma de 

50.000 euros a una cuenta abierta en KBC Bank, en 

Düsseldorf, a nombre de Deko, sociedad que tiene 

su domicilio social en Bélgica. A solicitud de Frick, 

presentada el 15 de marzo de 2002, el Amtsgericht 

Marburg (Alemania) abrió el 1 de junio de 2002 un 

procedimiento de insolvencia que tenía por objeto 

el patrimonio de esta sociedad. Mediante solicitud 

presentada ante el landgericht Marburg, el sr. sea-

gon, que actúa en calidad de administrador concur-

sal de Frick, solicitó a dicho órgano jurisdiccional, 

ejercitando una acción revocatoria por insolvencia, 

que ordenase a Deko restituir dicha cantidad. 

el landgericht Marburg no admitió esta petición, 

aduciendo que carecía de competencia internacio-

nal para conocer de ella. Después de que el recurso 

de apelación interpuesto por el sr. seagon tampoco 

prosperara, éste interpuso recurso de casación ante 

el Bundesgerichtshof.



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

I

crónicas de jurisprudencia

196

régimen comunitar io

en este contexto, el Bundesgerichtshof resolvió 

suspender el procedimiento y plantear al tribunal 

de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) ¿son competentes internacionalmente, según 

el reglamento [núm. 1346/2000], los tribunales 

del estado miembro en el que se ha abierto el pro-

cedimiento de insolvencia sobre el patrimonio del 

deudor, para conocer de una acción revocatoria 

por insolvencia contra un demandado que tiene su 

domicilio estatutario en otro estado miembro?

2) en caso de respuesta negativa a la primera 

cuestión;

¿se encuentra recogida la acción revocatoria por 

insolvencia en el artículo 1, apartado 2, letra b), del 

reglamento [núm. 44/2001]?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala Primera) declara:

el artículo 3, apartado 1, del reglamento (Ce) núm. 

1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre 

procedimientos de insolvencia, debe interpretarse 

en el sentido de que los órganos jurisdiccionales del 

estado miembro en cuyo territorio se ha abierto el 

procedimiento de insolvencia tienen competencia 

para conocer de una acción revocatoria por insolven-

cia dirigida contra un demandado cuyo domicilio 

social se encuentra en otro estado miembro».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 17 de febrero de 2009.

Cuestión Prejudicial: C-465/2007.

Ponente: sr. larsen.

Voz: estatuto de refugiado o de protección subsidiaria. 

Violencia por conflicto armado.

Resumen: el tribunal señala que la Directiva 2004/83/Ce del 

Consejo, de 29 de abril de 2004, debe interpretarse en el sen-

tido de que la existencia de amenazas graves e individuales 

contra la vida o integridad física del solicitante de protección 

subsidiaria no está supeditada al requisito de que éste apor-

te la prueba de que está afectado específicamente debido a 

elementos propios de su situación personal. la existencia 

de tales amenazas puede considerarse acreditada, excepcio-

nalmente, cuando el grado de violencia indiscriminada que 

caracteriza el conflicto armado existente llega a tal extremo 

que existen motivos fundados para creer que un civil expul-

sado al país de que se trate se enfrentaría, por el mero hecho 

de su presencia, a un riesgo real de sufrir amenazas.

«el 13 de diciembre de 2006, los esposos elgafaji 

presentaron sendas solicitudes de permiso de resi-

dencia temporal en los Países Bajos acompañadas 

de información destinada a probar el riesgo real al 

que se verían expuestos en caso de expulsión a su 

país de origen, irak. en apoyo de sus argumentos 

se refirieron en especial a los hechos relativos a su 

situación personal. 

Alegaron, en particular, que el sr. elgafaji, musul-

mán de rito chiíta, había trabajado desde agosto de 

2004 hasta septiembre de 2006 al servicio de una 

empresa británica encargada de la seguridad del 

transporte de personas desde el aeropuerto hasta la 

zona denominada “verde”. indicaron que el tío del sr. 

elgafaji, empleado en la misma empresa, había sido 

asesinado por las milicias. su certificado de defun-

ción indicaba que su muerte se había producido 

como consecuencia de un acto terrorista. Poco tiem-

po después, alguien colocó una carta que contenía la 

amenaza “muerte a los colaboradores” en la puerta 

del domicilio que el sr. elgafaji compartía con la sra. 

elgafaji, su esposa musulmana de rito sunita. 

Mediante decisiones de 20 de diciembre de 2006, 

el Minister voor Vreemdelingenzaken en integra-

tie (Ministro de inmigración e integración; en lo 

sucesivo, “Ministro”), autoridad competente hasta 

el 22 de febrero de 2007, fecha en la que el staats-

secretaris van Justitie (secretario de estado de Jus-

ticia) asumió las competencias sobre inmigración, 

denegó los permisos de residencia temporal a los 
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esposos elgafaji. Consideró que éstos no habían 

demostrado las circunstancias que invocaban y 

que, por tanto, no habían probado el riesgo real de 

amenazas graves e individuales al que, según ellos, 

se verían expuestos en su país de origen. De esto 

concluyó que su situación no estaba comprendida 

en el ámbito de aplicación del artículo 29, apartado 

1, letra b), de la Vw 2000. 

según el Ministro, la carga de la prueba relativa a 

la protección otorgada con arreglo a la letra b) y 

a la letra c) del artículo 15 de la Directiva es idén-

tica. Ambas disposiciones, al igual que el artículo 

29, apartado 1, letra b), de la Vw 2000, exigen a los 

solicitantes que prueben la realidad de su situación 

personal en relación con el riesgo de amenazas 

graves e individuales al que se verían expuestos si 

tuvieran que regresar a su país de origen. Dado que 

los esposos elgafaji no han aportado tal prueba en 

el marco del artículo 29, apartado 1, letra b), de la 

Vw 2000, no pueden invocar con éxito el artículo 

15, letra c), de la Directiva.

A raíz de la denegación de sus solicitudes de per-

miso de residencia temporal, los esposos elgafaji 

interpusieron ante el rechtbank te ”s-gravenhage 

sendos recursos que fueron estimados. 

Dicho órgano jurisdiccional consideró, en particu-

lar, que la letra c) del artículo 15 de la Directiva, que 

tiene en cuenta la existencia de un conflicto armado 

en el país de origen del solicitante de protección, no 

exige el alto grado de individualización de la ame-

naza requerido por la letra b) del mismo artículo y 

por el artículo 29, apartado 1, letra b), de la Vw 2000. 

Por tanto, la prueba de la existencia de amenazas 

graves e individuales que recae sobre las personas 

que solicitan protección puede aportarse más fácil-

mente en el marco del artículo 15, letra c), que en el 

marco del artículo 15, letra b), de la Directiva.

en consecuencia, el rechtbank te ”s-gravenhage 

anuló las decisiones de 20 de diciembre de 2006 

por las que se denegaba el permiso de residencia 

temporal a los esposos elgafaji porque se había 

equiparado la prueba exigida por el artículo 15, 

letra c), de la Directiva con la requerida por el ar-

tículo 15, letra b), recogida ésta a su vez en el artículo 

29, apartado 1, letra b), de la Vw 2000. 

según el rechtbank te ”s-gravenhage, el Ministro 

debería haber examinado si no había razones para 

expedir en favor de los esposos elgafaji un permiso 

de residencia temporal con arreglo al artículo 29, 

apartado 1, letra d), de la Vw 2000 debido a la exis-

tencia de daños graves en el sentido del artículo 15, 

letra c), de la Directiva. 

el raad van state, que conoce del asunto en apela-

ción, estimó que las disposiciones pertinentes de la 

Directiva presentaban dificultades de interpretación. 

señaló, además, que el 20 de diciembre de 2006, 

fecha en la que el Ministro adoptó las decisiones 

impugnadas, la legislación neerlandesa aún no había 

sido adaptada al artículo 15, letra c), de la Directiva.

Ante esta situación, el raad van state decidió sus-

pender el procedimiento y plantear al tribunal de 

Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

“1) ¿Debe interpretarse el artículo 15, […] letra c), 

de la Directiva […] en el sentido de que dicha dis-

posición concede protección únicamente en una 

situación a la que también se refiere el artículo 3 

del [CeDh], tal como ha sido interpretado por la 

jurisprudencia del tribunal europeo de Derechos 

humanos, o en el sentido de que proporciona una 

protección complementaria o distinta de la del ar-

tículo 3 del [CeDh]?

2) en el caso de que la protección proporcionada por 

el artículo 15, […] letra c), de la Directiva sea comple-

mentaria o distinta de la del artículo 3 del [CeDh], 

¿qué criterios han de aplicarse para determinar si 

una persona, que alega poder acogerse al estatuto 

de protección subsidiaria, corre el riesgo real de 

sufrir amenazas graves e individuales motivadas 

por una violencia indiscriminada, en el sentido del 
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artículo 15, […] letra c), en relación con el artículo 2, 

[…] letra e), de la Directiva?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (gran sala) declara:

el artículo 15, letra c), de la Directiva 2004/83/Ce del 

Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se estable-

cen normas mínimas relativas a los requisitos para 

el reconocimiento y el estatuto de nacionales de ter-

ceros países o apátridas como refugiados o personas 

que necesitan otro tipo de protección internacional 

y al contenido de la protección concedida, en rela-

ción con el artículo 2, letra e), de la misma Directiva, 

debe interpretarse en el sentido de que: 

—la existencia de amenazas graves e individuales 

contra la vida o la integridad física del solicitante de 

protección subsidiaria no está supeditada al requi-

sito de que éste aporte la prueba de que está afecta-

do específicamente debido a elementos propios de 

su situación personal;

—la existencia de tales amenazas puede consi-

derarse acreditada, excepcionalmente, cuando el 

grado de violencia indiscriminada que caracteriza 

el conflicto armado existente –apreciado por las 

autoridades nacionales competentes a las que se ha 

presentado una solicitud de protección subsidiaria 

o por los órganos jurisdiccionales del estado miem-

bro ante los que se ha impugnado la decisión de 

denegación de tal solicitud– llega a tal extremo que 

existen motivos fundados para creer que un civil 

expulsado al país de que se trate o, en su caso, a la 

región de que se trate, se enfrentaría, por el mero 

hecho de su presencia en el territorio de éstos, a un 

riesgo real de sufrir dichas amenazas».

Tribunal: sentencia del tribunal de Justicia de las Comu-

nidades europeas.

Fecha: 19 de febrero de 2009.

Cuestión Prejudicial: C-228/2006.

Ponente: sr. Kasel.

Voz: libre prestación de servicios: visado.

Resumen: el tribual señala que el Protocolo Adicional 

firmado en 1970 y confirmado en virtud del reglamento 

(Cee) n.º 2760/72, deben interpretarse en el sentido de que 

se opone a la introducción, a partir de la entrada en vigor 

del Protocolo, de la exigencia de un visado que permita a 

los nacionales turcos, como los demandantes en el litigio 

principal, entrar en el territorio de un estado miembro 

para efectuar en él prestaciones de servicios por cuenta 

de una empresa con domicilio en turquía, ya que en dicho 

momento no se exigía el visado.

«según la resolución de remisión, los sres. soysal y 

savatli son nacionales turcos con domicilio en tur-

quía, empleados por una sociedad turca de transpor-

te internacional de mercancías como conductores 

de camiones pertenecientes a una sociedad alema-

na y matriculados en Alemania.

hasta el año 2000, la república Federal de Alema-

nia concedió en varias ocasiones, en respuesta a las 

solicitudes presentadas a tal efecto, un visado de 

entrada a los demandantes en el litigio principal en 

su calidad de conductores de camiones matricula-

dos en turquía para efectuar prestaciones de servi-

cios en Alemania.

tras comprobar que los interesados conducían 

camiones matriculados en Alemania, el Consulado 

general de Alemania en estambul denegó sus soli-

citudes de visado presentadas en los años 2001 y 

2002.

Contra las decisiones denegatorias de visado, los 

sres. soysal y savatli presentaron recurso ante el 

Verwaltungsgericht Berlin para que se declarase 

que, en su calidad de conductores que efectúan 

prestaciones de servicios en forma de transpor-

te internacional de mercancías, tienen derecho a 

entrar en Alemania sin poseer visado a tal efecto. 

A este respecto se basan en la cláusula de standstill 

del artículo 41, apartado 1, del Protocolo Adicional, 
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que prohíbe aplicarles condiciones de acceso al 

territorio alemán menos favorables que las aplica-

bles en la fecha de entrada en vigor del referido Pro-

tocolo en la república Federal de Alemania, a saber, 

el 1 de enero de 1973. Ahora bien, en dicha fecha no 

era obligatorio estar en posesión de visado para la 

actividad que ejercen, al no haberse introducido 

tal obligación hasta el año 1980. Además, la referi-

da cláusula prevalece sobre la necesidad de visado 

impuesta por el reglamento núm. 539/2001, adop-

tado con posterioridad a la fecha arriba indicada.

Al haber desestimado el Verwaltungsgericht Berlin 

sus recursos mediante sentencia de 3 de julio de 

2002, los sres. soysal y savatli interpusieron recurso 

de apelación ante el oberverwaltungsgericht Berlin-

Brandenburg, que considera que la solución del liti-

gio del que conoce depende de la interpretación del 

artículo 41, apartado 1, del Protocolo Adicional.

A este respecto, el órgano jurisdiccional remitente 

señala que los demandantes en el litigio principal 

trabajan como conductores de camión para una 

empresa que tiene su domicilio social en turquía y 

que efectúa legalmente prestaciones de servicios en 

Alemania. en particular, dichos conductores no ejer-

cen su actividad para la sociedad alemana, a cuyo 

nombre están matriculados los camiones utiliza-

dos para efectuar el transporte de mercancías, en el 

marco de una puesta a disposición de trabajadores, 

que requiere una autorización en Derecho alemán, 

ya que la facultad de dar instrucciones a los traba-

jadores de que se trata en relación con el ejercicio 

de su trabajo corresponde esencialmente, incluso 

mientras trabajan al servicio de la referida sociedad 

alemana, a la sociedad turca que los emplea.

Además, según el órgano jurisdiccional remitente, 

de la sentencia de 21 de octubre de 2003, Abatay y 

otros (C-317/01 y C-369/01, rec. p. i-12301, apartado 

106) se desprende que, para la actividad que ejer-

cen, los trabajadores turcos como los demandantes 

en el litigio principal pueden invocar en su favor el 

artículo 41, apartado 1, del Protocolo Adicional.

Por último, a la entrada en vigor del referido Pro-

tocolo dichos trabajadores, que ejercen actividades 

en Alemania en el ámbito del transporte interna-

cional de mercancías por carretera, tenían el dere-

cho a entrar sin visado en el territorio de dicho 

estado miembro, al no haberse establecido tal 

obligación en el Derecho alemán hasta el 1 de julio  

de 1980.

sin embargo, según el órgano jurisdiccional remi-

tente, no existe hasta ahora una jurisprudencia del 

tribunal de Justicia que responda a la cuestión de 

si la introducción de la obligación de visado en la 

legislación nacional en materia de inmigración o 

en el Derecho comunitario es una de las “nuevas 

restricciones” a la libre prestación de servicios a 

efectos del artículo 41, apartado 1, del Protocolo 

Adicional.

en efecto, por una parte, si bien es cierto que los 

apartados 69 y 70 de la sentencia de 11 de mayo de 

2000, savas (C-37/98, rec. p. i-2927), corroboran la 

interpretación según la cual el artículo 41, apartado 

1, del Protocolo Adicional contiene una prohibición 

general de agravación que se aplica igualmente al 

derecho de admisión y de estancia, de manera que 

basta con determinar si la medida de que se trata 

tiene por objeto y por efecto someter la situación 

del nacional turco en materia de libertad de esta-

blecimiento o de libre prestación de servicios a con-

diciones más restrictivas que aquéllas aplicables en 

el momento de entrada en vigor del Protocolo Adi-

cional (véase, en este mismo sentido, la sentencia 

Abatay y otros, antes citada, apartado 116), se objetó 

a dicha interpretación según el tribunal remitente 

que la citada disposición no puede bloquear la com-

petencia legislativa general de los estados miem-

bros, cuyo ejercicio también podría llegar a afectar 

de alguna manera a la situación de los nacionales 

turcos.

el órgano jurisdiccional remitente señala que, por 

otra parte, aunque el tenor del artículo 41, apartado 

1, del Protocolo Adicional, que se refiere a las “par-
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tes contratantes”, aboga en favor la tesis de que la 

cláusula de standstill de dicha disposición se aplica 

no sólo a las normas de los estados miembros sino 

también a aquellas que resulten del Derecho comu-

nitario derivado, el tribunal de Justicia aún no se ha 

pronunciado a este respecto.

en este contexto, el oberverwaltungsgericht Berlin-

Brandenburg decidió suspender el procedimiento y 

plantear al tribunal de Justicia las siguientes cues-

tiones prejudiciales:

“1) ¿Debe interpretarse el artículo 41, apartado 1, 

del Protocolo Adicional […] en el sentido de que ha 

de considerarse que constituye una restricción a 

la libre prestación de servicios el hecho de que un 

nacional turco que trabaja para una empresa turca 

conduciendo un camión matriculado en Alemania 

y realizando transportes internacionales debe estar 

en posesión de un visado schengen para entrar en 

Alemania, con arreglo al artículo 4, apartado 1, y al 

artículo 6 de la Aufenthaltsgesetz […], y al artículo 

1, apartado 1, del reglamento […] núm. 539/2001, a 

pesar de que en el momento de la entrada en vigor 

del Protocolo Adicional podía viajar a [Alemania] 

sin necesidad de visado?

2) en caso de respuesta afirmativa a la primera cues-

tión, ¿debe interpretarse el artículo 41, apartado 

1, del Protocolo Adicional en el sentido de que los 

nacionales turcos mencionados en la primera cues-

tión no necesitan visado para entrar en Alemania?”.

(...).

en virtud de todo lo expuesto, el tribunal de Justi-

cia (sala Primera) declara:

el artículo 41, apartado 1, del Protocolo Adicional, 

firmado en Bruselas el 23 de noviembre de 1970 

y concluido, aprobado y confirmado en nombre 

de la Comunidad en virtud del reglamento (Cee) 

n.º 2760/72 del Consejo, de 19 de diciembre de 1972, 

debe interpretarse en el sentido de que se opone a 

la introducción, a partir de la entrada en vigor de 

dicho Protocolo, de la exigencia de un visado que 

permita a los nacionales turcos, como los deman-

dantes en el litigio principal, entrar en el territorio 

de un estado miembro para efectuar en él presta-

ciones de servicios por cuenta de una empresa con 

domicilio en turquía, ya que en dicho momento no 

se exigía tal visado».
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VII. La peculiar situación de esta doctrina como consecuencia de la pérdida de la competencia 
del Tribunal Supremo sobre la materia.

I. INTRoDUCCIÓN

a) Las previsiones legales

el artículo 53 de la loe contempla una serie de infracciones administrativas de la legislación de 
extranjería que pueden ser cometidas por los extranjeros. una de ellas, la más corriente en la 
práctica, es la prevista en la letra a): «encontrarse irregularmente en territorio español, por no 
haber obtenido la prórroga de estancia, carecer de autorización de residencia o tener caducada 
más de tres meses la mencionada autorización, y siempre que el interesado no hubiere 
solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentariamente»1. la ley califica 
como grave esta infracción. 

según el artículo 55 de la ley, las infracciones graves serán sancionadas con multa de 301 a 
6.000 euros. Ahora bien, según el artículo 57.1 de la ley, cuando los infractores sean extranjeros 
y realicen conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas 
en los apartados a), b), c), d) y f)  del artículo 53, podrá aplicarse en lugar de la sanción de multa 
la expulsión del territorio español, previa la tramitación del correspondiente expediente 
administrativo.

B) La interpretación del tribunal Supremo

Pues bien, en esta materia el tribunal supremo ha desarrollado una doctrina jurisprudencial en 
los últimos años que puede resumirse del modo siguiente2: 

– en la ley orgánica 7/1985, de 1 de julio, la expulsión del territorio nacional no era considerada 
una sanción, y así se deduce de una interpretación conjunta de sus artículos 26 y 27.

– el encontrarse ilegalmente en españa (una vez transcurridos los noventa días previstos en el 
artículo 30.1 y 2 de la ley 4/2000, reformada por la ley 8/2000, ya que durante los primeros 90 

(1) A la vista de la jurisprudencia existente, son muy pocos los casos en los que no se aplica el artículo 53.a). un ejemplo de 
lo contrario es la sts de 9 de febrero de 2007 (Ar. 1885), en el que se aplica el artículo 53.f) [pero se trataba de un italiano, es 
decir, un ciudadano comunitario, al que no le era aplicable el artículo 53.a)]. otro caso es el de la sts de 29 de marzo de 2007 
(artículo 1957), aunque en concurrencia con el artículo 53.a).

(2) la doctrina se repite en numerosas sentencias. la primera, salvo error, es la de 9 de diciembre de 2005 (artículo 1383 de 
2006) (ponente: CánCer lalanne). Vid. un comentario de esta jurisprudencia en tolosa triBiño, C.: «exigencia de motivación 
en materia de expulsión como medida alternativa a la sanción pecuniaria. la sentencia del tribunal supremo de 22 de 
diciembre de 2005», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, 11, marzo de 2006, pp. 165 y ss. en este trabajo el autor 
da cuenta de los criterios que en ese momento se seguían por los tribunales superiores de Justicia, en general opuestos 
a lo que va a constituir la nueva doctrina del tribunal supremo, en el sentido de que la Administración puede optar dis-
crecionalmente por la expulsión. Del mismo autor, «Algunas cuestiones de actualidad en la jurisprudencia en materia de 
extranjería», Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, 14, marzo de 2007, pp. 30 y ss.
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días no procede la expulsión sino la devolución), según el artículo 53.a), puede ser sancionado o 
con multa o con expulsión.

– en el sistema de la ley la sanción principal es la de multa, pues así se deduce del artículo 55.1 
y de la propia literalidad del artículo 57.1.

– en cuanto sanción más grave y secundaria, la expulsión requiere una motivación específica, y 
distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es castigada simplemente 
con multa.

– sin embargo, resultaría en exceso formalista despreciar esta motivación por el hecho de que 
no conste en la resolución, siempre que conste en el expediente administrativo. en efecto,

•  tratándose de supuestos en que la causa de expulsión es, pura y simplemente, la permanecía 
ilegal, sin otros hechos negativos, la Administración habrá de motivar de forma expresa por 
qué acude a la sanción de expulsión, ya que la permanencia ilegal en principio  se sanciona 
con multa.

•  Pero en los supuestos en que en el expediente administrativo consten, además de 
la permanencia ilegal, otros datos negativos sobre la conducta del interesado o sus 
circunstancias, y esos datos sean de tal entidad que, unidos a la estancia ilegal, justifiquen la 
expulsión, no dejará ésta de estar motivada porque no se haga mención de ellos en la propia 
resolución sancionadora.

el presente trabajo contiene una serie de reflexiones sobre dicha jurisprudencia.

II. LA NATURALEzA DE LA EXPULSIÓN EN LA LEy DE 1985

a) La afirmación del tribunal Supremo

el tribunal supremo afirma que la expulsión no tenía contenido sancionador en la ley 
orgánica 7/85, de 1 de julio, según deduce de «una interpretación conjunta de los artículos 
26 y 27, al establecerse como sanción para las infracciones de lo dispuesto en la ley la de 
multa y prescribirse que las infracciones que den lugar a la expulsión no podrían ser objeto 
de sanciones pecuniarias». y a continuación añade que «quedaba, pues, claro en aquella 
normativa que los supuestos en que se aplicaba la multa no podían ser castigados con 
expulsión».

se trata de una afirmación importante. no es un mero obiter dictum, sino un argumento 
esencial, porque con ella se pretende justificar el cambio de criterio seguido hasta entonces 
por el propio tribunal en relación con la aplicación de la medida de expulsión. en efecto, hasta 
entonces, en la mayor parte de los casos el tribunal supremo no había tenido reparo alguno 
en reconocer la procedencia de la expulsión; en cambio, ahora pretende basar el cambio de 
criterio en el argumento de que la ley 4/2000 cambia la naturaleza jurídica de la medida de 
expulsión.
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B) crítica a la afirmación del tribunal Supremo

la afirmación del tribunal supremo es muy discutible a la vista del ordenamiento jurídico y de 
la jurisprudencia y doctrina sobre la cuestión. 

el análisis de la ley de 1985 muestra que ésta ciertamente en ningún momento califica la 
expulsión como sanción. sin embargo, la materia se encuentra regulada en el título Vi, 
denominado «infracciones y sanciones». Por otra parte, los supuestos contemplados en 
el artículo 26 son calificados como infracciones en el artículo 27. el artículo 27.3 añade que 
no puede simultanearse la expulsión con la sanción pecuniaria. el artículo 30 se refiere a la 
tramitación de los expedientes de expulsión; y el artículo 31 se refiere a «los demás expedientes 
sancionadores», lo que equivale a reconocer que los expedientes de expulsión eran también 
expedientes sancionadores. 

Por su parte, el reglamento de extranjería de 1996 (real Decreto 155/1996, de 2 de febrero) 
calificaba expresamente como sanción la expulsión del territorio español con prohibición de 
entrada en él por un período mínimo de tres años y un máximo de cinco [artículo 99.1.a)]. 

Por otra parte, el razonamiento del tribunal supremo no es muy claro. si las infracciones 
pueden dar lugar, alternativamente, a expulsión o multa, ello quiere decir que la expulsión y la 
multa son consecuencias de la infracción de la misma naturaleza, es decir, sanciones. el hecho 
de que no puedan imponerse conjuntamente es un dato realmente a favor de la naturaleza 
sancionadora de la expulsión, una consecuencia del principio non bis in idem. el propio 
tribunal no es muy coherente cuando afirma que «los supuestos en que se aplicaba la multa no 
podían ser castigados con expulsión», pues indudablemente la palabra castigo presupone un 
contenido sancionador.

A ello hay que añadir que la afirmación aparece contradicha por la jurisprudencia del tribunal 
Constitucional y la del propio tribunal supremo.

el tribunal Constitucional, en efecto, ha reconocido en diversas ocasiones que la expulsión 
era una sanción. Así, la stC 116/1993, de 29 de marzo, dice (si bien aplica la legislación anterior 
a la de 1985, es decir, el Decreto 522/1974) que «con abstracción de su naturaleza jurídica, la 
decisión administrativa impugnada supone una limitación de derechos y se ha basado en la 
apreciación de la conducta de la persona, por lo que, como ya ha tenido ocasión de sostener 
este tribunal (sstC 13/1982 y 61/1990) ha de considerarse sanción a los efectos del artículo 25.1 
de la Ce». Por su parte, la stC 24/2000 añade que «este tribunal tiene establecido que la orden 
de expulsión decretada por la autoridad gubernativa competente no es una pena, pero sí una 
sanción administrativa que, como tal sanción, ha de encontrar cobertura en la legislación de 
extranjería, por imperativo del artículo 25.1 de la Ce (sstC 94/1993, de 22 de marzo, y 116/1993, 
de 29 de marzo) y respetar el derecho de defensa, dándose audiencia al extranjero antes de 
acordar la expulsión (stC 242/1994, de 20 de julio), al igual que sucede con la medida judicial de 
internamiento preventivo previo a la expulsión (sstC 140/1990, de 20 de septiembre; 96/1995, 
de 19 de junio, y 182/1996, de 12 de noviembre)».

el tribunal supremo, por su parte, ha considerado expresamente en diversas ocasiones que 
la expulsión regulada en la ley de 1985 constituye una sanción (por ejemplo, ssts de 27 de 
diciembre de 2000, 16 de octubre de 2001, 19 de octubre de 2001, 2 de junio de 2003, 4 de mayo 
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de 2004)3. la naturaleza de sanción se reconoce implícitamente al plantearse la cuestión de su 
compatibilidad con las condenas penales y el principio non bis in idem (sts de 22 de mayo de 
2000, Ar. 4765); o al razonar sobre la aplicación del principio de presunción de inocencia (sts de 
10 de abril de 2000, Ar. 3345; 26 de octubre de 2000, Ar. 10372); o al plantearse la cuestión de la 
tipicidad de la conducta, por si pudiera haber sido infringido el artículo 25.1 de la Ce.

Además, el propio tribunal supremo no es coherente con su apreciación de su naturaleza no 
sancionadora, al declarar la retroactividad de la ley de extranjería 4/2000 a supuestos de hecho 
producidos durante la vigencia de la ley de 1985, ya que aquella ley contemplaba únicamente 
la multa para los supuestos de permanencia ilegal en españa4. si la expulsión, conforme a la 
interpretación que hace el tribunal supremo de la ley de 1985, no era una sanción, no puede 
invocarse el principio de retroactividad de la ley más favorable. si la expulsión anteriormente 
no constituía una sanción, no puede decirse que la posterior contemplación de la sanción de 
multa por el mismo hecho sea más favorable, pues –de acuerdo con la doctrina del tribunal 
supremo– se trata de medidas de distinta naturaleza. Con su razonamiento, el tribunal 
supremo sustituye con carácter retroactivo una medida no sancionadora –la expulsión– por 
una medida que sí tiene carácter sancionador –la multa–.

Por último, por lo que se refiere a la doctrina, ésta ha entendido, sin cuestionárselo, que la 
expulsión regulada en la ley de 1985 es una medida de naturaleza sancionadora5.

III. LA PoSIBILIDAD DE DEVoLUCIoNES ANTES DE 90 DÍAS

a) La afirmación del tribunal Supremo

el tribunal supremo afirma que durante los noventa días previstos en el artículo 30.1 y 2 de la 
loe, no procede la expulsión sino la devolución. se trata de una afirmación reiterada en todas las  
sentencias. lo curioso es que se trata de una afirmación perfectamente prescindible en la mayor 
parte de estas sentencias, en las que constituye un mero obiter dictum.

B) examen de las sentencias en las que constituye la ratio decidendi

salvo error, la primera vez que sostiene la teoría –y con carácter de ratio decidendi– es en la sts 
de 22 de diciembre de 2005 (Ar. 336, 2006, sección 5.ª, Ponente Peces Morate). la sentencia se 
refiere a un ciudadano marroquí que había entrado en españa sin visado, por lo que su entrada 

(3) no obstante, alguna sentencia rechaza expresamente tal calificación: así ocurre con la sts de 20 de diciembre de 2002 
(Ar. 111, 2003).

(4) Vid. por ejemplo, sts de 24 de enero de 2006, Ar. 4326.

(5) Vid., a título de ejemplo, gArCíA De enterríA, e. y FernÁnDez roDríguez, t.r.: Curso de Derecho Administra-
tivo, tomo ii, 1993, p. 192; esCuin PAloP, v.: Régimen jurídico de la entrada y permanencia de extranjeros en Espa-
ña, CeC, Madrid, 1991, p. 93; APrell lAsAgABAster, C.: Régimen administrativo de los extranjeros en España, Marcial  
Pons, Madrid, 1994, p. 233; giMeno Feliu, P.: Expulsión de extranjeros del territorio nacional, Ministerio del interior, 
Madrid, 1993, p. 18.
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fue irregular, ya que no estaba exento de la obtención de dicho visado. sin embargo, según el 
tribunal supremo su «estancia» en territorio español no había sobrepasado los 90 días. según 
el tribunal, el artículo 53.a) alude al hecho de encontrarse irregularmente en territorio español, 
pero en concretas circunstancias, entre ellas que «su estancia en dicho territorio se hubiese 
prolongado más de 90 días». De ello deduce que la conducta del recurrente por haber entrado 
ilegalmente en territorio español y encontrarse en él irregularmente sin haber sobrepasado los 
90 días, a que se refiere el apartado 1 del artículo 30 de la loe, no está calificada como infracción 
grave en el mencionado artículo 53.a), sin que sea posible una interpretación extensiva de este 
precepto al venir proscrita por los artículos 25.1 de la Ce y 129 de la lrJ. y si la conducta no está 
tipificada en el artículo 53.a), no puede ser sancionada. 

esta doctrina ha sido seguida por otras varias sentencias6. la sts de 14 de junio de 2007 (Ar. 
6024) se refiere a un supuesto en el que se alegó que el interesado llevaba en españa menos de 
90 días, diciendo la sentencia que si se hubiera acreditado tal hecho –lo que no se hizo– sería 
aplicable la doctrina de la sts de 28 de febrero de 2007.

en el supuesto de la sts de 27 de septiembre de 2007 (Ar. 7175) el interesado alegaba que el 
pasaporte se expidió el 16 de mayo de 2002 y la detención se produjo el 3 de julio de 2002. el 
tribunal supremo aplica la doctrina de los 90 días: la entrada ilegal y la estancia en esos 90 
días no está tipificada en el artículo 53.a), pues se refiere «a la no obtención o caducidad de 
la prórroga de estancia, de la autorización de residencia o documentos análogos, todo lo cual, 
obviamente, es distinto a la pura entrada ilegal y a la pura estancia (artículo 30 de la loe)»7.

c) crítica a esta doctrina

a) La estancia no es una situación de hecho, sino legal

las sentencias citadas equivocan la naturaleza de la estancia, ya que parecen entender que 
estancia es sinónimo de permanencia en españa. Pero esto no es así. 

la estancia es una situación administrativa prevista en el artículo 30 de la loe junto con la 
residencia temporal y la permanente. el artículo 25.1 del re (y los concordantes de reglamentos 
anteriores) define la situación de estancia como aquella en la que se halla «el extranjero que 
no sea titular de una autorización de residencia y se encuentre autorizado para permanecer 
en españa por un período ininterrumpido o suma de períodos sucesivos cuya duración total 
no exceda de 90 días por semestre a partir de la fecha de la primera entrada...». la situación de 
estancia –añade el artículo 25.2– es autorizada a través del correspondiente visado de estancia, 
salvo en los casos en que éste no se exija, o, en su caso, a través de la resolución de prórroga de 
estancia».

(6) igual doctrina en sts de 6 de octubre de 2006, Ar. 8697; 31 de enero de 2007, Ar. 2034; 28 de febrero de 2007 [Ar. 2158; 
esta sentencia es citada en otras posteriores; además, se remite al artículo 138.1.b) del re de 1981]; y 19 de abril de 2007 (Ar. 
4271). Fernández Valverde transcribe, sin comentarlas, las sentencias de 31 de enero de 2007 y 28 de febrero de 2007, en 
FernÁnDez VAlVerDe, r.; «Jurisprudencia sobre extranjería y asilo», en el volumen Jurisprudencia Contencioso Adminis-
trativa (2005-2007): análisis crítico, Estudios de Derecho Judicial, 125/2007, p. 345 y ss.

(7) igual doctrina se contiene en las ssts de 18 de octubre de 2007 (Ar. 6466) y 14 de febrero de 2008 (Ar. 1163). esta última 
menciona expresamente a las anteriores de 27 de septiembre de 2007 y 18 de octubre de 2007.
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la estancia, pues, hace referencia a una situación de legalidad: la estancia es una situación 
jurídica en la que pueden encontrarse los extranjeros que están regularmente en territorio 
español. no cabe, por ejemplo, hablar de un residente ilegal o irregular, ni tampoco cabe hablar 
de una situación de estancia irregular. la estancia o es regular o no es estancia. 

sobre esta base, para permanecer regularmente en españa no basta con que esta permanencia 
sea inferior a 90 días. el artículo 30 de la loe no concede un plazo de gracia a los extranjeros 
para permanecer en españa durante 90 días sin ningún título habilitante. es necesario un título 
habilitante. 

en efecto, la entrada de un extranjero en españa no puede hacerse de cualquier manera, sino que 
hay que cumplir los requisitos establecidos en los artículos 25 de la loe y 4 a 16 del reglamento 
actualmente vigente. en particular, generalmente necesitará un visado (artículo 25.2 de la loe)8. 
Pero incluso cuando no lo necesite, ello no significa que pueda entrar como quiera. Conforme 
al artículo 25.1 de la loe, deberá entrar por los puestos habilitados al efecto, y estar provisto de 
pasaporte o documento de viaje que acredite su identidad, y presentar los documentos que 
se determinen reglamentariamente que justifiquen el objeto y condiciones de estancia. todo 
ello significa que para que el extranjero se encuentre regularmente en españa es necesario que 
formule una declaración de entrada (artículos 12 y 103 del re). y si no lo hace, su permanencia, 
sea superior o inferior a 90 días, es ilegal. Pero en tal caso lo procedente no es un expediente de 
devolución, sino de expulsión.

la estancia, pues, es una situación amparada jurídicamente. Frente a ello, la mera permanencia 
es una situación de hecho. 

A la vista de tales ideas, la sts de 22 de diciembre de 2005 –al igual que las demás que siguen 
idéntica doctrina–, incurre en un manifiesto error, pues el extranjero en cuestión se encontraba 
en situación irregular. la propia sentencia reconoce que el interesado no había declarado 
su entrada en territorio español. y –frente a lo que dice la sentencia– no es cierto que tal 
permanencia no esté tipificada, porque el supuesto se encuentra previsto en el artículo 53.a): el 
extranjero se encontraba irregularmente en territorio español; no había obtenido prórroga de 
estancia (porque ni siquiera estaba en la situación de estancia, que es una situación amparada 
en la legalidad), y carecía de autorización de residencia. en el caso en cuestión el ciudadano 
marroquí estaba obligado a obtener un visado de estancia, por lo que su situación era irregular. 
Pero incluso aunque no hubiera necesitado visado, era necesario un requisito complementario 

(8) estos requisitos venían impuestos por el convenio de aplicación del Acuerdo de schengen de 14 de junio de 1985, firma-
do el 19 de junio de 1990 (artículos 3 y siguientes). según el artículo 5, para una estancia que no exceda de tres meses se 
podrá autorizar la entrada en el territorio de las Partes contratantes a los extranjeros que cumplan una serie de condicio-
nes, entre ellas poseer un documento o documentos válidos, y estar en posesión de un visado válido «cuando sea exigible». 
Por tanto, hay que interpretar que cuando no se exige visado, la autorización de estancia es tácita, pero siempre que se 
cumplan determinados requisitos. Por su parte, el artículo 22 impone la obligación de declarar la entrada en un plazo de 
tres días hábiles como máximo. y el artículo 23 establece que el extranjero que no cumpla o deje de cumplir las condiciones 
de corta estancia aplicables en el territorio de una de las Partes contratantes deberá, en principio, abandonar sin demora 
el territorio de las Partes contratantes. el reglamento (Ce) 562/06 del Parlamento y del Consejo de 15 de marzo de 2006, 
por el que se establece un código comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Código de Fronteras 
schengen), ha derogado los artículos 2 a 8 del Convenio de aplicación del Acuerdo de schengen a partir de 13 de octubre de 
2006, pero establece una regulación similar.
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para que su situación fuera legal: tenía que haber realizado la declaración de entrada, como 
exige el acervo schengen y la legislación española que lo desarrolla.

b) La improcedencia de la devolución

según la sentencia que estamos comentando, en los primeros 90 días procede la devolución. 
sin embargo, esto no es correcto. en efecto, para permanecer en españa, en los supuestos de 
corta duración, el interesado debe estar amparado por un título. normalmente será el visado 
de estancia, que autoriza a permanecer en españa durante un período de tiempo, que no tiene 
por qué ser de 90 días, sino que también puede ser de duración inferior, y de hecho esto suele 
ser lo que ocurre. en cualquier caso, es el visado, y no la ley, el que determina la duración de 
la estancia. evidentemente, en estos casos en que el interesado se encuentra con un título 
habilitante para permanecer en españa, su situación no es irregular, y por tanto no procede ni 
la expulsión ni la devolución9.

es cierto que los ciudadanos de ciertos paises no necesitan un visado de estancia de corta 
duración. Pero en estos casos el interesado debe declarar la entrada. Pero si efectúan tal 
declaración, su situación también es regular, y por ello no procede ni la expulsión ni la 
devolución.  

Por el contrario, si durante esos 90 días a los que alude el tribunal supremo el interesado no 
tiene un título que le habilite para permanecer en españa, entonces no procede la devolución, 
porque no se encuentra entre los supuestos previstos en el artículo 58.2. en efecto, la devolución 
sólo está prevista para «los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibición de 
entrada en españa» y para «los que pretendan entrar ilegalmente en el país».

esta jurisprudencia del tribunal supremo resulta tanto más sorprendente por otra razón: el 
reglamento de extranjería de 2001 entendía que «los que pretendan entrar ilegalmente en el 
país» incluía a estos efectos no solo a los que, sin cumplir con los requisitos de entrada, fueran 
interceptados en la frontera o en sus inmediaciones, sino también a los que fueran interceptados 
«en el interior del territorio nacional en tránsito o en ruta» [artículo 138.1.b)]. sin embargo, este 
último inciso fue declarado ilegal por el propio tribunal supremo en sentencia de 20 de marzo 
de 2003 (Ar. 2422). Para el tribunal supremo el precepto en cuestión realiza una interpretación 
extensiva que va más allá del mandato legal, ampliándolo a un supuesto no previsto en éste, 
por lo que el reglamento está realizando una interpretación contra ley, que aplica un régimen 
excepcional que no goza de las garantías de la expulsión a supuestos distintos de los legalmente 
establecidos (fundamento jurídico 18). en efecto, la ley se está refiriendo a la tentativa de 
entrada, siendo evidente –añade– que quienes estén en ruta o en tránsito no pretenden entrar, 
ya que ésta es una situación incompatible con la de encontrarse en el interior, es decir, dentro 
del territorio nacional10. Desde esta perspectiva, el tribunal supremo incurre en una evidente 

(9) lo mismo cabe decir con respecto a las demás clases de visado. Vid. artículo 27.2.b) de la loe.

(10) Ponente, sieira Migues. la sentencia ha sido dictada por la sección 6.ª de la sala de lo Contencioso Administrativo, 
es decir, por otra sección distinta de la que normalmente entiende de los asuntos de extranjería, que es la 5.ª en el traba-
jo de FernÁnDez VAlVerDe, r.: op. cit., pp. 287 y ss., se hace una breve mención a la sentencia en cuestión, (p. 292), sin 
poner de relieve la contradicción existente con la jurisprudencia que estamos comentando. Por el contrario, tal contra-
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contradicción con su propia doctrina, resultando sorprendente que sentencias dictadas en 
el año 2007, como la ya citada de 27 de septiembre de 2007 (Ar. 7175), consideren aplicable lo 
dispuesto en el artículo 138.1.b) del re 2001.

incluso aunque esta conducta no constituyera infracción administrativa es evidente que 
tampoco procedería la devolución, por no concurrir los supuestos previstos.   

Por otra parte, la sentencia de 22 de diciembre de 2005 dice que no procede la prohibición de 
entrada en los casos de devolución, pero con posterioridad a los hechos a los que se refiere tal 
medida accesoria se ha recogido en el artículo 58.6 de la loe.

c) El procedimiento para acordar la devolución

la sts de 22 de diciembre de 2005 razona que la devolución debe acordarse previa tramitación 
de expediente. es evidente que cualquier acto administrativo definitivo debe dictarse previo 
un expediente administrativo. éste puede ser de cierta complejidad o muy simple, bastando 
con asegurar la audiencia del interesado. en cualquier caso, la sentencia es muy oscura en este 
punto, porque se limita a recoger una obviedad, que el acto debe ir precedido de un expediente, 
sin que conste que tal expediente no existiera, sino más bien lo contrario, pues lo que se tramitó 
fue un procedimiento de expulsión, que ofrece mayores garantías.

IV. LA EXPULSIÓN CoMo SANCIÓN

a)  La naturaleza sancionadora de la expulsión  
según la doctrina del tribunal Supremo

la jurisprudencia comentada continúa con el análisis  de la naturaleza de la expulsión. según 
ésta, la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, en regulación mantenida por la reforma ope-
rada por ley orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, cambia esa concepción de la expulsión, 
y prescribe que en el caso de infracciones muy graves y graves de las letras a), b), c), d) y f) 
del artículo 53, «podrá aplicarse en lugar de la sanción de multa la expulsión del territorio 
español». De ello deduce el tribunal supremo que la expulsión es una medida de naturaleza 
sancionadora.

B) Los defectos de la regulación de la Loe

hay que reconocer que el título iii de la loe, sobre «infracciones en materia de extranjería y 
su régimen sancionador», es sumamente defectuoso: el título regula las infracciones, las san-
ciones y una serie de medidas que se contemplan como accesorias o complementarias de las 
sanciones, pero que no tienen naturaleza sancionadora, así como otras medidas que no guar-

dicción y el exceso en que incurre el tribunal supremo son puestos de relieve por DíAz MorgADo, C.V. («Aproximación 
a la jurisprudencia del tribunal supremo en materia de extranjería durante el año 2007», en Justicia Administrativa, 
41, octubre de 2008, p. 63), aunque no estamos de acuerdo en que se trate de una laguna legislativa, como razonamos 
en el texto.
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dan relación con el ejercicio de la potestad sancionadora, como la devolución o el retorno, o las 
obligaciones de los transportistas. 

la contemplación de medidas no sancionadoras como accesorias o complementarias de las 
sanciones da lugar a que sólo se puedan adoptar esas medidas en caso de seguir un procedi-
miento sancionador, cuando lo lógico es que se pudieran adoptar con carácter independiente. 
no obstante, se trata de un defecto que es común a muchas de las leyes administrativas, en las 
que se contemplan medidas reparadoras no con carácter independiente, sino como accesorias 
de sanciones impuestas, a pesar de que responden a principios distintos. 

realmente ocurre que en el título iii de la ley se regulan aspectos relativos a la lucha contra la 
inmigración ilegal y en él aparecen dos hilos conductores. Por un lado, el del régimen sancio-
nador11. y por otro lado, el de tratarse de asuntos de la competencia del Ministerio del interior, 
siendo éste quizás el más importante.

c) La expulsión como sanción. ¿Qué es lo que caracteriza a las sanciones?

no hay duda de que en la legislación actualmente vigente la expulsión constituye una sanción 
administrativa, en cuanto que se califica como tal por el ordenamiento jurídico. tal calificación 
conlleva importantes consecuencias: así, resulta de aplicación el artículo 25 de la Ce, rigen los 
principios generales de la potestad sancionadora y del procedimiento sancionador, etc. 

en principio, la sanción es un acto de contenido desfavorable, distinto de otros desfavorables 
porque presupone la existencia de una actividad ilícita, calificada como infracción administra-
tiva por el ordenamiento jurídico. 

Pero no basta con ello. la privación de derechos en que consiste la sanción tiene una finalidad 
represiva o de castigo de la infracción, y disuasoria de conductas similares; tiene un contenido 
no reparador, sino aflictivo, supone un plus, en cuanto que la privación no necesita guardar una 
relación cuantitativa exacta con el volumen del daño causado12.

ello nos lleva a la distinción entre medidas sancionadoras y medidas meramente reparado-
ras. es muy clara la descripción que hace Casino13: las sanciones administrativas son siempre, 
en cualquiera de sus formas, de naturaleza constitutiva y de contenido aflictivo. instituyen al 
infractor en una posición jurídica nueva o distinta y, además, desfavorable respecto a la que 
aquél disfrutaba antes de cometer la infracción. esa nueva situación consiste, típica y principal-
mente, en la imposición de una obligación de pago, y/o en la pérdida (total o parcial, definitiva 
o temporal), de una situación subjetiva favorable constituida por el Derecho administrativo, 
acordadas en el ejercicio de la correspondiente potestad sancionadora y siempre con un fin 
punitivo. Por el contrario, las medidas de tipo reparatorio, aun cuando traen causa también de 
un incumplimiento previo, son simplemente declarativas del régimen jurídico sustantivo de 

(11) Así, por ejemplo, incluye asuntos de la competencia de la inspección de trabajo (artículo 55.5.2).

(12) sAntAMAríA PAstor, J.A.: Principios de Derecho Administrativo General, ii, iustel, Madrid, 2004, p. 381. según sÁn-
Chez Moron, M.: Derecho Administrativo, Parte General, tecnos, Madrid, 2005, p. 652, lo característico de las sanciones 
administrativas es su naturaleza represiva de conductas ilícitas y no meramente reparadora o de ejecución.

(13) CAsino ruBio, M.: «la indebida confusión entre sanciones y otras medidas administrativas de policía (Comentario 
a la sts de 2 de febrero de 1998, Ar. 2060)», Revista de Estudios de la Administración Local y Autonómica, 283, 2000,  
pp. 571-572.
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referencia no respetado o incumplido, y su contenido, limitado por eso mismo a restablecer la 
situación indebidamente alterada, carece de todo contenido aflictivo, sin añadir ni quitar nada 
a la posición jurídica del infractor. y son, por ello también, independientes y compatibles, en su 
caso, con la imposición de la sanción que proceda. el fundamento último de una y otra decisión 
es, pues, bien distinto: en uno, represor del incumplimiento; en el otro, reparador de éste (rec-
tius, de su resultado). en otras palabras, las sanciones administrativas castigan la perturbación 
infligiendo un mal que no restablece el orden quebrantado por la infracción; las medidas repa-
ratorias la remedian, restituyendo las cosas a su estado anterior. 

Por otra parte, hay actos de contenido aflictivo que no se consideran sanciones. es el caso de la 
privación de derechos por incumplimiento de la función social de ciertos derechos14. Por tan-
to, no es suficiente el contenido aflictivo. es necesario, además, otro dato: que la medida en 
cuestión esté tipificada como tal sanción por el ordenamiento jurídico15. esto puede llevar, sin 
embargo, a otro problema, el de que no se consideren sanciones medidas que materialmente lo 
son, lo que podría dar lugar a la infracción del artículo 25.1 de la Ce por omisión.

d)  Las consecuencias de la distinción entre medidas sancionadoras  
y medidas reparadoras

la distinción entre un contenido aflictivo y un contenido reparador no plantea ninguna dificul-
tad en los diversos sectores del ordenamiento jurídico. Por ejemplo, en el ámbito tributario, el 
incumplimiento de la obligación de pagar la deuda tributaria da lugar a que la Administración 
pueda exigir tal cumplimiento, pero ello no tiene un contenido sancionador, contenido que sí 
lo tiene la multa impuesta por haber tratado de ocultar la existencia de una obligación tributa-
ria. en el ámbito urbanístico, la obligación de demoler un inmueble construido en suelo que no 
puede ser urbanizado no tiene carácter sancionador, sino de mera restauración de la legalidad 
infringida.

esta distinción entre medidas sancionadoras y reparadoras es la que inspira la previsión del 
artículo 130.2 de la lrJ: «las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimien-
to sancionador serán compatibles con la exigencia al infractor de la reposición de la situación 
alterada por el mismo a su estado originario». 

lo correcto es, pues, distinguir entre medidas de contenido sancionador y medidas de conteni-
do reparador. y esto es lo que ocurre, por ejemplo, sin salirnos del ámbito que estamos tratan-
do, con el retorno y la devolución. 

Por lo que se refiere al retorno, el artículo 60 de la loe dice que «los extranjeros a los que en 
frontera no se les permita el ingreso en el país serán retornados a su punto de origen en el 
plazo más breve posible», lo que se desarrolla en el artículo 156 del re. la stC 72/2005 afirma 
que la denegación de entrada en españa es una resolución que carece de naturaleza sanciona-
toria, que se dicta como consecuencia jurídica reglada de la constatación administrativa del 

(14) Para el tribunal Constitucional no son sanciones (sstC 37/1987, 42/1989, 319/1993).

(15) reBollo añade el requisito de que el perjuicio sea precisamente buscado como tal, directa y deliberadamente (reBollo 
Puig, M.: «el contenido de las sanciones, en Justicia Administrativa», lex nova, número extraordinario, 2001, pp. 153 y ss.). 
la sanción no trata de realizar directamente los intereses públicos, aunque cumple una importante función preventiva.
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incumplimiento de requisitos legales para el ejercicio del derecho de entrada en territorio na-
cional, no concurriendo en ella la «función represiva, retributiva o de castigo (sstC 276/2000, 
FJ 3; 132/2001, FJ 3) propia de las sanciones». la resolución de denegación de entrada –continúa 
el tribunal Constitucional– se limita a constatar la inexistencia de un derecho por falta de sus 
requisitos y a prohibir en consecuencia su ejercicio, sin que ello suponga suprimir o restringir 
derechos pertenecientes a su destinatario como consecuencia de un ilícito (stC 48/2003, FJ 9).

Por lo que se refiere a la devolución (artículo 58.2 de la loe), ya antes hemos hablado de ella, 
siendo evidente su contenido reparador y no aflictivo. en cambio, esta medida de carácter no 
sancionador lleva consigo en la actualidad una medida aflictiva evidente, a la que, sin embargo, 
la ley no la califica como sanción: la devolución de quienes pretendan entrar ilegalmente en el 
país lleva consigo la prohibición de entrada en territorio español por el plazo máximo de tres 
años (artículo 58.6 de la loe). 

V. LA oPCIÓN ENTRE LA MULTA y LA EXPULSIÓN

a) el criterio del tribunal Supremo: la preferencia de la multa sobre la expulsión

el tribunal supremo entiende que «el encontrarse ilegalmente en españa, según el artículo 
53.a), puede ser sancionado o con multa o con expulsión». y añade que «no sólo se deduce esto 
del artículo 53.a), sino también del artículo 63.2 y 3, que expresamente admite que la expulsión 
puede no ser oportuna (artículo 63.2) o puede no proceder (artículo 63.3)», y ello tratándose, 
como se trata, del caso del artículo 53.a), es decir, de la permanencia ilegal».

A continuación, menciona el artículo 115 del ya derogado reglamento de extranjería de 2001, 
para concluir de todo ello que «lo que importa ahora es retener que, en los casos de permanen-
cia ilegal, la Administración, según los casos, puede imponer o bien la sanción de multa o bien 
la sanción de expulsión».

en principio, pues, podría entenderse que se trata de opciones alternativas, pudiendo escoger 
la Administración una u otra.

sin embargo, el tribunal supremo rechaza la idea de la alternatividad: «en el sistema de la ley 
la sanción principal es la de multa, pues así se deduce del artículo 55.1 y de la propia literalidad 
del artículo 57.1, a cuyo tenor, y en los casos (entre otros) de permanencia ilegal, podrá aplicarse 
en lugar de la sanción de multa la expulsión del territorio nacional». es decir, según el tribunal 
supremo, la multa y la expulsión no constituyen sanciones alternativas, sino que aquélla tiene 
carácter preferente sobre ésta. 

el tribunal supremo se encuentra, no obstante, con una dificultad. la jurisprudencia se refie-
re a supuestos que se plantearon durante la vigencia del reglamento de extranjería de 2001. 
Pues bien, el artículo 115 de éste decía que «podrá acordarse la expulsión de territorio nacio-
nal, salvo que el órgano competente para resolver determine la procedencia de la sanción de 
multa». 

el tribunal supremo expresa sus dudas sobre el posible exceso del reglamento, aunque las 
aparta sin entrar en ellas, diciendo que lo esencial es retener que la Administración según los 
casos puede imponer la sanción de expulsión o la de multa.
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sin embargo, en el párrafo que comentamos, contradiciéndose asimismo sobre la innecesarie-
dad de plantearse la cuestión de la legalidad del artículo 115 del reglamento de extranjería de 
2001, manifiesta que «en el sistema de la ley la sanción principal es la de multa», deduciéndolo 
de lo dispuesto en los artículos 55.1 y 57.1 de la ley. Ahora bien, si esto es así, debió plantear la 
cuestión de ilegalidad, para resolver reflexivamente la cuestión. sin embargo, omite hacerlo, lo 
que no deja de sorprender.

en cualquier caso, el tribunal supremo opta por esta interpretación por entender que la expul-
sión es una sanción más grave y secundaria que la multa. 

B)  La doctrina del tribunal Supremo ignora la relación de especialidad  
de la expulsión con respecto a la multa

sin embargo, las cosas no son tan claras. la propia interpretación literal no es tan segura. Cier-
tamente ante una infracción de permanencia irregular en españa cabe imponer la sanción de 
multa o la de expulsión. ocurre, sin embargo, que tales medidas tienen una naturaleza muy 
diferente entre sí.

la multa es una sanción pecuniaria, consistente en dar una cantidad de dinero. se trata de la 
sanción administrativa por antonomasia16. en este sentido, la loe concibe la multa como una 
sanción general, aplicable con carácter general a cualquier tipo de persona –española o extran-
jera– que realice alguna de las conductas tipificadas como infracción administrativa por la ci-
tada ley.   

Frente a la multa, la expulsión es una sanción personal, consistente en una obligación de hacer, 
en concreto la de abandonar el territorio español. Además, la expulsión es una medida especí-
fica, para cuya aplicación es necesaria la concurrencia de una serie de requisitos subjetivos y 
objetivos.

subjetivamente, la expulsión sólo es aplicable a determinada clase de personas, los extranjeros 
que se encuentren en una determinada situación, y no a todos ellos: por ejemplo, no cabe con-
tra los que tienen residencia permanente, salvo determinados supuestos [artículo 57.5.b) de la 
loe].

objetivamente, debe haberse realizado una conducta con respecto a la cual la ley contemple 
expresamente la posibilidad de imponer esta sanción.

sobre esta base, en estos casos no cabe entender que existe una relación de preferencia («san-
ción principal», frente a la expulsión, que es «secundaria», en la expresión del tribunal supre-
mo), sino de especialidad, entre una sanción de carácter general (la multa) y una sanción de 
carácter especial (la expulsión). 

(16) ello no impide que en nuestro ordenamiento jurídico se contemplen diversas clases de sanciones administrativas 
que no consisten en multa. es el caso de las sanciones de separación del servicio o suspensión de funciones, en materia de 
función pública; o de retirada de armas y de las licencias o permisos correspondientes a ellas, clausura de fábricas, locales 
o establecimientos, en materia de seguridad ciudadana. Vid. sobre el particular, reBollo Puig, M.: «el contenido de las 
sanciones», cit., pp. 153 y ss.
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lo que hay es una norma especial (la que contempla la expulsión) frente a la general de la mul-
ta. se trata de una técnica que en el ámbito penal no plantea mayores problemas. Así, según el 
artículo 8.1 del Código Penal, el precepto especial se aplicará con preferencia al general17.

la conclusión de todo ello es evidente: la multa no tiene un carácter preferente con respecto 
a la expulsión. es más, ni siquiera son sanciones alternativas, sino que la expulsión tiene un 
carácter preferente sobre la multa. Así lo supo captar con toda precisión el artículo 115 del re-
glamento de extranjería de 2001. 

c)  crítica a la doctrina del tribunal Supremo  
en lo referente a la gravedad de la expulsión

la jurisprudencia del tribunal supremo argumenta que la expulsión es más grave que la multa. 
en una primera visión acelerada, pudiera parecer que el tribunal supremo está diciendo algo 
muy razonable. sin embargo, a poco que se profundice, se observa que las cosas no son tan 
claras.

a)  El contenido no aflictivo de la medida de expulsión  
por la permanencia irregular en España

Más arriba hemos razonado acerca del contenido aflictivo de las sanciones. hemos visto que lo 
determinante de una medida sancionadora es ese carácter aflictivo. Por tanto, esta misma natu-
raleza debería tener la expulsión desde el momento en que se la califica como sanción.

sin embargo, un examen de la regulación legal muestra que la expulsión como medida prevista 
en la loe no siempre tiene las mismas características. 

en ciertos supuestos la expulsión tiene un claro contenido aflictivo. Por ejemplo, el artículo 
54.1.b) califica como infracción muy grave el «inducir, promover, favorecer o facilitar con ánimo 
de lucro, individualmente o formando parte de una organización, la inmigración clandestina de 
personas en tránsito o con destino a territorio español o su permanencia en el mismo, siempre 
que el hecho no constituya delito». en este caso, si, por ejemplo, el extranjero es titular de una au-
torización de residencia temporal, es evidente que la expulsión constituye una medida aflictiva.

sin embargo, la cosa varía cuando la sanción de expulsión se impone como consecuencia de la 
mera permanencia ilegal [artículo 53.a) de la loe]. en este caso, la expulsión, aunque la ley la ca-
lifique de sanción, constituye una mera restauración de la legalidad: si el extranjero se encuen-
tra irregularmente en españa, la expulsión se limita a poner fin a esa situación ilegal. realmente 
en este caso la expulsión tiene un contenido reparador, no aflictivo, y se considera una sanción 
simplemente porque la ley dice que es una sanción, no porque materialmente lo sea18.

(17) Vid., por ejemplo, Muñoz ConDe, f.: Derecho Penal, Parte general, tirant lo Blanc, Valencia, 2004, pp. 470 y ss.

(18) Dice la stC 48/2003, FJ 9: «Como señalamos en las sstC 164/1995, de 13 de noviembre (FJ 3), y 276/2000, de 26 de 
noviembre (FJ 4), para determinar si una consecuencia jurídica tiene o no carácter punitivo habrá que atender, ante todo, 
a la función que tiene encomendada en el sistema jurídico. De modo que si tiene una función represiva y con ella se res-
tringen derechos como consecuencia de un ilícito, habremos de entender que se trata de una pena en sentido material; 
pero si en lugar de la represión concurren otras finalidades justificativas deberá descartarse la existencia de una pena, por 
más que se trate de una consecuencia gravosa (en el mismo sentido, ya la stC 239/1988, de 14 de diciembre, FJ 2). A lo que 
ha de añadirse que “hemos negado la existencia de una función retributiva porque las medidas impugnadas tenían la 
finalidad de constreñir a la ‘realización de una prestación o al cumplimiento de una obligación concreta’ (stC 239/1988, FJ 
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hay un tercer supuesto, el contemplado en el artículo 57.2 de la loe, en el que incluso cabe 
entender que la expulsión carece de contenido sancionador, siendo una mera consecuencia 
accesoria de una condena penal.

Por el contrario, sí tiene un contenido aflictivo la prohibición de entrada en españa por un pe-
riodo entre tres y diez años (artículo 58.1 de la loe). esta prohibición de entrada se extiende 
a todos los países en los que el convenio de aplicación del Acuerdo de schengen despliega su 
eficacia19. Pero curiosamente la ley no califica esta medida como sancionadora, por lo que, de 
seguir el argumento del tribunal supremo utilizado con respecto a la medida de expulsión en 
la ley de 1985, habría que entender que es una mera consecuencia accesoria de la sanción, ca-
rente de contenido sancionador en sí mismo.

la diferente naturaleza aflictiva o reparatoria de la expulsión, según los casos, es fundamental 
en el tema que tratamos. si la expulsión en el caso de la permanencia irregular [artículo 53.a) de 
la loe] tiene un contenido meramente reparador, es evidente que no puede sostenerse que se 
trata de una «sanción más grave y secundaria» que la multa.

en definitiva, el tribunal supremo no ha tenido en cuenta este dato fundamental, y de ahí tam-
bién el error en que incurre al mencionar lo dispuesto en el artículo 63 de la loe. es cierto que 
la ley expresamente admite que la expulsión puede no ser oportuna (artículo 63.2) o puede no 
proceder (artículo 63.3), pero lo dice porque la expulsión puede tener tanto un contenido real-
mente aflictivo como meramente reparador. es evidente que la oportunidad o improcedencia 
de la decisión de expulsar a una persona extranjera no es igual en un supuesto de mera perma-
nencia ilegal que en un supuesto en el que el extranjero se encontraba en españa en virtud de 
un título habilitante.

b) La menor gravedad de la expulsión en supuestos concretos

Por otra parte, la idea de una mayor gravedad de la expulsión es manifiestamente inexacta en 
determinados casos.

Así, con motivo de la regularización del año 2005, la obtención de una autorización de residen-
cia al amparo del proceso de normalización regulado en la disposición transitoria 3.ª del re, 

2), perseguían la ‘ simple aplicación’ del ‘ ordenamiento por parte de la Administración competente’ (stC 181/1990, de 15 
de noviembre, FJ 4), o, en fin, tenían como único objetivo ‘ restablecer la legalidad conculcada’ (stC 119/1991, FJ 3). no basta, 
pues, la sola pretensión de constreñir al cumplimiento de un deber jurídico (como ocurre con las multas coercitivas) o de 
restablecer la legalidad conculcada frente a quien se desenvuelve sin observar las condiciones establecidas por el ordena-
miento para el ejercicio de una determinada actividad. es preciso que, de manera autónoma o en concurrencia con esas 
pretensiones, el perjuicio causado responda a un sentido retributivo, que se traduce en la irrogación de un mal añadido al 
que de suyo implica el cumplimiento forzoso de una obligación ya debida o la imposibilidad de seguir desarrollando una 
actividad a la que no se tenía derecho. el restablecimiento de la legalidad infringida deriva siempre en el perjuicio de quien, 
con su infracción, quiso obtener un beneficio ilícito, del que se ve privado. el carácter de castigo criminal o administrativo 
de la reacción del ordenamiento sólo aparece cuando, al margen de la voluntad reparadora, se inflige un perjuicio añadido 
con el que se afecta al infractor en el círculo de los bienes y derechos de los que disfrutaba lícitamente”». reBollo insiste 
en que la sanción no debe servir para restablecer la realidad física alterada o los bienes lesionados por la infracción, porque 
el régimen particularmente garantista de las sanciones es por completo inadecuado, pues supondría crear obstáculos in-
justificados para la realización de los intereses generales (culpabilidad, tipicidad, procedimiento sancionador), criticando 
al legislador que actúa de esta forma (op. cit., pp. 156 y ss. y 162).

(19) Artículo 96.3 del convenio de aplicación del Acuerdo de schengen; artículo 24 del reglamento (Ce) 1987/06, de 20 de 
diciembre de 2006, relativo al establecimiento, funcionamiento y utilización del sistema de información de schengen de 
segunda generación (sis ii); y artículo 5.1.d) del Código de fronteras schengen (reglamento Ce 562/06 de 15 de marzo).
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«determinará el archivo de los expedientes de expulsión pendientes de resolución, así como la 
revocación de oficio de las órdenes de expulsión que hayan recaído sobre el extranjero titular 
de la autorización, cuando el expediente o la orden de expulsión correspondiente esté basada 
en las causas previstas en el artículo 53.a) y b) de la ley orgánica 4/2000». lo cual no se extiende 
a las resoluciones por las que se impusieron multas.

Asimismo, cuando el extranjero ya no quiere continuar en españa y desea abandonar volunta-
riamente el país, cabe sustituir la expulsión por la salida obligatoria. A ello se refiere el artículo 
141.8 del re, para cuya aplicación se exigen, no obstante, ciertos requisitos.

otro caso es el del extranjero en situación irregular que adquiere el derecho a permanecer en 
españa por ministerio de la ley (es el caso de rumanos y búlgaros con motivo de la entrada de 
esos países en la unión europea) o por la aparición de nuevas circunstancias, como puede ser 
la adquisición de la condición de familiar de un ciudadano comunitario (artículo 2 del real 
Decreto 240/2007).

en cualquier caso, en los supuestos de permanencia ilegal del extranjero en españa, la impo-
sición de la sanción de multa en lugar de la de expulsión no significa que el extranjero deje de 
encontrarse en situación irregular, ni convierte tal situación en regular. es decir, el extranjero 
sancionado con multa está obligado a abandonar el territorio español. Por tanto, la sanción de 
multa en este caso sí tiene un contenido aflictivo, que no tiene, en cambio, la sanción de expul-
sión, que se limita a restaurar la legalidad infringida. la prueba más evidente de ello es que el 
hecho de que se imponga una multa no impide que pocos días después pueda abrirse un nuevo 
expediente sancionador por permanencia irregular en españa, precisamente por tratarse de 
una infracción de naturaleza permanente.

d)  crítica a la doctrina del tribunal Supremo  
sobre el carácter de la multa como sanción principal

según el tribunal supremo, como hemos visto, «en el sistema de la ley la sanción principal es la 
de multa». sin embargo, la lectura de la ley lleva precisamente a la conclusión contraria. 

Así, el artículo 63 contempla «la tramitación de los expedientes de expulsión», que tienen ca-
rácter preferente en varios supuestos, en particular el del artículo 53.a). Pues bien, el artículo 
63.2 contempla el supuesto de «cuando de las investigaciones se deduzca la oportunidad de 
decidir la expulsión». es claro que la mera opción por este procedimiento preferente supone 
una actuación reflexiva por parte de la Administración, y en este sentido hay que entender que 
la expulsión tiene carácter principal. el procedimiento no se abre para imponer cualquier clase 
de sanción, sino porque hay indicios para entender que procede la sanción de expulsión. no es 
lógico pensar que la ley faculta a la Administración para iniciar un expediente de expulsión y 
considerar que ésta no es la medida principal a adoptar.

lo mismo cabe deducir del artículo 59, sobre colaboración contra redes organizadas: se con-
templa precisamente que los extranjeros que colaboren puedan quedar exentos de respon-
sabilidad administrativa y no ser expulsados, para lo cual los órganos instructores «harán la 
propuesta oportuna a la autoridad que deba resolver» (artículo 59.2). si se contempla la no 
expulsión como una excepción a la regla general, hay que entender que la expulsión constitu-
ye la regla general.
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idéntica deducción resulta del artículo 61, que contempla la incoación de un procedimiento 
sancionador en el que pueda imponerse la expulsión. en tal caso, el instructor puede adoptar 
una serie de medidas cautelares, entre ellas la presentación periódica ante las autoridades co-
rrespondientes, la retirada del pasaporte, etc. lo mismo resulta del 62, que contempla la posibi-
lidad de ingreso en centro de internamiento.

es decir, desde el momento en que se inicia un procedimiento sancionador preferente se en-
cuentra ya predeterminada su finalidad dirigida a examinar si procede la expulsión, por lo que 
ya de por sí hay una motivación implícita, pues de lo contrario no se habría optado por ese 
procedimiento, o se hubiera pasado del procedimiento preferente al ordinario.

e)  La doctrina del tribunal Supremo ignora la legislación comunitaria  
y al acervo Schengen

la opinión del tribunal supremo acerca del carácter secundario de la expulsión tampoco es 
defendible a la vista de la legislación comunitaria. una interpretación sistemática que tenga en 
cuenta tal legislación comunitaria y los convenios internacionales aboga por la preferencia de 
la expulsión. 

en primer lugar, españa se encuentra incluida en el espacio schengen, en el que hay plena li-
bertad de circulación sin que existan fronteras interiores, por lo que las decisiones, actuaciones 
o inactividad de un estado indudablemente repercuten en los demás. Por ello, en defensa del 
principio de solidaridad con los demás estados de la unión, la supresión de las fronteras inte-
riores obliga a los estados a comprometerse a cooperar, entre otras cosas, «contra la entrada y 
la estancia irregulares de personas».

Por otra parte, a partir de la aprobación del tratado de Ámsterdam se establece la competencia 
comunitaria en materia de inmigración y asilo. Consecuentemente, el artículo 63.3 del tratado 
de la Comunidad europea contempla la adopción de diversas medidas por el Consejo sobre 
política de inmigración, en particular sobre «la inmigración y la residencia ilegales, incluida la 
repatriación de residentes ilegales» [letra b)]. 

Poco después de su entrada en vigor, el Consejo europeo de tampere (15 y 16 de octubre de 1999) 
acordó la definición de una política común de inmigración, y la contención y reducción de la 
inmigración ilegal se ha convertido en una prioridad política europea.

la idea básica en la materia es que debe existir una regulación y un control efectivo de los flujos 
migratorios. Para ello es necesario desarrollar una serie de políticas, entre las cuales se encuen-
tra la de la lucha contra la inmigración ilegal o clandestina. y uno de los instrumentos para esa 
lucha es el de la política de retornos. 

todo ello se ha ido desarrollando a partir de entonces de manera ininterrumpida. Así, la Direc-
tiva 2001/40/Ce del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las 
decisiones en materia de expulsión de nacionales de terceros países, contempla la expulsión en 
una serie de supuestos, entre ellos el del nacional de un tercer país por el incumplimiento de las 
normas sobre entrada o residencia de extranjeros (artículo 3).

Posteriormente, en el Consejo europeo de laeken, en diciembre de 2001, se invitó al Consejo 
a presentar un plan de acción global de lucha contra la inmigración clandestina, basado en la 
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Comunicación de la Comisión de noviembre de 2001 (punto 40 de las conclusiones). el plan de 
acción global se adoptó el 28 de febrero de 2002.

también es muy relevante el libro verde relativo a una política comunitaria de retorno de los 
residentes ilegales, presentado por la Comisión el 10 de abril de 2002. en principio –se dice 
en el libro– los nacionales de terceros países que no dispongan de un estatus que los permita 
quedarse deben abandonar la unión europea. y lo justifica diciendo «esto es importante para 
garantizar que no se socave la política de admisión y se respete el estado de Derecho, que es un 
elemento esencial de un espacio de libertad, seguridad y justicia». Asimismo, pone de relieve 
que «el retorno forzoso de residentes ilegales puede tener un efecto disuasorio tanto para los 
residentes ilegales en los estados miembros como para los emigrantes ilegales potenciales fue-
ra de la unión europea». 

el desarrollo de estas políticas ha continuado posteriormente, con objeto de luchar contra la 
inmigración ilegal, siendo uno de los instrumentos fundamentales la repatriación de los resi-
dentes ilegales20.

y en la misma línea se mueve la Directiva 2008/115/Ce del Parlamento europeo y del Consejo, 
de 16 de diciembre de 2008, relativa al procedimiento y normas comunes para el retorno de 
los nacionales de terceros países que se encuentren ilegalmente en su territorio (Doue l-348 
de 24 de diciembre de 2008). según su artículo 6.1, los estados miembros dictarán una decisión 
de retorno contra cualquier nacional de un tercer país que se encuentre en situación irregular 
en su territorio, sin perjuicio de una serie de excepciones que se contemplan en los apartados 

(20) el Consejo europeo de sevilla de 21 y 22 de junio de 2002 insistía en la necesidad de luchar contra la inmigración ile-
gal, contemplando una serie de medidas para ello: entre las prioritarias se encontraba la aprobación de un programa de 
repatriaciones. la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento europeo relativa a una política comunitaria de 
retorno de los residentes ilegales (CoM 2002, 564 final, 14 de octubre de 2002) insiste en que «la eficacia de la acción comu-
nitaria en materia de repatriación de los residentes ilegales es, por tanto, un elemento esencial para la credibilidad de toda 
la política de lucha contra la inmigración ilegal». la Comunicación de la Comisión al Parlamento europeo y al Consejo con 
vistas al Consejo europeo de tesalónica relativa al desarrollo de una política común en materia de inmigración ilegal, trata 
de seres humanos, fronteras exteriores y retorno de residentes ilegales (CoM 323, punto 2.3) recalca que «la credibilidad 
e integridad de las políticas en materia de inmigración ilegal y asilo corren peligro si éstas no van acompañadas de una 
política comunitaria en materia de retorno de los residentes ilegales», añadiendo que «cabe preguntarse sobre la utilidad 
real de los esfuerzos desplegados para luchar contra la inmigración ilegal cuando vemos que aquellos que logran superar 
estas medidas consiguen en definitiva permanecer como residentes ilegales», concluyendo que «no debemos subestimar 
el carácter de señal que representa el fracaso de una política en materia de retorno de los residentes ilegales». el Consejo 
europeo de salónica de 18 y 19 de junio de 2003 establece, entre los objetivos de la unión europea, el desarrollo de una po-
lítica común en materia de inmigración ilegal, fronteras exteriores, repatriación de inmigrantes ilegales y cooperación con 
terceros países. según la Comunicación de la Comisión (2003, 336, punto 3.6), en el contexto de la política de inmigración 
común, el único planteamiento coherente para tratar el problema de los residentes ilegales es asegurarse que regresan a 
su país de origen. el Consejo europeo de Bruselas de 4 y 5 de noviembre de 2004 reclamó que se estableciera una política 
eficaz de expulsión y repatriación basada en normas comunes (vid. Diario oficial, serie C, 53, de 3 de marzo de 2005, pun-
to 1.6.4). el 4 de mayo de 2005 el Comité de Ministros del Consejo de europa adoptó «Veinte directrices sobre el retorno 
forzoso» (CM 2005, 40). la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento europeo –CoM (2006), 735 final– de 
30 de noviembre de 2006, dice que el retorno y la readmisión seguirán siendo parte fundamental de la gestión de las 
migraciones. la Comunicación de la Comisión al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité económico y social europeo 
y al Comité de las regiones –CoM (2008), 359– de 17 de junio de 2008, repitiendo lo que reiteradamente ha expuesto en 
anteriores documentos, establece como uno de los principios básicos –principios comunes sobre los que debe aplicarse la 
política común de inmigración– el de políticas de retorno efectivas, añadiendo que son un componente imprescindible 
en la política de la unión europea en materia de inmigración clandestina. sobre los Consejos europeos y la política de 
inmigración, vid. terrADer sAloM, D.: «la evolución de la política comunitaria en materia de inmigración a través de los 
Consejos europeos», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, 16, noviembre de 2007, pp. 73 y ss.
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siguientes de ese artículo. Por tanto, la decisión de retorno constituye la regla general, y no la 
excepción. es decir, se trata de la medida principal, y no secundaria21. 

todas estas normas y principios forman parte del ordenamiento jurídico español. A la vista de 
todo lo anterior, el tribunal supremo ha realizado una interpretación contra legem del artículo 
53.a) de la loe.

VI.  LA oBLIgACIÓN DE MoTIVAR LA oPCIÓN PoR LA EXPULSIÓN y SU CoNEXIÓN  
CoN EL PRINCIPIo DE PRoPoRCIoNALIDAD

a)  el criterio del tribunal Supremo: la obligación de motivar  
la opción por la expulsión

a) La doctrina del Tribunal Supremo

el tribunal supremo continúa su razonamiento con lo que se puede considerar uno de sus pun-
tos principales: «en cuanto sanción más grave y secundaria, la expulsión requiere una moti-
vación específica, y distinta o complementaria de la pura permanencia ilegal, ya que ésta es 
castigada simplemente con multa».

es decir, para el tribunal supremo no constituye motivación suficiente el invocar la situación de 
permanencia ilegal del ciudadano extranjero, sino que debe añadirse una motivación específica.

A ello añade el tribunal supremo otro razonamiento complementario: «según lo que dispone 
el artículo 55.3 (que alude a la graduación de las sanciones, pero que ha de entenderse que resul-
ta aplicable también para elegir entre multa y expulsión) la Administración ha de especificar, 
si impone la expulsión, cuáles son las razones de proporcionalidad, de grado de subjetividad, 
de grado o riesgo derivado de la infracción y, en general, añadimos nosotros, cuáles son las cir-
cunstancias jurídicas o fácticas que concurren para la expulsión y prohibición de entrada, que 
es una sanción más grave que la de multa»22.

Pero a continuación realiza las siguientes consideraciones: 

«sin embargo, resultaría en exceso formalista despreciar esta motivación por el hecho de que no 
conste en la resolución misma, siempre que conste en el expediente administrativo.

en efecto, 

A) tratándose de supuestos en que la causa de expulsión es, pura y simplemente, la permanecía ile-
gal, sin otros hechos negativos, la Administración habrá de motivar de forma expresa por qué acude 
a la sanción de expulsión, ya que la permanencia ilegal en principio  se sanciona con multa.

(21) Por cierto, a la vista de la terminología de esta Directiva y de la confusión del concepto de expulsión (que unas veces alude 
a la resolución que la impone y otras a su ejecución), quizás sería conveniente la sustitución de este término por aquél.

(22) Aunque el tribunal supremo se remite al artículo 55.3 de la loe, introduce ligeras variaciones. según dicho precepto, 
para la graduación de las sanciones el órgano competente en imponerlas se ajustará a criterios de proporcionalidad, valo-
rando el grado de culpabilidad y, en su caso, el daño producido o el riesgo derivado de la infracción y su trascendencia. Cabe 
observar que este precepto parece entender que el criterio de proporcionalidad es un criterio general, que obliga a valorar 
la culpabilidad y los resultados producidos (daño o riesgo). Por el contrario, el tribunal supremo parece tratar como aspec-
tos diferentes la proporcionalidad, la culpabilidad y el daño o riesgo.
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B) Pero en los supuestos en que el expediente administrativo consten, además de la permanencia 
ilegal, otros datos negativos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias, y esos datos sean 
de tal entidad que, unidos a la estancia ilegal, justifiquen la expulsión, no dejará ésta de estar moti-
vada porque no se haga mención de ellos en la propia resolución sancionadora».

Al actuar, la Administración lo hace en función de la valoración que realiza de los elementos 
concurrentes (supuesto de hecho, medios, fines, intereses públicos y privados en juego). la mo-
tivación consiste en la explicitación de esa valoración, bien de forma expresa, bien implícita-
mente deducida del contenido de su actuación.

b) Crítica a la doctrina del Tribunal Supremo

el tribunal supremo entiende que la multa es la sanción de carácter preferente. sin embargo, 
hemos razonado que esto no es así. la expulsión ni es más grave que la multa ni tiene carácter 
secundario. Por lo tanto, no sería precisa una especial motivación de la expulsión cuando la 
infracción es la prevista en el artículo 53.a) de la loe. si las premisas de las que parte el tribunal 
supremo no son ciertas, la conclusión a la que llega tampoco lo es. Desde esta perspectiva, el 
artículo 115 del reglamento de extranjería de 2001 se ajustaba plenamente a Derecho.

Por otro lado, la doctrina del tribunal supremo sobre la motivación se limita exclusivamente a 
aquellos supuestos en los que falta totalmente tal motivación, limitándose la resolución admi-
nistrativa recurrida a aludir a la situación ilegal del ciudadano extranjero. De hecho, parece que 
todos los asuntos que han llegado al tribunal supremo son supuestos en los que no se había 
motivado la opción por la expulsión. en su razonamiento general el tribunal supremo admite 
que puede imponerse una sanción de expulsión por mera estancia ilegal (letra A): basta con que 
se motive expresamente la opción por la expulsión. Cabe, pues, un criterio de tolerancia cero 
por parte de la Administración con respecto a la permanencia irregular de los extranjeros, y se-
gún el tribunal supremo ello sería ajustado a Derecho, siempre que se motivara en tal sentido. 

Para los casos de ausencia total de motivación de la expulsión en la propia resolución admi-
nistrativa recurrida, el tribunal supremo hace una matización importante. en principio –dice 
el tribunal supremo–, es necesaria la motivación expresa de la opción por la expulsión. Pero 
admite una excepción: en los supuestos en los que en el expediente administrativo consten, 
además de la permanencia ilegal, otros datos negativos sobre la conducta del interesado o sus 
circunstancias, y esos datos sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifique 
la expulsión, no dejará de estar ésta motivada porque no se haga mención de ellos en la propia 
resolución sancionadora. es decir, para el tribunal supremo la motivación puede derivarse de 
los propios datos obrantes en el expediente administrativo. 

c)  La tramitación de los procedimientos preferentes y su trascendencia  
con respecto a la necesidad de motivar la expulsión

indudablemente esta doctrina se basa en la interpretación restrictiva de la fuerza invalidante 
del vicio de falta de motivación, limitada a los supuestos en que se ha producido una indefen-
sión material en el interesado23. lo cual significa que el tribunal supremo no considera nece-

(23) es importante distinguir dos aspectos. una cosa es la motivación del acto, en el sentido de que el interesado pueda 
conocer los hechos y fundamentos de Derecho en los que se basa la decisión, para que pueda ser combatido adecuada-
mente. y otra cosa diferente es que, ante la posibilidad de optar por varias medidas, la Administración deba justificar 
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sario que la Administración motive expresamente la expulsión cuando la procedencia de ésta 
se deduzca del propio expediente. Desde esta perspectiva la falta de motivación específica no 
causa indefensión, pero con su exigencia se pretende evitar la arbitrariedad.

Ahora bien, desde este punto de vista, no cabría hablar de indefensión cuando en el acuerdo 
de iniciación se ha indicado que los hechos que pueden ser constitutivos de infracción pueden 
dar lugar a la imposición de la sanción de expulsión. Por tanto, en todos aquellos casos en que 
se tramita un procedimiento preferente no cabe alegar la existencia de indefensión en caso 
de falta de una motivación expresa acerca de la procedencia de la expulsión, al menos como 
defecto formal. Precisamente, al iniciarse el procedimiento de expulsión se opta expresamente 
por esta modalidad de procedimiento porque «de las investigaciones se deduce la oportunidad 
de decidir la expulsión» (artículo 131.1 del re), y el interesado puede formular alegaciones al 
respecto, es decir, sobre si procede o no procede la expulsión (artículo 63.2 de la loe). es más, 
por ello mismo se le reconoce el derecho a la asistencia letrada que le será proporcionada de 
oficio, así como, en su caso, el derecho a ser asistido por intérprete (artículo 22.1 de la loe y 131.2 
del re). si posteriormente hay una propuesta de resolución consistente en la imposición de la 
sanción de expulsión, no cabe decir en contra que no existe una actividad reflexiva por parte 
de la Administración. 

Por ello, cabe concluir que si todo el procedimiento va dirigido a determinar si procede la ex-
pulsión, y concurre el supuesto de hecho previsto en la norma, lo que hay que motivar es, pre-
cisamente, la opción por la multa.

B)  Los argumentos del tribunal Supremo desde el punto de vista  
de la proporcionalidad de la expulsión

a) La proporcionalidad de la medida de expulsión

la necesidad de motivar la expulsión nos lleva, a su vez, a analizar la expulsión por permanen-
cia ilegal desde el punto de vista del principio de proporcionalidad.

el principio de proporcionalidad hace referencia a la adecuación entre la infracción y la san-
ción. Más concretamente, a la adecuación de la sanción a los hechos, de manera que el principio 
de proporcionalidad sirve para funcionalizar el quantum de la sanción en congruencia con los 
hechos, motivos y circunstancias determinantes de aquélla24. se vincula así el finalismo del acto 
sancionador con la causa y los presupuestos de hecho que lo determinan. el principio de pro-
porcionalidad contempla de forma triangular los diversos elementos de la norma habilitante: 
el presupuesto de hecho o situación, los medios que la norma posibilita y el fin25.

concretamente por qué opta por una de ellas. es evidente que un vicio en la primera causa indefensión en cuanto se priva 
al interesado de los elementos esenciales para conocer los fundamentos.

(24) lÓPez gonzÁlez, J.i.: El principio general de proporcionalidad en Derecho administrativo, instituto garcía oviedo, 
sevilla, 1988, p. 26. sobre el principio de proporcionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora, vid. izQuierDo 
CArrAsCo, M.: «la determinación de la sanción administrativa», en Justicia administrativa, lex nova, 2001, número ex-
traordinario, p. 255. según la sts de 6 de junio de 2007 (Ar. 3369), el principio de proporcionalidad tiende a adecuar la 
sanción a la gravedad del hecho constitutivo de la infracción, tanto en su vertiente de antijuridicidad como de culpabilidad, 
ponderando en su conjunto las circunstancias objetivas y subjetivas que integran el presupuesto de hecho sancionable.

(25) lÓPez gonzÁlez: op. cit., p. 114.
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Pues bien, frente a lo razonado por el tribunal supremo, la aplicación del principio de propor-
cionalidad impone la preferencia de la expulsión sobre la multa. la actuación administrativa 
que impone la expulsión es la más adecuada a los fines que persigue la norma. 

Parece evidente que la medida de expulsión es la más proporcionada a los hechos producidos. 
si el extranjero se encuentra en situación irregular en españa, lo más proporcionado y cohe-
rente es que se adopte una medida que ponga fin a esa situación de irregularidad, y tal medida 
no lo es evidentemente la multa, sino la expulsión. hay que insistir en que la expulsión en este 
caso [el del artículo 53.a) de la loe] no tiene un contenido aflictivo, sino reparador. 

Además, la infracción consiste en la permanencia irregular en españa, es decir, se trata de una 
infracción «permanente», por lo que la multa en sí es insuficiente si no se acompaña de medi-
das dirigidas a poner fin a la situación irregular.

Desde la perspectiva del artículo 55.3 de la loe la expulsión es una medida proporcionada, so-
bre todo cuando el interesado sigue permaneciendo en españa, pues ello revela una conducta 
dirigida precisamente a la infracción de la norma.

hay que resaltar que el bien jurídicamente protegido con el régimen sancionador en la materia 
es el de la regularidad de los flujos migratorios, es decir, que permanezcan en españa sólo los 
que tienen  derecho a ello. y en este sentido la expulsión es la medida más adecuada para obte-
ner ese fin o, lo que es lo mismo, la más proporcionada. 

Precisamente la exposición de Motivos de la ley orgánica 8/2000 se hacía eco de este aspec-
to: «partiendo de que en un estado de Derecho es necesario establecer los instrumentos que 
permitan hacer efectivo el cumplimiento de las normas, en este caso, de aquellas que rigen la 
entrada y permanencia en territorio español, se ha introducido como infracción sancionable 
con expulsión la permanencia de forma ilegal en el territorio español, pretendiéndose, con 
ello, incrementar la capacidad de actuación del estado en cuanto al control de la inmigración 
ilegal».

la multa, por otra parte, carece de fuerza disuasoria y ejemplificadora, que es uno de los fines 
del ejercicio de la potestad sancionadora. ello se debe  a la muy baja o nula capacidad económi-
ca del infractor, bien porque carece de medios, bien porque encontrándose en situación irregu-
lar sus recursos económicos son opacos a las autoridades26. 

en este sentido, el artículo 55.4 de la loe dice que para la determinación de la cuantía de la san-
ción se tendrá esencialmente en cuenta la capacidad económica del infractor. éste es un criterio 
que puede entenderse desde dos puntos de vista. Por un lado, la cuantía de la sanción econó-
mica debe ser menor para aquellas personas que tienen poca capacidad económica, que para 
quienes tienen mayor capacidad económica. Pero esto también tiene otra perspectiva. si una 
persona carece totalmente de capacidad económica, carece de todo sentido que se le imponga 
una sanción de naturaleza económica. una sanción económica que se sabe no se va a poder 
cumplir por carencia de medios económicos no deja de ser una actuación absurda, y desde lue-
go no sirve para nada para la protección de los intereses públicos a los que se dirige. 

(26) CAlVo roJAs, e.: «el procedimiento administrativo sancionador. especial referencia a las medidas cautelares», en Re-
flexiones sobre la nueva Ley de Extranjería, Cuadernos de Derecho Judicial, CgPJ, Madrid, 2001, p. 191.
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Precisamente relacionado con el principio de proporcionalidad está el de efectividad de las san-
ciones27.

el principio de proporcionalidad, pues, empuja a entender que la medida más proporcionada 
en estos casos es la de expulsión.

Por otra parte, no cabe invocar, en el ejercicio de la potestad sancionadora, el principio del favor 
libertatis, según el cual hay que escoger la medida menos gravosa de entre las posibles28. en 
cualquier caso, dado que la expulsión que estamos examinando no tiene carácter aflictivo, sino 
reparador, no puede decirse que los límites de la libertad vayan más allá de lo que exige el bien 
jurídicamente protegido, que es, como antes se ha indicado, el de la regularidad de los flujos 
migratorios.

b) El principio de proporcionalidad y su regulación en el artículo 131 de la LRJ

los anteriores argumentos están además en consonancia con los criterios generales de la lrJ. 
el artículo 131.3 de la lrJ dice que en la determinación normativa del régimen sancionador, así 
como en la imposición de sanciones por las Administraciones, se deberá guardar la debida ade-
cuación entre la gravedad del hecho constitutivo de la infracción y la sanción aplicada, con-
siderándose especialmente los siguientes criterios para la graduación de la sanción a aplicar: 
existencia de intencionalidad o reiteración, la naturaleza de los perjuicios causados, la reinci-
dencia por comisión en el término de un año, de más de una infracción de la misma naturaleza, 
cuando así se haya declarado por resolución firme.

estos criterios confirman la procedencia de la expulsión con carácter principal. existe una ade-
cuación y coherencia evidente entre la infracción (situación irregular del extranjero) y la san-
ción de expulsión, mucho mayor que la de multa. y por lo que se refiere a los otros criterios, 
cabe realizar las siguientes observaciones:

en primer lugar, la permanencia irregular no constituye una conducta instantánea, sino per-
manente en el tiempo, de tal manera que la situación del extranjero es irregular. la infracción 
contemplada en el artículo 53.a) de la loe es una infracción permanente, ya que se mantiene 
la situación ilícita en virtud de una voluntad duradera29. Así las cosas, la permanencia supone 
un plus con respecto a la reiteración, que supone la realización de actos sucesivos. De hecho, 
la permanencia irregular tras la imposición de la sanción, sin abandonar el territorio español, 
supone una continuación de la acción infractora. 

(27) este principio, por ejemplo, aparece recogido en el artículo 26 de la Directiva 2004/38/Ce del Parlamento europeo y 
del Consejo de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la unión y de los miembros de sus familias a 
circular y residir libremente en el territorio de los estados miembros: «los estados miembros establecerán el régimen de 
sanciones aplicable a las infracciones de las disposiciones nacionales adoptadas en cumplimiento de la presente Directiva 
y tomarán todas las medidas necesarias para  garantizar su aplicación. las sanciones previstas deberán ser efectivas y 
proporcionadas».

(28) reBollo Puig, M.: Potestad sancionadora, alimentación y salud pública, MAP. Madrid, 1989, p. 744. Como dice este 
autor, «obligaría en este campo a imponer siempre la sanción mínima convirtiendo en inútil el margen diseñado legal-
mente; llevado a sus últimas consecuencias obligaría a no imponer sanción, porque ésta nunca es necesaria para evitar la 
perturbación».

(29) Vid. nieto, a.: Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, 2005, p. 529, r. 79745 y 78912: para este autor, la infracción 
permanente se caracteriza porque una infracción u omisión única crea una situación atípica cuyo efectos permanecen 
hasta que el autor cambia de conducta.
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los perjuicios causados guardan relación con los intereses públicos que protege la legislación 
de extranjería, que son los de una adecuada gestión y control de los flujos migratorios. Con 
ello se pretende proteger diversos intereses públicos: la protección del empleo y la economía 
nacionales30, la seguridad pública, y otros diversos (por ejemplo, la opción por la inmigración 
de personas de determinados países o con ciertas cualidades específicas). una política de ex-
tranjería privada o dificultada en sus potestades de poner fin a situaciones irregulares eviden-
temente causa perjuicios a los intereses públicos. no hay que olvidar la función preventiva que 
cumplen las sanciones, máxime cuando aquí ni siquiera existe un contenido represivo estricto, 
sino reparador. 

Por otra parte, dice el artículo 131 de la lrJ que el establecimiento de sanciones pecuniarias 
deberá prever que la comisión de infracciones tipificadas no resulte más beneficioso para el 
infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. en el caso que estamos tratando, la 
imposición de una sanción pecuniaria no pone fin a la situación irregular del extranjero, sino 
que tal situación irregular permanece. Desde esta perspectiva, una interpretación de la loe que 
prime la imposición de sanciones pecuniarias estaría dando lugar a este efecto nocivo. es cierto 
que el artículo 131 parece un mandato dirigido al legislador, pero también es cierto que cons-
tituye un criterio interpretativo de las normas que indudablemente debe ser tenido en cuenta 
por todos los operadores jurídicos.

c) El principio de razonabilidad

Cabe distinguir entre los principios de proporcionalidad y razonabilidad31.

la expulsión, en este sentido, es una medida más razonable que la multa. esta afirmación resul-
ta más evidente si se analiza la consecuencia de la no imposición de la sanción de expulsión: no 
expulsar a quien se encuentra irregularmente en españa, bien porque entró en españa regular-
mente pero no salió cuando tuvo que hacerlo, bien porque entró ilegalmente, supone:

–  Dar un mejor trato a quien incumple el ordenamiento jurídico que a quien trata de entrar 
con todos los requisitos legales. es decir, supone un incentivo para el incumplimiento de 
las normas, como, por lo demás, han puesto de relieve los diversos documentos de la unión 
europea a los que antes se ha hecho referencia.

–  Por ello mismo, es discriminatorio con respecto a quienes tratan de cumplir el ordenamiento. 

–  ello produce un importante efecto llamada: si una vez dentro de españa las posibilidades de 
expulsión son mínimas, ello constituye un aliciente evidente para introducirse y permane-
cer en españa de cualquier forma. 

–  el permanecer en españa supone, en la mayor parte de los casos, entrar en los circuitos de la 
economía sumergida. la permanencia en españa en situación irregular exige la consecución 
de medios para hacer frente a las necesidades vitales. y si el interesado carece de un apoyo 
familiar, tal situación le empujará o al trabajo en la economía sumergida o a la delincuencia 
o a la marginalidad. y si pasa a integrarse en la economía sumergida, ello supone a su vez 

(30) MontoyA MelgAr, A.: «el empleo ilegal de inmigrantes», Cuadernos Civitas, thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, p. 14.

(31) lÓPez gonzÁlez, J.i.: op.cit., p. 116.
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consecuencias perjudiciales (bajos salarios, indefensión real del extranjero, competencia 
desleal de las empresas que contratan trabajadores ilegales, etcétera)32.

–  supone dar entrada a la fuerza normativa de lo fáctico en el sector y a fomentar un política 
de hechos consumados33.

c) datos que se consideran negativos

en cualquier caso, se plantea la cuestión de cuáles son esos datos negativos sobre la conduc-
ta del interesado o sus circunstancias que, según el tribunal supremo, justifican la expulsión 
aunque no se motive expresamente tal opción, y aquí hay múltiples criterios derivados de la 
casuística contemplada en las sentencias del Alto tribunal. 

en general, la falta de documentación del interesado se considera un dato negativo suficiente. 
el tribunal supremo considera como dato relevante el hecho de que el interesado se encuentre 
indocumentado, porque impide su identificación y filiación; y asimismo se desconoce cuándo 
y por dónde entró en españa (ssts de 21 de abril de 2006, 30 de junio de 2006, 31 de octubre 
de 2006, 28 de febrero de 2007, 29 de marzo de 2007, 12 de abril de 2007, 20 de abril de 2007, 
14 de junio de 2007, 5 de julio de 2007, 28 de septiembre de 2007, 23 de octubre de 2007, 26 de 
diciembre de 2007 y 31 de enero de 2008).

se considera también dato negativo la existencia de antecedentes policiales (ssts de 9 de di-
ciembre de 2005, 14 de diciembre de 2005, 22 de diciembre de 2005 y 19 de mayo de 2006); el 
estar reclamado judicialmente (sts de 9 de diciembre de 2005); la existencia de diligencias pe-
nales (sts de 19 de diciembre de 2006); la utilización de un documento a nombre de un tercero 
(ssts de 14 de diciembre de 2005, 31 de enero de 2006 y 25 de octubre de 2007); la existencia 
de una orden de salida incumplida (ssts de 22 de febrero de 2007 y 25 de octubre de 2007); o la 
existencia de una prohibición de entrada en territorio schengen (sts de 4 de octubre de 2007).

el tribunal supremo, sin embargo, no argumenta en ningún caso sobre un evidente dato nega-
tivo que indudablemente concurre en muchos de los supuestos que examina. en concreto, el 
relativo a la no acreditación de medios de vida por parte del interesado. se trata de un evidente 
dato negativo. la ausencia de análisis de este dato tan relevante destaca porque, mientras es-
tuvo en vigor la ley de 1985, uno de los supuestos más repetidos de expulsión era el de la no 
acreditación de medios de vida, fueran lícitos o ilícitos [artículo 26.1.f)].

d)  datos que no son suficientes para justificar la expulsión  
en caso de que ésta no se encuentre expresamente motivada

a) Análisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

son numerosas las sentencias en las que el tribunal supremo ha entendido que «no hay en el 
expediente administrativo ningún otro dato o hecho relevante que no sea la pura y escueta per-

(32) Vid. sobre ello la Comunicación de la Comisión al Parlamento europeo, al Comité económico y social europeo y al 
Comité de las regiones sobre inmigración, integración y empleo (CoM 336, punto 3.6).

(33) la práctica de las regularizaciones, sean de carácter individual (autorizaciones de residencia por arraigo) o masivas, 
realmente suponen el reconocimiento del fracaso de una política de adecuada regulación de los flujos migratorios, ya 
que en definitiva se impone la fuerza de los hechos sobre las intenciones de los poderes públicos; y, en definitiva, sobre la 
fuerza vinculante del ordenamiento jurídico.
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manencia ilegal del interesado», especialmente cuando el interesado se encuentra documenta-
do (ssts de 22 de diciembre de 2005, 27 de enero de 2006, 31 de enero de 2006, 10 de febrero de 
2006, 18 de enero de 2007, 25 de enero de 2007, 9 de febrero de 2007, 28 de febrero de 2007, 29 
de marzo de 2007, 19 de abril de 2007, 28 de junio de 2007, 19 de julio de 2007, 31 de octurbre de 
2007, 23 de noviembre de 2007, 19 de diciembre de 2007, 20 de diciembre de 2007, 9 de enero 
de 2008, 24 de junio de 2008 y 28 de noviembre de 2008). 

la sts de 12 de abril de 2007 incluso entiende que no hay en el expediente razones para la ex-
pulsión cuando al tiempo de la detención estaba indocumentado, pero luego «se hizo constar 
en el propio expediente su número de carta de identidad marroquí», olvidando así que tal do-
cumento es insuficiente: primero, porque es el pasaporte o documento de viaje el que revela la 
identidad (artículo 103 del re); segundo, porque ni siquiera aporta la carta, sino el número; y 
tercero, porque no se sabe cuándo y por dónde entró en españa. 

en igual sentido, la sts de 27 de septiembre de 2007 (Ar. 7183) considera que no hay en el expe-
diente razones para la expulsión, a pesar de que el interesado no aportó el original del pasapor-
te, sino sólo una fotocopia, añadiendo que como anteriormente se le había retirado la carta de 
identidad senegalesa, se disponía de documentación acreditativa de la identidad.

tal afirmación la mantiene incluso cuando se alega (es decir, que ni siquiera exige prueba) que 
se tienen familiares en españa (sts de 22 de diciembre de 2005).  

el hecho de haber solicitado una cédula de inscripción –que había sido denegada– se considera 
suficiente para entender que no procede la expulsión, porque se trataba de «una persona que 
había intentado de buena fe comenzar a procurar el cambio de su situación en españa»(sts de 
10 de febrero de 2006). Como se observa, se pone el acento no en la denegación, que hubiera 
sido lo lógico, sino en la solicitud.

la sts de 28 de septiembre de 2007 (Ar. 7193) considera que no hay en el expediente razones 
para la expulsión, ya que el interesado portaba pasaporte y había obtenido en su día tarjeta de 
residencia, aunque ésta estaba caducada al tiempo de los hechos. lo que equivale a decir que 
dejar caducar dicha tarjeta no es un dato negativo suficiente para justificar la expulsión.  

en otros casos, el tribunal supremo ha sido especialmente flexible. Así, la sts de 9 de marzo 
de 2007 considera que no hay en el expediente administrativo otro dato o hecho relevante que 
no sea la pura y escueta permanencia ilegal y la realización de una actividad profesional sin las 
autorizaciones administrativas pertinentes (se trataba de la actividad de alterne). la sentencia 
añade que se trata de una actividad lícita como medio de vida. Pero ello supone olvidar que el 
53.b) de la loe considera como infracción la realización de actividades sin autorización, pudien-
do ser impuesta en tal caso la sanción de expulsión (artículo 57.1).

en igual sentido, la sts de 19 de julio de 2007 (Ar. 6890) considera que no hay en el expediente 
razones para la expulsión. la interesada había sido detenida en un club de alterne, pero en el 
expediente –dice el tribunal supremo– no se especificaba si estaba allí de forma ocasional o 
desarrollando alguna clase de actividad propia de esta clase de locales, ni si en tal supuesto la 
actividad era de dedicación a la prostitución o de simple alterne. el tribunal añade que el alter-
ne es una actividad lícita como medio de vida, «dicho sea esto en el hipotético caso de que la 
detenida se estuviera dedicando a tal labor, cosa que no se ha dicho por la Administración en 
ningún momento».
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b) En particular, la existencia de diligencias policiales y penales

existe una línea jurisprudencial que entiende que la existencia de diligencias policiales y pena-
les no constituye un dato negativo suficiente.

especial comentario procede hacer con respecto a la sts de 29 de septiembre de 2006 (Ar. 6461), 
que es la primera sentencia que se enfrenta a la cuestión y produce la citada doctrina. en el 
expediente constaba una detención policial y la tramitación de dos causas penales. según el 
tribunal supremo no existe en el expediente administrativo ningún otro dato sobre la suerte 
que corrieron esas actuaciones policiales y judiciales. no sabemos, en consecuencia –dice el 
tribunal–, cuál fue su resultado final, pudiendo ocurrir que éste haya sido inocuo, bien porque 
los antecedentes policiales no hayan desembocado en actuaciones judiciales, bien porque éstas 
hayan terminado sin ninguna condena, con la consecuencia, en cualquiera de los dos casos, de 
no poder ser tenidos en cuenta como justificación de la elección de la expulsión, al tratarse de 
actuaciones administrativas o judiciales que en sí mismas consideradas y por sí solas, resultan 
jurídicamente irrelevantes en contra del interesado. si la Administración sancionadora –con-
tinúa la sentencia– quiere fundar en esas actuaciones policiales o judiciales la expulsión que 
decreta (en lugar de la multa), ha de averiguar cuál fue su resultado y dejar constancia de ello 
en el expediente administrativo, pues en otro caso seguirá siendo inmotivada la elección de la 
expulsión, que es lo que ocurre en el caso de autos. y añade que «en la medida en que esta deci-
sión la contraríe, entiéndase rectificada o matizada la doctrina que expusimos, respecto de los 
antecedentes policiales o judiciales, en nuestra sentencia 31 de enero de 2006, Ar. 2709».

Creo que se trata de una doctrina gravemente errónea, porque la Administración no funda la 
expulsión en esas diligencias, sino en la permanencia ilegal. no cabe entender, pues, que se está 
infringiendo la presunción de inocencia, por la sencilla razón de que la expulsión se acuerda 
por la mera permanencia ilegal, no por la existencia de diligencias policiales o penales. 

Por otra parte, en la práctica lleva a efectos perturbadores. en efecto, la vía penal suele ser más 
lenta que la administrativa, por lo que es contradictorio exigir conocer el resultado de aquélla 
para que produzca efectos en un procedimiento de carácter preferente y sumario como es el 
de expulsión. en principio, éste debería ser tramitado en unos pocos días (artículo 131 del re), y 
en cualquier caso en menos de seis meses (artículo 121 del re).  en cambio, la tramitación de un 
procedimiento penal puede demorarse meses e incluso años. Por ello es muy poco realista decir 
que es necesario traer los resultados del procedimiento penal al procedimiento de expulsión. 

Además, si se extraen todas las consecuencias del razonamiento del tribunal supremo, resulta-
ría que la expulsión debe fundamentarse en la permanencia ilegal unida a la realización de una 
actividad ilícita penal. Pero en tal caso se llegaría a la conclusión de que sería necesario suspen-
der el procedimiento administrativo de expulsión hasta que se adoptara una resolución en la 
vía penal34, lo cual se opone a la idea misma de procedimiento preferente y sumario. y además, 
el interesado podría invocar en tal caso el principio non bis in idem.

Por otra parte, si existe una condena penal, en muchos casos carecerá de importancia la exis-
tencia de una resolución de expulsión (por ejemplo, porque estuviera cumpliendo pena priva-
tiva de libertad). en otros casos, el propio tribunal puede imponer la pena subsidiaria de expul-
sión. Además, el artículo 57.2 de la loe contempla como una causa independiente de expulsión 

(34) Artículo 7 del reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por real Decreto 
1398/1993, de 4 de agosto.
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que el extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de españa, por una conducta dolosa que 
constituya en nuestro país delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un año. 
De todo ello cabe deducir que, en caso de subordinar la resolución de expulsión a la condena 
penal, en la mayor parte de los casos sería innecesario acudir al supuesto de hecho previsto en 
el artículo 53.a) de la loe. lo cual a su vez supondría crear un título habilitante para permanecer 
en españa a favor de quienes están sometidos a un procedimiento penal, lo que indudablemen-
te no es el propósito de la ley.  

Con mención expresa a dicha sentencia, aparecen diversas sentencias posteriores, según las 
cuales no son suficientes para entender que procede la expulsión la existencia de diligencias 
policiales contra el interesado y remitidas al Juzgado de instrucción (sts de 25 de enero de 
2007), ni una detención policial por tráfico de drogas (sts de 31 de enero de 2007), ni la existen-
cia de diligencias policiales por presunto delito de receptación (sts de 9 de febrero de 2007), 
ni la existencia de una detención junto con otros por robo, allanamiento y estafa (sts de 22 
de febrero de 2007), ni la existencia de antecedentes policiales por hurto y robo (sts de 28 de 
febrero de 2007), ni la existencia de antecedentes policiales por presunta comisión de delitos 
de amenazas y coacciones, hurto y falsificación (sts de 12 de abril de 2007), ni la existencia de 
diligencias policiales por sustracción de artículos de un centro comercial (sts de 20 de abril de 
2007), ni la detención bajo la imputación de robo (sts de 27 de abril de 2007), ni la detención 
por posible comisión de delitos de robo y resistencia (sts de 4 de octubre de 2007).

e) La proporcionalidad y los datos resultantes del expediente

el tribunal supremo invoca en numerosas ocasiones la proporcionalidad tras examinar si con-
curren o no concurren datos negativos en el expediente administrativo: «estimaremos el re-
curso de casación –suele decir– en cuanto se refiere a la falta de proporcionalidad de la sanción 
impuesta».

lo que ocurre es que el tribunal supremo acaba confundiendo la cuestión de la motivación 
con la cuestión de la proporcionalidad. en la resolución de cada asunto, a pesar de transcribir la 
doctrina general, en un principio pone el acento en la falta de la motivación de la opción de ex-
pulsión, admitiendo que si hubiera motivación la Administración tiene una potestad discrecio-
nal para imponer la expulsión (cuestión formal). sin embargo, en numerosos casos, al resolver 
cada caso concreto, prescinde de ello, y realmente se introduce a examinar si en su opinión se 
respeta el principio de proporcionalidad (control de fondo). 

F) Las consecuencias de la falta de motivación

el tribunal supremo, cuando considera que no procede la expulsión, suele utilizar la siguiente 
expresión: «se trata de un caso en que ni en la resolución ni en el expediente administrativo 
existen específicamente las razones por las cuales la Administración impuso la sanción de ex-
pulsión y no la de multa que prevé el ordenamiento jurídico». y como consecuencia de ello 
anula la resolución administrativa de expulsión o, en su caso, confirma su anulación.

la respuesta que da el tribunal supremo a la cuestión es demasiado simple. en efecto, cuando 
deduce la improcedencia de la expulsión por la falta de motivación, podría pensarse que la 
actuación administrativa ha incurrido en un defecto formal. según el tribunal supremo, no 
es que en los casos concretos de los que ha conocido no se pudiera imponer la sanción de ex-
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pulsión, sino que no se motivó la opción. Así las cosas, lo lógico en tal caso sería acordar la 
retroacción de las actuaciones, a fin de que la Administración motivara el acto en cuestión. y, 
sin embargo, esto no ocurre en ninguna de las sentencias estudiadas. Con lo cual, se plantea la 
duda de si la Administración podría, en ejecución de sentencia, imponer la sanción de multa o 
retrotraer las actuaciones para dictar una nueva resolución. en efecto, si la falta de motivación 
es un vicio formal que da lugar a la anulabilidad del acto, cabe la convalidación35. Así lo permite 
el artículo 67.1 de la lrJ.

Por el contrario, cuando el tribunal supremo declara la improcedencia de la expulsión por in-
fracción del principio de proporcionalidad, hay que pensar que la Administración ha incurrido 
en un vicio de fondo. y en tal caso lo procedente es que el tribunal entrara en la cuestión de la 
sanción más adecuada, es decir, sobre la multa y sobre la cuantía. y, sin embargo, no entra en 
tal cuestión.

Con ello el tribunal supremo ni siquiera sigue su doctrina tradicional, en virtud de la cual en 
caso de lesión del principio de proporcionalidad, no solo declara tal lesión, sino que modifica la 
cuantía de la sanción impuesta, a fin de respetar el principio de proporcionalidad36.

VII.  LA PECULIAR SITUACIÓN DE ESTA DoCTRINA CoMo CoNSECUENCIA  
DE LA PéRDIDA DE LA CoMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMo SoBRE LA MATERIA

A partir de la reforma producida por la ley orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, los Juzgados 
de lo Contencioso Administrativo pasaron a conocer de los asuntos de extranjería, y contra sus 
resoluciones cabe recurso de apelación ante las salas de lo Contencioso Administrativo de los 
tribunales superiores de Justicia. Por tanto, los asuntos de los que viene conociendo el tribunal 
supremo se caracterizan porque el recurso de casación se interpuso antes de finales de 2003, ya 
que es doctrina jurisprudencial que los asuntos resueltos con posterioridad ya no son suscepti-
bles de tal recurso. es decir, el conocimiento de esta materia por el tribunal supremo tiene un 
plazo de caducidad, y más pronto o más tarde esta fuente jurisprudencial se secará. esta juris-
prudencia, pues, guarda similitud con la luz de las estrellas que se extinguieron hace muchos 
años y que llega a la tierra después de muertas. 

(35) De lA VAllinA VelArDe, J.l.: La motivación del acto administrativo, Madrid, 1967, p. 72.

(36)   sobre las diversas alternativas existentes en la vía judicial (alteración por la propia Administración de la primitiva 
sanción de acuerdo con los criterios del tribunal, retroacción de las actuaciones, alteración directa por el tribunal), vid. 
nieto: op. cit., p. 147. Vid. también sÁnChez MorÓn, M.: op. cit., p. 669. Ante la falta de motivación o de proporcionalidad 
existe reiterada jurisprudencia según la cual el juez no debe limitarse a anular la sanción, sino que puede sustituir ésta 
por otra más proporcionada o por la mínima legalmente prevista para la infracción apreciada. Así, la sts de 28 de mayo 
de 2008 (Ar. 5428, sección 7.ª) sustituye una sanción por la mínima, al no razonar por qué se impone la otra. la sts de 6 
de junio de 2007 (Ar. 3369, sección 3.ª) acoge el principio de proporcionalidad, añadiendo que al tribunal no le es posible 
sustituir la sanción por otra más proporcionada, por lo que expresamente ordena a la Administración imponer la sanción 
adecuada a los hechos. la sts de 28 de septiembre de 2005 (Ar. 8723, sección 7.ª) anula parcialmente una sanción de sus-
pensión por tres meses impuesta por el Consejo general del Poder Judicial, sustituyéndola por la inferior de suspensión 
de funciones por tiempo de dos meses. la sts de 23 de marzo de 2005 (Ar. 2613, sección 3.ª) reduce la cuantía de la multa 
impuesta. según la sts de 15 de marzo de 2005 (Ar. 2238, sección 3.ª) (que a su vez se remite a la sts de 24 de mayo de 2004, 
Ar. 3251), resulta posible en sede judicial no sólo la confirmación o la eliminación de la sanción impuesta, sino su modifica-
ción o reducción, en base al principio de proporcionalidad. igual doctrina aparece en la sts de 1 de julio de 2004 (Ar. 4329). 
la sts de 25 de febrero de 2004 (Ar. 3534, sección 3.ª) admite que los tribunales pueden reducir la cuantía de las sanciones 
en base al principio de proporcionalidad.
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se ha hablado de la influencia sicológica de las sentencias del tribunal supremo; influencia 
disuasiva, persuasiva al menos, lo que impide a los tribunales inferiores adoptar otra dirección 
a fin de evitar que las sentencias puedan ser casadas37. 

ocurre, sin embargo, que la vida sigue fluyendo y que la doctrina jurisprudencial debe tener en 
cuenta la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas. las propias leyes –o 
mejor, el ordenamiento jurídico– cambian. esta jurisprudencia del tribunal supremo no puede 
convertirse, pues, en un peso muerto ni en agua estancada que impida la necesaria adecuación 
a la realidad social cambiante. la jurisprudencia debe vivificar el ordenamiento jurídico, no pe-
trificarlo con interpretaciones realizadas en su momento y que pueden dejar de tener validez. 
no hay que olvidar que las normas deben ser interpretadas de acuerdo con la realidad social del 
tiempo en que han de ser aplicadas. en este sentido es de suponer que la jurisprudencia de los 
tribunales superiores de Justicia irá adecuándose a la realidad cambiante, tanto en el plano de 
los hechos como en el plano normativo.

(37) FAirén guillén, v.: El razonamiento de los Tribunales de apelación, CeurA, Madrid, 1990, p. 97.



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a 231

I I I

I. Nota preliminar. 

II. El reconocimiento de los Derechos Humanos (artículo 1 de la Convención).

III. El derecho a la vida (artículo 2 de la Convención).

IV. La expulsión como trato inhumano o degradante (artículo 3  de la Convención).

V. Prohibición de la esclavitud y del trabajo forzado (artículo 4 de la Convención).

VI. La detención del extranjero para su expulsión o extradición (artículo 5 de la Convención).

VII. El derecho a un proceso equitativo (artículo 6 de la Convención).

VIII. No hay pena sin ley (artículo 7 de la Convención).

IX. El derecho al respeto de la vida familiar (artículo 8 de la Convención).

X. La libertad de pensamiento, conciencia y religión de los extranjeros (artículo 9 de la 
Convención).

XI. La libertad de expresión, opinión e información de los extranjeros (artículo 10 de la 
Convención).

XII. El derecho a un recurso efectivo (artículo 13 de la Convención).

XIII. La prohibición de discriminar (artículo 14  de la Convención).

XIV. El derecho de demanda individual ante el TEDH (artículo 34 de la Convención).

XV. Condiciones de admisibilidad de la demanda (artículo 35 de la Convención).

XVI. El derecho al respeto de los bienes de los extranjeros (artículo 1, Protocolo núm. 1).

sumario

Ángel G. Chueca Sancho

Profesor de la universidad de zaragoza, 
Acreditado como Catedrático de universidad 
y Director Adjunto de la reDMex

El Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos y la Extranjería
(Crónica jurisprudencial, 1 de julio de 2007  
a 31 de diciembre de 2008)



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

Ángel  G.  chueca Sancho

II I

crónicas de jurisprudencia

232

XVII.  La libre circulación de los extranjeros que se hallen legalmente en territorio de un Estado 
(artículo 2, Protocolo núm. 4).

XVIII. La prohibición de las expulsiones colectivas (artículo 4, Protocolo núm. 4).

XIX. Las garantías procesales de la expulsión individual (artículo 1, Protocolo núm. 7).

XX. La igualdad jurídica entre los esposos (artículo 5, Protocolo núm. 7).

XXI. La satisfacción equitativa (artículo 41 de la Convención).

XXII. La condena en gastos y costas procesales.

XXIII. La ejecución de las sentencias del TEDH (artículo 46 de la Convención).

I. NoTA PRELIMINAR

el Consejo de europa cuenta ahora mismo con 47 estados miembros; cuenta además con 
un candidato, BielorrusiA (que lo es desde 1993 y no cumple las exigencias mínimas de 
democracia y respeto a los derechos humanos). la Convención europea de Derechos humanos 
ha sido ratificada asimismo por los 47 estados miembros.  

en el período ahora analizado, que va desde el 1 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2008, el 
Consejo de europa adoptó tres tratados internacionales de Derechos humanos: la Convención 
del Consejo de europa para la protección de los niños contra la explotación y los abusos sexuales, 
de 25 de octubre de 2007, la Convención europea en materia de adopción de niños (revisada), de 
27 de noviembre de 2008, y el Protocolo adicional a la Convención sobre los Derechos humanos 
y la Biomedicina relativo a los tests genéticos para fines médicos, también de 27 de noviembre 
de 2008; ninguno de ellos se halla ahora mismo en vigor.

Por otro lado, los días 4 y 5 de septiembre de 2008 se reunía en Kiev (ucrania) la 8.ª Conferencia1 
del Consejo de europa de los Ministros responsables de Migraciones, examinando el tema de 
«Migraciones económicas, cohesión social y desarrollo: hacia una aproximación integrada». 
en la Declaración final, entre otros aspectos, se prevé la integración de los inmigrantes en los 
estados de acogida y la reintegración de los retornados en sus estados de origen2.

Finalmente, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de europa examina desde hace un tiempo 
la posibilidad de adoptar un convenio internacional que defina las migraciones ambientales, 
especialmente las debidas al cambio climático.

(1) la 7.ª se había reunido en helsinki en septiembre de 2002.

(2) Ver http://www.coe.int/t/dg3/migration/Ministerial_Conferences/Kyiv_minconf_fr.asp.
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en el terreno jurisprudencial, esta séptima Crónica examinará 25 sentencias, que –como en el 
pasado– afectan  a casi todos los ámbitos de la Convención.

entre las sentencias analizadas destacaremos dos, porque plantean nuevas e interesantes 
cuestiones jurisprudenciales y prácticas. son las dictadas en el caso Saadi/Italia (inmigración 
irregular, lucha contra el terrorismo, principio de no devolución, artículo 3) y en el caso Emre/
Suiza (expulsión desproporcionada a los delitos cometidos, violación del artículo 8).

Conviene recordar asimismo que el texto completo de las sentencias analizadas en esta Crónica 
puede consultarse en inglés o francés (ambas lenguas oficiales del Consejo de europa y de su 
tribunal europeo de Derechos humanos) en http://www.echr.coe.int.

II. EL RECoNoCIMIENTo DE LoS DERECHoS HUMANoS (ARTÍCULo 1 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 1 de la Convención: 

«las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdicción los derechos 
y libertades definidos en el título i del presente Convenio».

(No hay jurisprudencia que afecte a los extranjeros en esta materia en el período analizado.)

III. EL DERECHo A LA VIDA (ARTÍCULo 2 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 2 de la Convención: 

«1. el derecho de toda persona a la vida está protegido por la ley. nadie podrá ser privado de su vida 
intencionadamente, salvo en ejecución de una condena que imponga pena capital dictada por un 
tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

2. la muerte no se considerará infligida con infracción del presente artículo cuando se produzca 
como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) en defensa de una 
persona contra una agresión ilegítima. b) Para detener a una persona conforme a derecho o para 
impedir la evasión de un preso o detenido legalmente. c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una 
revuelta o insurrección».

el caso ceLnIKU/GrecIa (Sentencia de 5 de julio de 2007)

Hechos

la demanda era presentada por dos albanesas, Mirela y reimonda CelniKu, que se hallaban 
irregularmente en grecia, y fueron detenidas en una cafetería de Atenas, juntamente con su 
hermano. en la detención, un policía griego (que se encontraba fuera de servicio), al ver que el 
hermano intentaba sacar algo de un bolsillo, dispara y muere en el acto.

una investigación policial concluía con la publicación de un informe, en el que se señalaba que 
el disparo no había sido intencionado. el informe policial final observaba que el policía que 
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disparó no había cumplido la orden de su superior de no intervenir en la operación. Pero el 
consejo disciplinario de la policía decidió por unanimidad no imponer sanción alguna al autor 
del disparo.

Además de aplicar el derecho griego, la sentencia recuerda el Pacto internacional de Derechos 
Civiles y Políticos (su artículo 6) y la observación general núm. 6 del órgano del Pacto, el Comité 
de Derechos humanos de las naciones unidas. en este caso se aduce la violación de los artículos 
2 y 13 de la Convención europea de Dh.

El TEDH dice y decide

«46. el tribunal recuerda que el artículo 2, que garantiza el derecho a la vida y define las circunstan-
cias en las cuales  puede estar justificado infligir la muerte, se encuentra entre los artículos primor-
diales de la Convención y no sufre ninguna derogación… 

47. la primera frase del artículo 2, 1.º, obliga al estado no solamente a abstenerse de provocar la 
muerte de manera voluntaria e ilegal, sino también a tomar, en el marco de su ordenamiento jurí-
dico interno, las medidas necesarias para la protección de la vida de las personas dependientes de 
su jurisdicción… A este respecto, la obligación del estado implica el deber primordial de asegurar 
el derecho a la vida creando un marco jurídico y administrativo que disuada de cometer atentados 
contra la persona y se apoye en un mecanismo de aplicación concebido para prevenirlos, suprimir-
los y sancionar las violaciones…

48. Como demuestra el texto del mismo artículo 2, el recurso a la fuerza bruta puede justificarse 
en algunas circunstancias. Pero el artículo 2 no da carta blanca. la no regulación y el abandono a la 
arbitrariedad de la acción de los agentes del estado son incompatibles con un respeto efectivo de los 
derechos humanos. esto significa que las operaciones policiales, además de estar autorizadas por el 
derecho nacional, deben estar suficientemente reguladas por el derecho, en el marco de un sistema 
de garantías adecuadas y efectivas contra la arbitrariedad y el abuso de la fuerza…

53. el tribunal admite, pues, que M. Celniku no obedeció las órdenes del suboficial V. intentó sacar 
un objeto del interior de su impermeable e i.r., desobedeciendo las órdenes de su superior, se 
aproximó a la víctima ya con la pistola en la mano. en ese momento, M. Celniku le dio una patada en 
el codo, lo que provocó el disparo fatal.

54. teniendo en cuenta todo lo precedente, el tribunal constata que el disparo mortal fue debido 
no a una acción deliberada del policía i.r., sino a la reacción repentina de la víctima consistente en 
golpear la mano portadora del arma del policía…

refiriéndose a las obligaciones a las obligaciones procedimentales derivadas del artículo 2, el tri-
bunal señala:

61. De un modo general, se puede considerar que, para que una investigación sobre una alegación 
de homicidio ilegal cometido por  agentes de un estado sea efectiva, es necesario que las personas 
encargadas de la misma sean diferentes de las personas implicadas… esto supone no solamente la 
ausencia de lazo jerárquico o institucional sino también una independencia concreta…

62. la investigación debe ser también efectiva en el sentido de que debe permitir determinar si el 
recurso a la fuerza estaba o no estaba justificado en tales circunstancias…e identificar y sancionar a 
los responsables. no se trata de una obligación de resultado sino de medios…

65. Pero el tribunal observa que existen elementos que manchan el carácter independiente y pro-
fundo de la investigación. respecto a la independencia, el tribunal señala que tanto el oficial D. 
como el oficial s., autores de los tres informes de investigación administrativa, ejercían sus funcio-
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nes en la subdirección de policía de Attiki, servicio al que estaban asignados los policías V., M. s. y g., 
directamente implicados en este incidente. Además, tanto la subdirección de policía de Attiki como 
el servicio de prevención y represión de la criminalidad, al que i.r. estaba asignado, dependían de 
la dirección de seguridad de Attiki. Por consiguiente, pueden surgir dudas sobre la capacidad de los 
agentes afectados para llevar a cabo una investigación independiente, puesto que era muy probable 
que conociesen personalmente a los policías del incidente y que hubiesen trabajado con ellos en el 
pasado, con los que hubieran podido desarrollar sentimientos de solidaridad profesional…

66. sobre la efectividad de la investigación, el tribunal está asombrado por el hecho de que los 
policías implicados en el incidente no hubieran garantizado correctamente la recogida de pruebas. 
observa que en el momento del incidente el mismo i.r. escudriñó en el cuerpo del difunto hasta 
encontrar un cuchillo. según su declaración de 5 de febrero de 2003, el mismo i.r. entregó el cuchi-
llo al suboficial V. quien, tras reprenderle por su iniciativa, lo depositó sobre el cuerpo de la víctima. 
A ojos del tribunal, i.r. era la persona menos competente para escudriñar en el cuerpo de la víctima, 
puesto que era el autor del disparo fatal y, por principio, tenía interés en que la víctima portase un 
arma. Conviene observar además sobre este hecho que, a pesar de todo, no se investigaron las hue-
llas digitales en el cuchillo…»

Por tanto, el tribunal afirma que ha existido violación del artículo 2 en una doble dirección:

Por las deficiencias en la organización de la operación policial concreta y por las deficiencias 
comprobadas en el proceso de investigación relativa a la muerte de M. CelniKu. 

Nota crítica

sobresalen en este caso diversos aspectos, desgraciadamente presentes en nuestras sociedades. 

en primer lugar, no debemos olvidar que las personas afectadas (las demandantes y el fallecido) 
se encontraban en situación irregular, pero no por ello carecían de derechos. también en 
semejante caso los estados partes en la Convención están obligados a respetar los derechos en 
ella recogidos y atribuidos a «todas las personas dependientes de su jurisdicción» (artículo 1 del 
texto convencional).

en segundo lugar, destacaremos el poder policial, difícilmente sometido en algunos estados a 
las normas democráticas; a veces, aun cuando se descontrola, suele ir unido a cierta «solidaridad 
profesional», como denomina la sentencia de modo jurídicamente correcto al corporativismo.

en tercer término conviene no pasar por alto las enormes ¿deficiencias? en la investigación de 
la muerte de Celniku. estas deficiencias no señalan ciertamente la existencia de un fumus boni 
iuris, sino todo lo contrario.

IV.  LA EXPULSIÓN CoMo TRATo INHUMANo o DEgRADANTE  
(ARTÍCULo 3 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 3 de la Convención: 

«nadie podrá ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes».
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De las seis sentencias dictadas en el período analizado no ofrecen nuevas perspectivas 
jurisprudenciales, y por tanto no serán analizadas, las siguientes:

– la dictada el 20 de diciembre de 2007 en el caso Sultani/Francia.

– la dictada el 14 de febrero de 2008 en el caso Hussain/Rumania.

– la dictada el 23 de octubre de 2007 en el caso Soldatenko/Ucrania.

habría que recordar asimismo la sentencia dictada en el caso Riad E Idiab/Bélgica, el 24 de enero 
de 2008, que condena a Bélgica por violación de los artículos 5 y 3 de la Convención y que será 
examinada posteriormente, al analizar el artículo 5.

a) el caso SaadI/ItaLIa (Sentencia de 28 de febrero de 2008)

Hechos

el tunecino nassim sAADi entró en territorio italiano con un permiso de residencia «por 
razones familiares». Acusado de asociación para cometer actos de terrorismo y falsificación 
de documentos (sobre todo, pasaportes), es detenido tras una visita a irán. Cuando iba a ser 
expulsado a túnez, un tribunal militar tunecino lo condenaba a veinte años de prisión por 
pertenencia a una organización terrorista e incitación al terrorismo.

Aducía el demandante que, de ser expulsado a su estado de origen, sufriría torturas y penas o 
tratos inhumanos y degradantes.

el 29 de mayo de 2009 la embajada italiana en túnez envía una nota verbal al Ministerio 
tunecino de Asuntos exteriores pidiendo que se den a italia «seguridades diplomáticas» de 
que sAADi no será sometido a tratos contrarios al artículo 3 de la Convención y no sufrirá una 
flagrante denegación de justicia.

la nota verbal tunecina de 10 de julio de 2007 afirma: «el Ministerio de Asuntos exteriores 
reafirma por la presente que las vigentes leyes tunecinas garantizan y protegen los derechos 
de los detenidos en túnez y les aseguran procesos justos y equitativos y recuerda que túnez 
se ha adherido voluntariamente a los tratados y convenciones internacionales pertinentes» 
(p. 55).

tras recordar diversos tratados internacionales (un acuerdo bilateral italotunecino, el acuerdo de 
Asociación con la ue y sus estados miembros, la Convención sobre el estatuto de los refugiados), 
la sentencia revisa asimismo los informes de Amnistía internacional, human rights Watch y el 
Departamento de estado de ee.uu. sobre los derechos humanos en túnez.

El TEDH dice y decide

«125. la expulsión por un estado parte puede suscitar un problema respecto al artículo 3 y por tanto 
comprometer la responsabilidad del estado respecto a la Convención, cuando hay motivos serios 
y comprobados para creer que el interesado, si se le expulsa hacia el país de destino, correrá en él 
un riesgo real de ser sometido a un trato contrario al artículo 3. en este caso, el artículo 3 implica la 
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obligación de no expulsar la persona en cuestión hacia ese país…

126. en este tipo de asuntos el tribunal está por tanto llamado a apreciar la situación en el país de 

destino respecto a las exigencias del artículo 3…

127. siendo absoluta la prohibición de la tortura y de las penas o tratos inhumanos yo degradantes, 

cualesquiera que sean las actuaciones de la persona afectada… la naturaleza de la infracción que se 

reprocha al demandante carece de pertinencia para el examen desde la perspectiva del artículo 3…

130. Para verificar la existencia de un riesgo de malos tratos, el tribunal debe examinar las conse-

cuencias previsibles del envío del demandante al país de destino, teniendo en cuenta la situación 

general en él y las circunstancias propias del caso del interesado…

137. el tribunal observa en primer lugar que los estados encuentran hoy dificultades considerables 

para proteger a la población contra la violencia terrorista… no puede subestimar la amplitud del 

peligro que hoy representa el terrorismo y la amenaza que supone para la colectividad. Pero ello no 

puede cuestionar el carácter absoluto del artículo 3.

138. Por tanto, el tribunal no puede suscribir la tesis del gobierno del reino unido, apoyada por el 

gobierno demandado, según la cual en el terreno del artículo 3 sería preciso distinguir tratos infli-

gidos directamente por un estado parte de los que pudieran ser infligidos por las autoridades de un 

tercer estado, debiendo colocar en una balanza la protección contra estos últimos  con los intereses 

de la colectividad en su conjunto (ver párrafos 120 y 122). siendo absoluta la protección contra los tra-

tos prohibidos por el artículo 3, esta norma impone no extraditar o expulsar a una persona cuando 

corra un riesgo real de ser sometido a tales tratos en el país de destino. Como ha observado el tribu-

nal en múltiples ocasiones, esta regla no sufre ninguna excepción… en este sentido, no pueden ser 

tomadas en cuenta las actuaciones de la persona considerada, por indeseables y peligrosas que sean, 

cosa que torna a la protección asegurada por el artículo 3 más amplia que la prevista en los artículos 

32 y 33 de la Convención de las naciones unidas de 1951 sobre el estatuto  de los refugiados…

147… Por otro lado, las autoridades tunecinas no han dado las seguridades solicitadas. se han limita-

do a declarar que aceptarían el envío a túnez de tunecinos detenidos en el extranjero… el Ministerio 

tunecino de Asuntos exteriores ha recordado que las leyes tunecinas garantizan los derechos de 

los detenidos y que túnez se había adherido a los tratados y convenciones internacionales perti-

nentes… A este respecto, el tribunal señala que la existencia de textos internos y la aceptación de 

tratados internacionales que garantizan, en principio, el respeto de los derechos fundamentales, 

no son suficientes en si mismos para asegurar una protección adecuada contra el riesgo de malos 

tratos cuando, como en este caso, fuentes fiables constatan prácticas de las autoridades –o toleradas 

por ellas– manifiestamente contrarias a los principios de la Convención».

Nota crítica

estamos ante una sentencia importante, que aplica en definitiva la idea según la cual contra el 
terrorismo no todo vale. si la persona acusada de terrorismo va a ser expulsada o extraditada 
hacia un estado donde no se respeten los derechos humanos, el estado parte en la Convención 
(italia en este caso) no puede realizar dicha expulsión hacia ese tercer estado (podrá hacerlo 
hacia otro, si éste admite a esa persona).

Por otro lado, el tribunal busca una protección efectiva de los derechos que protege. Por eso 
señala que la existencia de normas internas y la ratificación de tratados internacionales no es 
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suficiente si en un estado concreto se constatan violaciones de tales derechos. el tribunal ofrece 
una protección real, no solamente formal. 

B) el caso n./Gran BretaÑa (Sentencia de 27 de mayo de 2008)

Hechos

A una ugandesa, que había entrado en territorio británico con nombre falso, se le detecta la 
enfermedad del sida, en estado avanzado. sus defensores solicitan asilo alegando que había 
sido maltratada y violada en uganda por un grupo político, como consecuencia de su anterior 
pertenencia al ejército de resistencia del señor (grupo fundamentalista y terrorista).

un informe médico afirmaba en 2001 que, si a la paciente se le retiraban los antirretrovirales, le 
quedaba menos de un año de vida. Ante el rechazo de su petición de asilo, la demandante llevaba 
el caso a los tribunales británicos. Ante el teDh acusaba a gran Bretaña de trato inhumano, si 
era expulsada a uganda.

El TEDH dice y decide (gran Sala)

«42 … los no nacionales, que están a punto de ser expulsados, no pueden reivindicar en principio un 
derecho a permanecer en el territorio de un estado parte con el fin de beneficiarse de la asistencia 
y de los servicios médicos, sociales y de otro tipo ofrecidos por el estado que los expulsa. el hecho 
de que, en caso de expulsión, el demandante sufriera una degradación importante de su situación, 
y, sobre todo, una reducción significativa de su esperanza de vida, no es en sí mismo suficiente para 
suponer una violación del artículo 3. la decisión de expulsar a un extranjero aquejado de una enfer-
medad física o mental grave hacia un país en el cual los medios sanitarios para esta enfermedad son 
inferiores a los disponibles en el estado expulsante solamente es susceptible de suscitar una posi-
ble violación del artículo 3 en casos muy excepcionales, cuando las consideraciones humanitarias 
que militan contra la expulsión son imperiosas…

44 … los progresos de la medicina y las diferencias socioeconómicas entre los países hacen que el 
nivel de tratamiento disponible en el estado parte y en el país de origen puedan variar considerable-
mente. si el tribunal, teniendo en cuenta la importancia fundamental del artículo 3 en el sistema 
de la Convención, ha de continuar dándose cierta flexibilidad con el fin de impedir la expulsión en 
casos muy excepcionales, el artículo 3 no obliga a un estado parte a paliar dichas disparidades dan-
do cuidados sanitarios gratuitos e ilimitados a todos los extranjeros sin derecho a permanecer en su 
territorio. Concluir lo contrario supondría echar una carga muy pesada sobre los estados partes…

50 ... el tribunal admite que la calidad y la esperanza de vida de la demandante padecerían median-
te su expulsión a uganda. la apreciación de la rapidez con la cual se degradaría su situación y la 
medida en la cual podría obtener un tratamiento médico, ayuda y cuidados, incluida la ayuda de 
sus parientes, comporta necesariamente una parte de especulación, teniendo en cuenta sobre todo 
la evolución constante de la situación en materia del tratamiento de la infección por Vih y del sida 
en el mundo entero».

Nota crítica

la sentencia más importante dictada hasta estos momentos en esta materia era la del caso  
D./reino uniDo (2 de mayo de 1997) donde sí se afirmaba que gran Bretaña violaba este artículo 
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3 si expulsaba a una persona gravemente enferma hacia un estado caribeño donde no podría 
recibir los cuidados adecuados. entonces esta jurisprudencia pareció humanamente progresista.

Pero la actual sentencia es regresiva, no tiene en cuenta el derecho a la vida de la demandante. A 
mi entender resulta escandaloso que el tribunal europeo de Derechos humanos se pronuncie 
con tan alto grado de economicismo y llegue a sugerir que el sistema sanitario ugandés (si es 
que existe, vaya usted a saber) funciona, al menos de modo no demasiado malo.

una lectura completa del presente caso exige leer con atención la opinión Disidente común 
de los Jueces tulkens, Bonello y sPielMann. en ella puede leerse que este pronunciamiento de la 
gran sala constituye «un nítido retroceso respecto a la aproximación anterior que era a la vez 
humana y razonable» (p. 17). Como señalan con toda razón los disidentes «la expulsión de un 
“demandante en su lecho de muerte” sería efectivamente en sí contrario al derecho absoluto 
garantizado por el artículo 3 de la Convención» (p. 20).

c) el caso ISYar/BULGarIa (Sentencia de 20 de noviembre de 2008)

Hechos

un turco, detenido cuando pretendía entrar en  Bulgaria en autobús en el que transportaba 40 
kilogramos de heroína, era condenado a 15 años de prisión y al pago de una multa. Cumplía su 
condena en una cárcel de sofía en una celda de 20 metros cuadrados para 7-8 personas, sin lavabo 
ni water. Además no había ninguna actividad organizada para los detenidos extranjeros.

en su demanda ante el teDh alega la violación del artículo 3 de la Convención 

El TEDH dice y decide

«30… las alegaciones de hacinamiento en la prisión de sofía son corroboradas… sobre todo por las 
constataciones del Comité de Prevención de la tortura (CPt) en cuanto a las condiciones de deten-
ción en este establecimiento…

33. el demandante denuncia asimismo las condiciones materiales de detención, la mala alimenta-
ción y las condiciones de higiene en este establecimiento penitenciario…

34. el tribunal observa que el demandante se queja de que ha debido utilizar un cubo para satisfacer 
sus necesidades naturales… esta alegación se halla constatada por el CPt…

35. los efectos nefastos de estas condiciones de detención antes descritas se hallaron sin duda exa-
cerbados por dos factores suplementarios: la larga duración de la detención del demandante, que 
alcanzó más de siete años y medio, y su situación particular. sobre este último punto, el tribunal 
subraya el hecho de que se trataba de un condenado que cumple su condena en un país extranjero, 
cuya lengua no conoce, y que está encarcelado con condenados de varias nacionalidades diferentes. 
Además, el informe del CPt señalaba que los condenados extranjeros no tenían la posibilidad de 
aprender el búlgaro…

39. el tribunal observa que nada indica en este caso la intención de las autoridades búlgaras de infli-
gir al demandante sufrimientos o de humillarlo. Pero, visto el efecto cumulativo de las condiciones 
de detención en la prisión de sofía (el hacinamiento carcelario, las malas condiciones de higiene, 
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las restricciones en el uso de facilidades sanitarias, la mala calidad de la alimentación) y teniendo 
en cuenta la duración de la detención y la situación particular del demandante, el tribunal estima 
que el interesado ha sido sometido a una prueba que va más allá del nivel inevitable de sufrimiento 
inherente a la detención y que supone un trato degradante según el artículo 3.

40. Por tanto, ha existido violación del artículo 3 de la Convención».

Nota crítica

Varias preguntas surgen ante este caso, pero sin duda la principal es la de si puede un estado de 
derecho mantener cárceles en esas condiciones sin perder su cualidad de tal.

también destaca el valor que el teDh concede a las visitas e informes del CPt, órgano del mismo 
Consejo de europa.

V.  PRoHIBICIÓN DE LA ESCLAVITUD y DEL TRABAJo FoRzADo  
(ARTÍCULo 4 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 4: 

«1. nadie podrá ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. nadie podrá ser constreñido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.

3. no se considerará como «trabajo forzado u obligatorio» en el sentido del presente artículo:

a)  todo trabajo exigido normalmente a una persona privada de libertad en las condiciones previs-
tas por el artículo 5 del presente Convenio, o durante su libertad condicional. 

b)  todo servicio de carácter militar o, en el caso de objetores de conciencia en los países en que la 
objeción de conciencia sea reconocida como legítima, cualquier otro servicio sustitutivo del ser-
vicio militar obligatorio.

c)  todo servicio exigido cuando alguna emergencia o calamidad amenacen la vida o el bienestar de 
la comunidad. 

d)  todo trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones cívicas normales».

(No hay jurisprudencia que afecte a los extranjeros en esta materia en el período analizado).

VI.  LA DETENCIÓN DEL EXTRANJERo PARA SU EXPULSIÓN o SU EXTRADICIÓN  
(ARTÍCULo 5 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 5: 

«1. toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. nadie puede ser privado de su libertad, 
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley: 

a)  si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente. 

b)  si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una 
orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligación establecida por la ley. 
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c)  si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer 
ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido 
una infracción o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infracción o que 
huya después de haberla cometido. 

d)  si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin 
de vigilar su educación o de su detención, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer 
ante la autoridad competente.

e)  si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una 
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohólico, de un toxicómano o de un vagabundo. 

f)  si se trata de la detención preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona 
para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimien-
to de expulsión o extradición.

2. toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el más breve plazo y en una lengua 
que comprenda, de los motivos de su detención y de cualquier acusación formulada contra ella.

3. toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el párrafo l.c) 
del presente artículo deberá ser conducida sin dilación a presencia de un juez o de otra autoridad 
habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendrá derecho a ser juzgada en un plazo 
razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. la puesta en libertad puede ser con-
dicionada a una garantía que asegure la comparecencia del interesado en juicio.

4. toda persona privada de su libertad mediante detención preventiva o internamiento tendrá dere-
cho a presentar un recurso ante un órgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la 
legalidad de su privación de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. toda persona víctima de una detención preventiva o de un internamiento en condiciones contra-
rias a las disposiciones de este artículo tendrá derecho a una reparación».

tres sentencias ha dictado el teDh en este período que afecten a extranjeros. Dado su escaso 
interés, dejaremos sin analizar la dictada el 27 de noviembre de 2008 en el caso rAsheD/
rePÚBliCA CheCA.

a) el caso SaadI/reIno UnIdo (Sentencia de 29 de enero de 2008)

Hechos

el iraquí shayan Baram sAADi, huido del Kurdistán en diciembre de 2000 tras haber curado 
a tres combatientes kurdos, solicitaba asilo al llegar al aeropuerto de heathrow. Admitido 
provisionalmente en territorio británico, es conducido al centro de detención de oakkington.

este caso ofrece gran interés porque el teDh interpreta por primera vez el sentido de los 
términos del artículo 5.1.º.f), que prevé la detención de una persona  «para impedir que entre 
ilegalmente en el territorio».

El TEDH dice y decide

«63. examinando el objeto y el fin del artículo 5 en su contexto y los elementos de Derecho inter-
nacional, el tribunal tiene en cuenta la importancia de esta norma en el sistema de la Convención: 
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Consagra un derecho humano fundamental,  la protección del individuo contra los atentados arbi-

trarios del estado a su libertad…

64. si la regla general expuesta en el artículo 5, 1.º, es que toda persona tiene derecho a la libertad, el 

párrafo f) de esta norma prevé una excepción permitiendo a los estados restringir la libertad de los 

extranjeros en el marco del control de la inmigración…

66… el tribunal subraya que la detención debe conciliarse con la finalidad general del artículo 5, 

que es proteger el derecho a la libertad y asegurar que nadie sea despojado de su libertad de manera 

arbitraria…

68. hasta ahora el tribunal no ha enunciado una definición global relativa a las actitudes de las 

autoridades que son susceptibles de ser calificadas como «arbitrarias» según el artículo 5, 1º, sino 

que ha deducido algunos principios claves caso por caso…

69. según uno de los principios generales consagrados por la jurisprudencia, una detención es 

«arbitraria» cuando, incluso aunque sea perfectamente conforme con la legislación nacional, hay 

un elemento de mala fe o de engaños por parte de las autoridades… la condición de ausencia de 

arbitrariedad exige además que cuadren verdaderamente con el objeto de las restricciones autori-

zadas por el párrafo correspondiente del artículo 5, 1.º, no sólo en cuanto a la orden de detención, 

sino también en la ejecución de esta decisión… Además debe existir cierta conexión entre el motivo 

invocado para justificar la privación de libertad, por un lado, y el lugar y el régimen de detención, 

por otra parte…

74. Para que no pueda ser tachada de arbitraria, la aplicación de una medida de detención debe pues 

realizarse de buena fe; también debe estar estrechamente ligada al fin que consiste en impedir a 

una persona que entre irregularmente en el territorio; además, el lugar y las condiciones de deten-

ción deben ser apropiadas, puesto que «una medida de este tipo se aplica no a autores de infraccio-

nes penales sino a extranjeros que, frecuentemente temiendo por su vida, huyen de su propio país» 

(Amuur, cit., p. 43); por último, la duración de la detención no puede exceder del plazo razonable 

necesario para conseguir el fin perseguido».

el tribunal decide que ha existido violación de esta norma.

Nota crítica

Dadas las prácticas engañosas y fraudulentas utilizadas por algunas autoridades estatales 
contra los extranjeros, resulta imprescindible saber dónde está el límite de la arbitrariedad. la 
sentencia dictada en el caso Conka/Bélgica en 2002 también abordaba esta perspectiva.

la sentencia recuerda asimismo que los inmigrantes en situación irregular no han cometido 
ninguna «infracción penal» por esa situación. Criminalizar su conducta resulta pues claramente 
desproporcionado y siembra en la opinión pública racismo y xenofobia.

B) el caso rIad e IdIaB/BÉLGIca (Sentencia del 24 de enero de 2008)

Hechos

estos dos  palestinos demandan a Bélgica acusándola de haberlos mantenido en la zona 
internacional del aeropuerto de Bruselas durante bastante tiempo.
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el primero llegaba a Bélgica con un pasaporte libanés, en el cual se señalaba su condición de 
refugiado; al no disponer de visado de entrada, se le detuvo; pero el mismo día presentaba una 
solicitud de refugio. sus recursos contra la decisión denegatoria de tal solicitud, presentados 
ante el Consejo de estado, no fueron admitidos basándose en «el hecho de que el demandante 
no se encontraba en territorio belga» (p. 12).

idiab llegaba a Bruselas, para embarcar hacia londres, pero sin visado de tránsito. él se negó a 
ser embarcado con dirección a Beirut. sus recursos también fueron rechazados.

Ambos demandantes fueron detenidos en el Centro 127, de donde intentaron fugarse. Con 
posterioridad fueron conducidos a la zona internacional del aeropuerto de Bruselas-nacional. 
Ante la falta de alimentos y bebidas, acudieron al «puesto de inspección fronteriza» solicitando 
ayuda; allí les informaron que podían acudir voluntariamente al denominado «Centro inADs» 
del aeropuerto, hasta su devolución.

Presentada una demanda ante al tribunal de Primera instancia de Bruselas, la sentencia 
decidía que ambos demandantes podían dejar libremente y sin restricción la zona de tránsito 
del aeropuerto, bajo pena de multa de 1.000 € por cada hora que sufrieran restricciones en 
sus movimientos. Finalmente abandonaron esa zona el 15 de febrero de 2003, tras haber 
permanecido en ella 15 y 11 días, respectivamente.

inmediatamente después fueron internados en el centro cerrado de MerKsPlAs, donde 
permanecieron hasta su expulsión hacia Beirut el 8 de marzo de 2003 (primer demandante) y el 
5 de marzo del mismo año, en el caso del segundo demandante.

Varios informes del Comité de Prevención de la tortura destacaban las pésimas condiciones 
de la sala de acogida en la zona de tránsito del aeropuerto, el Centro inADs y otros centros 
semejantes. el Comité de Derechos humanos de la onu se pronunciaba en la misma 
dirección.

El TEDH dice y decide

«68. el tribunal debe determinar en primer lugar si la colocación de los demandantes en la zona de 

tránsito puede ser considerada una privación de libertad según el artículo 5 de la Convención… el 

tribunal recuerda que ya ha considerado que el mantenimiento de extranjeros en la zona interna-

cional implica una restricción a la libertad, que no puede asimilarse en todos los puntos a la sufrida 

en los centros de retención. sin embargo, tal mantenimiento no es aceptable más que si se produce 

con las garantías adecuadas para las personas que lo sufren y no se prolonga de manera excesiva. 

en caso contrario, la simple restricción de la libertad se transforma en privación de libertad… Pero 

el mantenimiento de los demandantes en la zona de tránsito no se produjo a su llegada al país, 

sino más de un mes después y tras ser adoptadas algunas decisiones que ordenaban su puesta en 

libertad. Además, decidido para un período indeterminado, se prolongó durante 15 y 11 días, respec-

tivamente. Por otro lado, la  posibilidad de que los demandantes abandonasen voluntariamente 

el país no puede excluir un atentado a la libertad (aMuur, cit., p. 48). el tribunal concluye que el 

mantenimiento de los demandantes en la zona de tránsito del aeropuerto equivale de hecho a una 

privación de libertad…
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74. el tribunal observa de entrada que una situación en la cual la oficina de extranjeros ha podido, 
en dos ocasiones, mantener a los demandantes en detención, a pesar de que su anterior orden de 
detención había sido anulada y ordenada su puesta en libertad en términos claros, a través de sen-
tencias definitivas, al no haber sido recurridas, suscita serias dudas respecto al principio de legali-
dad y a la buena ejecución de las decisiones judiciales.

75. … el gobierno da a entender que las dos sentencias del 14 de febrero de 2003 no eran conformes a 
la ley interna ni a la interpretación que hacen las jurisdicciones internas. si éste era el caso, se com-
prende mal por qué estas sentencias, que calificaban la actitud de la oficina de extranjeros como 
«vía de hecho» no fueron recurridas…

76. no puede considerarse que la transferencia y el mantenimiento en la zona de tránsito haya cons-
tituido una aplicación de buena fe de la legislación en materia de inmigración. 

77. ... la zona de tránsito no constituye un lugar adecuado de permanencia, excepto el Centro inADs, 
que solamente puede considerarse adecuado para una permanencia que no supere algunos días…
sin embargo, los demandantes se encontraron, a partir del 3 de febrero de 2003, en la zona de trán-
sito abandonados a sí mismos, sin ayuda humanitaria y social de ningún tipo…».

Por eso la sentencia decide que ha existido violación del artículo 5, 1.º; también constata 
violación del artículo 3.

Nota crítica

De nuevo nos encontramos con una ficción en Derecho internacional Público: la zona de 
tránsito del aeropuerto de un estado no es territorio de ese estado… Pero si otro estado intentara 
controlarla, se produciría un conflicto internacional.

la sentencia del teDh destaca asimismo cómo la oficina de extranjeros se permite incumplir 
dos sentencias internas firmes, sin ningún rubor ni problema.

la actitud de las autoridades belgas hacia los dos palestinos prueba su absoluto desprecio hacia 
estas personas. Por eso los deja «abandonados a sí mismos».

el tribunal califica esta situación como privación de libertad, basada exclusivamente en la 
ausencia de un documento de permanencia regular. refiriéndose al artículo 3, la sentencia 
observa que «habiendo adoptado el estado la responsabilidad de privar de libertad a los 
demandantes, debería asegurarse de que la detención en toda su duración se hiciese en 
condiciones compatibles con el respeto de la dignidad humana. no podía limitarse a esperar 
que los demandantes adoptasen ellos mismos la iniciativa de dirigirse al centro, para cubrir sus 
necesidades esenciales» (p. 103).

VII. EL DERECHo A UN PRoCESo EqUITATIVo (ARTÍCULo 6 DE LA CoNVENCIÓN)

«Artículo 6. Derecho a un proceso equitativo.

1. toda persona tiene derecho a que su causa sea oída, equitativa, públicamente y dentro de un pla-
zo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidirá los 
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litigios sobre sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acu-
sación en materia penal dirigida contra ella. la sentencia debe ser pronunciada públicamente, pero 
el acceso a la sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al público durante la totalidad o 
parte del proceso en interés de la moralidad, del orden público o de la seguridad nacional en una 
sociedad democrática, cuando los intereses de los menores o la protección de la vida privada de las 
partes en el proceso así lo exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en 
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. toda persona acusada de una infracción se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido 
legalmente declarada.

3. todo acusado tiene derecho:

a) a ser informado, en el más breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la 
naturaleza y de la causa de la acusación formulada contra él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparación de su defensa;

c) a defenderse por sí mismo o a ser asistido por un defensor de su elección y, si no tiene medios 
para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los intereses de 
la justicia lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la citación y el 
interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos 
que lo hagan en su contra;

e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la lengua empleada en 
la Audiencia».

De las  sentencias dictadas en esta materia que afectan a extranjeros, destacaremos una; la  otra 
fue dictada en el caso HAMER/BéLgICA (27 de noviembre de 2007). otras sentencias también 
examinan esta norma pero de un modo secundario.

a) el caso PIjeVSchI/PortUGaL (Sentencia de 13 de noviembre de 2008)

Hechos

el moldavo demandante es acusado ante tribunales portugueses de tráfico de personas, desde 
algunos estados nacidos tras la disolución de la unión soviética; fue condenado por ello. se 
queja de falta de seguridad jurídica del sistema portugués ya que los tribunales portugueses 
no admitieron un recurso contra su condena, presentado  en el plazo previamente fijado por el 
tribunal de Primera instancia.

El TEDH dice y decide

«40. en el caso concreto, el tribunal constata que el demandante, entendiendo apelar contra su 
condena, solicitó, como la ley le permitía, la trascripción del registro magnético de la audien-
cia. el tribunal de Primera instancia le señaló que dispondría de un plazo de diez días,  desde 
el momento de la notificación de esa trascripción, para depositar su recurso de apelación. Pero, 
cuando el demandante depositó dicho recurso  en el plazo exigido, las jurisdicciones ad quem 
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adujeron la tardanza del recurso, en virtud de una interpretación diferente de la legislación apli-
cable. el demandante se ha visto así en la imposibilidad de hacer examinar su recurso sobre su 
condena.

41. según el tribunal, denegar así, en las circunstancias particulares del caso, el derecho de recurso 
únicamente por una interpretación diferente del tribunal de apelación sobre las reglas formales 
relativas a los plazos de presentación del recurso, cuando el tribunal a quo había fijado un plazo 
preciso respetado por el interesado, no es compatible con el principio de seguridad jurídica, que 
forma parte de las exigencias de un proceso equitativo»

Por eso la sentencia decide que Portugal ha violado el artículo 6, 1.º, de la Convención. 

Nota crítica

la sentencia no ofrece dudas: si una persona cumple las exigencias temporales de presentación 
de un recurso, éste no puede ser rechazado por otro tribunal basándose en discrepancias 
jurisprudenciales, que el particular ni conoce ni tiene por qué conocer.

VIII. No HAy PENA SIN LEy (ARTÍCULo 7 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 7: 

«l. nadie podrá ser condenado por una acción o una omisión que, en el momento en que haya sido 
cometida, no constituya una infracción según el Derecho nacional o internacional. igualmente no 
podrá ser impuesta una pena más grave que la aplicable en el momento en que la infracción haya 
sido cometida.

2. el presente artículo no impedirá el juicio y el castigo de una persona culpable de una acción o de 
una omisión que, en el momento de su comisión, constituía delito según los principios generales 
del derecho reconocidos por las naciones civilizadas».

Dos sentencias abordan este artículo en el período considerado. en el primer caso se trataba de 
una persona condenada por genocidio en la guerra de disolución de yugoslavia y en el segundo  
de una persona condenada como criminal de guerra en 1944; pero éste (el caso Kononov/
Letonia, sentencia de 24 de julio de 2008) ha sido remitido el asunto a la gran sala y por tanto la 
sentencia no es definitiva, quedando su examen para una futura crónica.

B) el caso jorGIc/aLeManIa (Sentencia de 12 de julio de 2007)

Hechos

n. Jorgig, nacional de Bosnia-herzegovina, fue acusado y condenado en Alemania por genocidio 
y limpieza étnica en 1992. tras organizar un grupo paramilitar pro-serbio, se dedicó a realizar 
diversas atrocidades; entre ellas sobresale el asesinato en junio de 1992 de 22 musulmanes, entre 
los que se encontraban mujeres, personas mayores y personas incapacitadas. Fue condenado 
por 11 delitos de genocidio.
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se quejaba de que el concepto de genocidio que se le había aplicado no tenía base positiva 
suficiente ni en Derecho Alemán ni en Derecho internacional Público y ello violaba el artículo 7. 

El TEDH dice y decide

«101. en cualquier sistema jurídico, incluido el derecho penal, por muy clara que parezca ser una 

norma, existe un inevitable elemento de interpretación judicial…

103… el tribunal señala que la interpretación del crimen de genocidio por los tribunales naciona-

les alemanes, sobre todo del «intento de destruir» a un grupo, cubre actos como los imputados al 

demandante durante la limpieza étnica en Bosnia-herzegovina…

104…Considera que el «intento de destruir» a un grupo tal como se regula en el artículo 220 a), del 

Código Penal (alemán), e interpretado asimismo a la luz del artículo ii de la Convención que prohíbe 

el genocidio, no necesita un intento de destruir a ese grupo en un sentido físico o biológico. es sufi-

ciente que el criminal intente destruir el grupo en cuestión como una unidad».

Por eso decide que Alemania no ha violado este artículo 7.

Nota crítica

el argumento de la no retroactividad de las normas penales se conjugó abundamente ante el 
tribunal Militar interaliado de nuremberg. Quienes habían despreciado todo el Derecho y todos 
los Derechos de las personas, mediante una interpretación totalmente perversa, pretendían 
quedar sin castigo alguno.

sucede lo mismo en este caso. Afortunadamente para juzgar algunos delitos existe la que 
denominamos como «jurisdicción universal». esperemos que ningún estado de derecho la 
limite, esperemos que los autores de tales atrocidades sean juzgados allá donde se encuentren.

IX. EL RESPETo AL DERECHo DE LA VIDA FAMILIAR (ARTÍCULo 8 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 8:

 «1. toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su 

correspondencia.

2. no podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho, sino en tanto 

en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que en una sociedad 

democrática, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico 

del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, o la 

protección de los derechos y las libertades de los demás».

De los cuatro casos sentenciados en el período analizado, no ofrece excesivo interés la sentencia 
dictada el 7 de diciembre de 2007 en el caso Kaftilova/Letonia: Cuando el teDh examinaba 
el problema, el gobierno letón había concedido a la demandante un permiso de residencia 
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permanente, que era lo que solicitaba.   el examen del caso C.G. y otros/Bulgaria (sentencia de 24 
de abril de 2008) tampoco aporta novedades en esta materia y será examinado más adelante. 

en los otros dos casos se plantea la misma situación: expulsión de extranjeros que habían 
llegado al estado de recepción siendo menores y en él habían desarrollado su formación.  

a) el caso MaSLoV/aUStrIa (Sentencia de 23 de junio de 2008)

Hechos

un búlgaro, que había entrado regularmente en Austria con su familia cuando tenía 6 años, es 
condenado por diversos robos. en 1999 lograba un permiso de residencia permanente o de larga 
duración.

Como consecuencia de diversos robos, la dirección federal de la Policía de Viena decidió su 
expulsión, con prohibición de entrada en territorio austriaco durante 10 años. el 22 de diciembre 
de 2003 fue expulsado hacia sofía, donde trabaja y no ha cometido nuevas infracciones en el 
momento de redactar la sentencia. el demandante alegaba que, con la expulsión, se violaba su 
derecho al respeto de su vida familiar.

en el caso se conjugan determinados instrumentos internacionales sobre los residentes de 
larga duración: la recomendación (2000) 15 del Comité de Ministros del Consejo de europa, 
la Convención de Derechos del niño de 1989 y la Directiva 2003/109/Ce sobre residentes de 
larga duración; también se examina parte de la jurisprudencia del tribunal de Justicia de  
la ue.

El TEDH dice y decide

«61. el tribunal considera que la imposición y la ejecución de la medida de prohibición de entrada 
pronunciada contra el demandante constituyen una ingerencia en el ejercicio por el interesado de 
su derecho al respeto de su «vida privada y familiar»…

62. el demandante era menor en el momento de la imposición de la prohibición de entrada. Alcanzó 
la mayoría de edad, o sea 18 años, cuando la medida se convirtió en definitiva, en noviembre de 
2002, tras el pronunciamiento de su decisión por el tribunal Constitucional, pero aún vivía con sus 
padres…

71. Cuando, como en este caso, la persona que debe ser expulsada es un joven adulto que todavía no 
ha fundado su propia familia, los criterios pertinentes son los siguientes:

– la naturaleza y la gravedad de la infracción cometida por el demandante;

– la duración de la estancia del interesado en el país del que debe ser expulsado;

– el lapso de tiempo transcurrido desde la infracción y la conducta del demandante en este 
pe ríodo;

– la solidez de los lazos sociales, familiares y culturales con el país receptor y con el país de des-
tino…
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74. incluso aunque el artículo 8 no confiere a ninguna categoría de extranjeros, ni siquiera a los 
nacidos en el país receptor o a los que han llegado a temprana edad, un derecho absoluto a la no 
expulsión (Üner, citado, p. 58 in fine), el tribunal ya ha estimado que era preciso tener en cuenta la 
situación especial de los extranjeros que han pasado la mayor parte, si no la totalidad, de su infan-
cia en el país receptor, que han sido cuidados en él y en él han sido educados…

75. en resumen, el tribunal considera que, tratándose de un inmigrado de larga duración que 
ha pasado legalmente la mayor parte, si no la totalidad, de su juventud en el país de recepción, 
hay que aportar muy sólidas razones para justificar la expulsión, sobre todo cuando la perso-
na afectada ha cometido durante su adolescencia las infracciones que originan la medida de 
expulsión.

83. respecto a la expulsión de un delincuente juvenil, el tribunal considera que la obligación de 
tener presente el interés superior del menor exige también facilitar la reintegración de éste. en este 
sentido, observa que el artículo 40 de la Convención de Derechos del niño convierte a la reintegra-
ción en un fin de la justicia para menores. según el tribunal, este fin no puede lograrse si se rompen 
los lazos familiares y sociales mediante la expulsión, que debe considerarse un último recurso en el 
caso de un delincuente juvenil.

84…la expulsión de un inmigrado de larga duración, por infracciones en su mayor parte no violen-
tas cometidas cuando era menor, no puede justificarse…

85. Por el contrario, el tribunal ha precisado en el pasado que infracciones de carácter muy violento 
pueden justificar una expulsión, incluso cuando hayan sido cometidas por un menor...»

Por tanto, ha existido violación del artículo 8.

Nota crítica

la cuestión se plantea con gran frecuencia. A pesar de este pronunciamiento, ajustado en el 
fondo, la sentencia no satisface en otro sentido: Cuando afirma que  puede  ser expulsada una 
persona nacida en el estado concreto.

esta posibilidad se halla demasiado cercana de la posibilidad de expulsar a los nacionales, 
clásicamente prohibida por el Derecho internacional. 

B) el caso eMre/SUIZa (Sentencia de 22 de mayo de 2008)

Hechos

el turco emrah eMre llegaba a suiza con sus padres en 1986, cuando contaba 6 años. en 1997 era 
condenado a dos meses y medio de detención por infracciones contra el patrimonio y violación 
grave de las normas de circulación. Condenado a la expulsión y a la prohibición de entrada 
durante siete años en un primer momento, después esta prohibición de entrada se considera 
con carácter indeterminado. la expulsión se ejecutaba en 2004, seguida de su entrada irregular 
en suiza un año después.

Considera que su expulsión violó su derecho al respeto de la vida privada y familiar.
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El TEDH dice y decide

«60. el tribunal recuerda que la Convención no garantiza, en cuanto tal, a un extranjero ningún 
derecho de entrar o de residir en el territorio de un país determinado. sin embargo, excluir a 
una persona de un país donde viven sus parientes próximos puede constituir una ingerencia en 
el respeto al derecho de la vida privada y familiar, protegida por el artículo 8, 1.º, de la Conven-
ción…

67. incluso si… el artículo 8 de la Convención no confiere a ninguna categoría de extranjeros un 
derecho absoluto de no expulsión, la jurisprudencia del tribunal revela sin embargo con amplitud 
que hay circunstancias en las cuales la expulsión de un extranjero implica la violación de esta 
norma…

69… le ha parecido evidente al tribunal que debería tener en cuenta la situación particular de los 
extranjeros que han pasado la mayor parte, si no la totalidad, de su infancia en el país receptor, han 
sido cuidados en él y han recibido en él su educación…

70. el tribunal ha subrayado la importancia de este último punto tratándose de inmigrados que 
han pasado lo esencial de su existencia en su país de acogida. en tal caso, conviene no olvidar 
que efectivamente han recibido en él su educación, en él han establecido la mayor parte de sus 
relaciones sociales y en él han desarrollado su propia identidad. nacidos o llegados al país de 
recepción por la emigración de sus padres, allí mantienen frecuentemente sus principales lazos 
familiares. Algunos de estos inmigrados sólo han conservado con su país de origen el lazo de la 
nacionalidad…

79… había efectuado toda su escolaridad y había vivido la mayor parte de su vida en suiza, donde 
residen igualmente sus padres y hermanos, uno de los cuales posee la nacionalidad suiza…

80… Por el contrario, los lazos sociales, culturales y familiares que mantiene con turquía parecen 
muy débiles.  se deduce del informe que el demandante no ha permanecido en su país más que un 
mes y medio en junio y julio de 2002 y que allí solamente reside ya su abuela… Además no está claro 
que el demandante conozca suficientemente la lengua turca…»

Por todo ello el tribunal decide que ha existido violación del artículo 8.

Nota crítica

los hechos son tan similares a los del caso MAsloV que puede servir los mismos comentarios. 
Además el tribunal reitera su argumentación.

X.  LA LIBERTAD DE PENSAMIENTo, CoNCIENCIA y RELIgIÓN DE LoS EXTRANJERoS 
(ARTÍCULo 9 DE LA CoNVENCIÓN)

«Artículo 9. libertad de pensamiento, de conciencia y de religión.

1. toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión; este derecho 
implica la libertad de cambiar de religión o de convicciones, así como la libertad de manifestar su 
religión a sus convicciones individual o colectivamente, en público o en privado, por medio del cul-
to, la enseñanza, las prácticas y la observancia de los ritos.
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2. la libertad de manifestar su religión o sus convicciones no puede ser objeto de más restricciones 
que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democrática, 
para la seguridad pública, la protección del orden, de la salud o de la moral públicas, o la protección 
de los derechos o las libertades de los demás».

De los dos casos surgidos respecto a esta norma, el primero ellos hallaba solución en el ámbito 
interno holandés, decidiendo el teDh cancelar la demanda; se trataba del caso El Majjaoui y 
Stichting Touba Moskee/Holanda, cancelado el 20 de diciembre de 2007. examinamos pues 
solamente el segundo.

el caso PerrY/LetonIa (Sentencia de 8 de noviembre de 2008)

Hechos

el estadounidense robert Philip Perry había entrado en territorio letón en 1997 donde crearía 
una comunidad evangélica, registrada regularmente según el ordenamiento interno. Disponía 
de un permiso de residencia temporal «para realizar sus actividades pedagógicas», renovado 
después como permiso «para actividades religiosas».

Pero, cuando solicita la renovación, la Dirección  de nacionalidad y Migración rechaza la 
solicitud, aduciendo (en su decisión núm. 5/12-s de 28 de julio de 2000) que no se podía 
conceder tal permiso a una persona que «militase en una organización totalitaria, terrorista o 
que utilizase métodos violentos, que pusiera en peligro la seguridad nacional o el orden público, 
o que (fuese) miembro de cualquier organización secreta dirigida contra el estado o criminal» 
(p. 9). Pero Perry jamás recibió una notificación de la decisión así fundamentada y se quejó de 
violación de sus derechos humanos, llevando el caso a los tribunales letones.

el 5 de marzo de 2004 se le concedió un permiso de residencia temporal para actividades 
religiosas, de 11 meses de duración. Cuando el demandante ya había regresado a los estados 
unidos, recibía un correo de las autoridades judiciales letonas en las que se le anunciaba que no 
suponía ningún peligro para la seguridad nacional del país.

El TEDH dice y decide

«52… si la libertad religiosa, según el artículo 9 de la Convención, deriva sobre todo del foro interno, 
implica asimismo la libertad de «manifestar su religión» individualmente y en privado, o de manera 
colectiva, en público y entre los que profesan la misma fe…. en este caso el tribunal recuerda que el 
demandante es ministro de un culto y que la razón principal de su establecimiento en letonia era, 
evidentemente, la creación de una comunidad de su confesión y la predicación en el seno de ésta. Por 
tanto había ejercido justamente uno de sus derechos protegidos por el artículo 9 de la Convención…

53… Mediante su decisión núm. 5/12-s de 28 de julio de 2000, la Dirección  de nacionalidad y Migra-
ción rechazó prolongar su permanencia en las mismas condiciones y con el mismo régimen; poco 
después, vio cómo se le concedía un permiso de otro tipo… según el tribunal, se trata de un ejemplo 
típico de una «ingerencia» en el sentido del artículo 9, 2.º, de la Convención…

65. en resumen, ninguna disposición del derecho letón vigente en el momento de los hechos per-
mitía a la Dirección indicar a un extranjero beneficiario de un permiso de residencia lo que podía 
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y lo que no podía hacer en el territorio letón. A falta de otras explicaciones por parte del gobierno, 
es necesario que el tribunal concluya que la ingerencia en el derecho del demandante a la libertad 
de religión no se hallaba «prevista por la ley. tras esta constatación, no ha lugar de proseguir el exa-
men del caso para ver si la ingerencia buscaba «un fin legítimo» y era «necesaria en una sociedad 
democrática».

66. Por tanto, hay violación del artículo 9 de la Convención en el presente caso».

Nota crítica

resulta sorprendente que al demandante se le acuse de crear o formar parte de una organización 
totalitaria, terrorista, violenta o criminal, cuando nada se ha demostrado en el terreno penal. 
la utilización de los permisos de residencia por parte de autoridades civiles, pero con una 
determinada impronta religiosa autóctona, conduce a estos absurdos argumentos.

XI.  LA LIBERTAD DE EXPRESIÓN, oPINIÓN E INFoRMACIÓN DEL EXTRANJERo  
(ARTÍCULo 10 DE LA CoNVENCIÓN)

«Artículo 10. libertad de expresión.

1. toda persona tiene derecho a la libertad de expresión. este derecho comprende la libertad de opi-
nión y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia 
de autoridades públicas y sin consideración de fronteras. el presente artículo no impide que los 
estados sometan las empresas de radiodifusión, de cinematografía o de televisión a un régimen de 
autorización previa.

2. el ejercicio de estas libertades, que entrañan deberes y responsabilidades, podrá ser sometido a 
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan 
medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad nacional, la integridad territo-
rial o la seguridad pública, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o 
de la moral, la protección de la reputación o de los derechos ajenos, para impedir la divulgación de 
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial»

(No hay jurisprudencia que afecte a los extranjeros en esta materia en el período analizado.)

XII. EL DERECHo A UN RECURSo EFECTIVo (ARTÍCULo 13 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 13: 

«toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido viola-
dos tiene derecho a la concesión de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando 
la violación haya sido cometida por personas que actúen en el ejercicio de sus funciones oficiales».

el caso c.G. Y otroS/BULGarIa (Sentencia de 24 de abril de 2008)

Hechos

el turco demandante residía en Bulgaria, donde contrajo matrimonio; de la unión nació una 
niña, con nacionalidad búlgara como su madre. tenía un permiso de residencia de larga 
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duración cuando, el 8 de junio de 2005, comprobó que se lo habían retirado y habían adoptado 
una orden de expulsión, por considerarlo una amenaza para la seguridad nacional búlgara.

tal decisión había sido adoptada por la dirección de interior de la ciudad de Plovdiv, donde 
vivía y donde trabajaba como conductor. Convocado a una comisaría de policía, era expulsado 
el mismo día sin tener posibilidad de contactar con su abogado ni con su esposa ni con su hija.

la sentencia condena a Bulgaria por violación de los artículos 8 y 13 de la Convención y el 
artículo 1 del Protocolo adicional núm. 7.

El TEDH dice y decide

«57. Cuando se alega una amenaza para la seguridad nacional, pueden adoptarse algunas restric-

ciones procedimentales para asegurar que no se dañe a dicha seguridad, pero es preciso garantizar 

el acceso a una autoridad independiente de apelación que tenga un cierto margen de apreciación 

respecto al ejecutivo… Cuando se produzca una alegación de la seguridad nacional, la garantía de un 

recurso efectivo exige como mínimo que la autoridad competente de apelación sea informada de 

las razones que justifican la expulsión, aun cuando estas razones no sean accesibles al público. la 

autoridad debe ser competente para rechazar la afirmación del ejecutivo porque el argumento de la 

seguridad nacional puede ser arbitrario o no razonable…

62. según la jurisprudencia anterior del tribunal, el recurso efectivo exigido por el artículo 13 es tal 

que los tribunales internos que examinan el caso deben considerar si se respeta la Convención…

64. Por tanto, teniendo presente la falta de fundamentación, el tribunal considera que el procedi-

miento del control judicial no ha constituido un recurso efectivo que satisfaga las exigencias del 

artículo 13 de la Convención. Además el gobierno no ha sugerido ningún otro recurso.

65. Por tanto, ha existido violación del artículo 13».

Nota crítica

la cuestión de la seguridad pública y el orden público aparecen y reaparecen en ocasiones de un 
modo fundamentado, a veces sin fundamentar. Con frecuencia estas argumentaciones disfrazan 
la vieja «razón de estado», sin lograr cubrirla totalmente. la relación entre esta argumentación 
y el derecho a un recurso efectivo sin duda es estrecha y problemática, pues la primera vacía de 
contenido ese derecho. 

XIII. LA PRoHIBICIÓN DE DISCRIMINAR  (ARTÍCULo 14 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 14:

«el goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin 

distinción alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones polí-

ticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o 

cualquier otra situación».
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Dos casos afectan a esta norma en el período analizado. Desde luego, dado el carácter dependiente 
de esta norma, se hallan afectadas asimismo otras normas convencionales.

(No hay jurisprudencia que afecte a los extranjeros en esta materia en el período analizado.)

XIV.  EL DERECHo DE DEMANDA INDIVIDUAL ANTE EL TEDH  
(ARTÍCULo 34 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 34:

«el tribunal podrá conocer de  una demanda presentada por cualquier persona física, organización 
no gubernamental o grupo de particulares que se considere víctima de una violación, por una de las 
Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en la Convención o en sus protocolos. las Altas 
Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho».

el caso MoStaFa Y otroS/tUrQUía (Sentencia de 15 de enero de 2008)

Hechos

la demanda era presentada contra turquía por seis nacionales iraquíes, el padre, la madre 
y los cuatro hijos del matrimonio. habían solicitado asilo político en las oficinas del Alto 
Comisionado para los refugiados (ACnur), en Ankara.

la delegación del ACnur pedía a su vez protección contra el primer demandante, ante sus 
continuas amenazas.

el Ministerio turco de interior decidió la extradición de todos los demandantes, porque no 
cumplían los requisitos exigidos para concederles asilo. 

Antes de que se produjese la extradición, el 4 de mayo de 2005, los demandantes solicitaron al 
teDh la adopción de medidas provisionales, en cumplimiento del artículo 39 del reglamento 
del tribunal; alegaban que, si eran extraditados, su vida podría correr peligro en irak (artículo 
2) y también que podían ser sometidos a torturas y tratos o penas inhumanas y degradantes 
(artículo 3). 

el tribunal adoptaba una medida provisional el 9 de mayo de 2005, solicitando a turquía que no 
extraditase a los demandantes; la medida era comunicada al Ministerio turco de Asuntos exteriores 
el mismo día de su adopción.  en ella concedía de plazo hasta el 3 de junio de 2005 para que las 
partes presentasen alegaciones sobre las medidas provisionales. Pero, antes de que expirase dicho 
plazo (en concreto el 11 de mayo de 2005), turquía los había extraditado al norte de irak.

El TEDH dice y decide

«29. el tribunal constata que el gobierno demandado no se ha conformado a la medida adoptada 
según el artículo 39 de su reglamento...
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35. el tribunal recuerda que se había pronunciado el 4 de febrero de 2005, en una sentencia de la 
gran sala, sobre las consecuencias, respecto al artículo 34 de la Convención, del hecho de que un 
gobierno demandado no se conforme a las medidas que el tribunal ha adoptado en virtud del ar-
tículo 39 de su reglamento (MaMatkulov y askarov, cit., pp. 99-129).

36. el tribunal recuerda que el compromiso de no impedir el ejercicio eficaz del derecho de recurso 
prohíbe las ingerencias en el ejercicio del derecho de   un individuo de llevar y defender efectiva-
mente su caso ante el tribunal.

37… Mediante su demanda, la parte demandante intentaba proteger el derecho protegido en la Con-
vención que invocaba, contra un daño irreparable. Por eso el demandante solicitaba una medida 
provisional y el tribunal la concedía, para facilitar el ejercicio efectivo del derecho al recurso indivi-
dual garantizado por el artículo 34 de la Convención, o sea, para preservar el objeto de la demanda 
porque estimaba que había un riesgo de sufrir un daño irreparable por una acción u omisión del 
estado demandado… 

42. Más en concreto, el tribunal señala que una medida preventiva es, por su propia naturaleza, 
provisional y que su necesidad se evalúa en un momento histórico concreto, por razón de la exis-
tencia de un riesgo que podría impedir el ejercicio efectivo del derecho al recurso garantizado por 
el artículo 34 de la Convención.

43. teniendo en sus manos estos elementos, el tribunal concluye que, al no conformarse a la medi-
da provisional indicada en virtud del artículo 39 de su reglamento, turquía no ha respetado las 
obligaciones que le incumbían en virtud del artículo 34 de la Convención».

Nota crítica

la cuestión de la obligatoriedad de las medidas provisionales adoptadas por el teDh había sido 
ya decidida en la sentencia dictada en 2005 en el caso Mamatkulov, antes citado, surgido de una 
demanda asimismo contra turquía y sentenciado el 6 de febrero de 2005 por la gran sala. (Ver 
esta misma Crónica en  REDMEX, núm 10, noviembre 2005). 

Precisamente anclando el artículo 39 del reglamento del teDh al artículo 34 de la Convención 
puede entenderse la obligatoriedad de tales medidas provisionales, hasta 2005 no demasiado 
claro y muy dependiente de la buena voluntad de cada estado. 

XV. CoNDICIoNES DE ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA (ARTÍCULo 35 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 35: 

«1) Al tribunal no podrá recurrirse sino después de agotar las vías de recursos internas, tal como se 
entiende según los principios de derecho internacional generalmente reconocidos y en el plazo de 
seis meses a partir de la fecha de la resolución interna definitiva.

2) el tribunal no admitirá ninguna demanda individual entablada en aplicación del artículo 34, 
cuando:

a) sea anónima; o

b) sea esencialmente la misma que una demanda examinada anteriormente por el tribunal o ya 
sometida a otra instancia internacional de investigación o de arreglo, y no contenga hechos nuevos.
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3. el tribunal considerará inadmisible cualquier demanda individual presentada en aplicación del 

artículo 34, cuando la estime incompatible con las disposiciones del Convenio o de sus Protocolos, 

manifiestamente mal fundada o abusiva.

4. el tribunal rechazará cualquier demanda que considere inadmisible en aplicación del presente 

artículo. Podrá decidirlo así en cualquier fase del procedimiento».

el caso SoSSoadoUno/GrecIa (Sentencia de 31 de julio de 2008)

Hechos

el demandante, nacional de la república de guinea, fue nombrado segundo secretario de la 
embajada de este estado africano, encargado de asuntos económicos y financieros. Pero en 
2000 guinea cierra esta embajada; posteriormente el demandante viaja a grecia pretendiendo 
que lo nombrasen cónsul honorario. 

el 30 de enero de 2003 era detenido acusado de asociación de malhechores, falsedades, secuestro 
y tentativa de chantaje; sería condenado a 15 años de prisión por tales delitos. en varias ocasiones 
solicitó el demandante su inmunidad jurisdiccional, de acuerdo con la Convención de Viena de 
1961 sobre relaciones Diplomáticas.

se queja de la duración excesiva del procedimiento y de la inadmisión de su inmunidad 
jurisdiccional.

El TEDH dice y decide

el tribunal decide que ha existido violación del artículo 6, 1.º, de la Convención, por no haber sido 

juzgado en un plazo razonable.

sobre el argumento de la inmunidad jurisdiccional, a veces llamada extraterritorialidad, la senten-

cia dice:

»29 …el tribunal observa que no tiene competencia para pronunciarse sobre el respeto de las obli-

gaciones derivadas de instrumentos internacionales distintos a la Convención europea de Dere-

chos humanos. en todo caso, según la Corte, se deduce claramente del informe que el demandan-

te no estaba acreditado ante las autoridades griegas según el procedimiento requerido. Por tanto, 

el rechazo de su objeción de extraterritorialidad no era ni abusivo ni arbitrario. este argumento 

está pues manifiestamente mal fundado y debe por tanto rechazarse, en aplicación del artículo 35, 

párrafos 3 y 4 de la Convención».

Nota crítica 

la solución dada al caso parece razonable; en efecto, estamos ante una demanda manifiestamente 
mal fundada en esta materia (se condenó a grecia por violación del artículo 6, 1.º).

lo que está fuera de lugar es admitir el argumento de la «extraterritorialidad» de embajadas 
y otros locales diplomáticos y de los agentes diplomáticos. se trata de una ficción abandonada 
por el Derecho Diplomático hace ya demasiadas décadas como para que se mantenga.
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XVI.  EL DERECHo AL RESPETo DE LoS BIENES DE LoS EXTRANJERoS  
(ARTÍCULo 1, PRoToCoLo NúM. 1)

Dice el artículo 1 del Protocolo adicional núm. 1: 

«Artículo 1. Protección de la propiedad.

toda persona física o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. nadie podrá ser privado de su 

propiedad más que por causa de utilidad pública y en las condiciones previstas por la ley y los prin-

cipios generales del Derecho internacional.

las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los estados de poner 

en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamentación del uso de los bienes de acuerdo con 

el interés general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas».

Dos casos han sido decididos en el período analizado por el tribunal europeo de Derechos 
humanos; el primero de ellos se enmarca en la sucesión de estados tras la desaparición de la 
antigua yugoslavia (es el caso Kovacic y otros/Eslovenia, sentencia de 3 de octubre de 2008). el 
segundo será analizado a continuación.

el caso hIrSchhorn/rUManIa (Sentencia de 26 de octubre de 2008)

Hechos

el francés Carl hirsChhorn demanda a rumania por haber sufrido la nacionalización de un 
inmueble propiedad de su familia, sito en la calle negustori de Bucarest. 

el inmueble formaba parte de los bienes del patrimonio privado del estado rumano, pero se 
hallaba alquilado a la organización «united status-Peace Corps».

en el caso se plantea la inmunidad jurisdiccional de las personas de esa organización 
estadounidense, al tener un estatus de agentes diplomáticos. 

el demandante había obtenido el 24 de junio de 1999 una sentencia interna definitiva, que 
obligaba al estado rumano a devolverle el inmueble, sentencia que nunca fue ejecutada. 

El TEDH dice y decide 

«57… el tribunal recuerda que, además de la posesión del bien (usus), el derecho de propiedad impli-

ca igualmente el derecho de disponer del bien y de percibir los frutos civiles (abusus y fructus)...

58. el tribunal no está convencido por el argumento del gobierno, fundado en la inmunidad de 

jurisdicción de la que disfrutaría la organización «united status-Peace Corps»…

60. el tribunal observa además que la existencia de una eventual inmunidad de la que se benefi-

ciaría la organización antes citada de ningún modo se opondría a la transferencia al patrimonio del 

demandante de los atributos del derecho de propiedad sobre el inmueble en litigio. esta transferen-

cia tampoco implicaría en sí misma la expulsión del arrendatario…
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 93… el tribunal considera que la imposibilidad de que el demandante disfrute de cualquier atribu-

to del derecho de propiedad sobre su inmueble constituye una expropiación de hecho de acuerdo 

con la segunda frase del primer párrafo del artículo 1 del Protocolo núm. 1…

94. una privación de propiedad regulada en esta segunda norma solamente puede justificarse si se 

demuestra que se ha producido por causa de utilidad pública y en las condiciones previstas por la 

ley…

100. Por tanto, ha existido y existe aún violación del artículo 1 del Protocolo núm. 1».

Nota crítica

nos encontramos con el tema de las privaciones de propiedad de extranjeros, un tema clásico 
en el Derecho internacional Público, cuya importancia parecía haber disminuido mucho. sin 
embargo, casos como el presente y la situación en algunas zonas del planeta permiten afirmar 
que no ha desaparecido.

el elemento de la inmunidad jurisdiccional de la citada organización estadounidense más bien 
parece haberse convertido en la única línea argumental del gobierno rumano; línea totalmente 
rechazada por el teDh. en su rechazo el tribunal obliga a rumania a devolver el inmueble o a 
pagar una importante compensación económica.

XVII.  LA LIBRE CIRCULACIÓN DE LoS EXTRANJERoS qUE SE HALLEN LEgALMENTE  
EN TERRIToRIo DE UN ESTADo (ARTÍCULo 2, PRoToCoLo NúM. 4)

Dice el artículo 2 el Protocolo adicional núm. 4:  

«1. toda persona que se encuentre legalmente en el territorio de un estado tiene derecho a circular 

libremente por él y a escoger libremente su residencia.

2. toda persona es libre de abandonar cualquier país, incluso el suyo.

3. el ejercicio de estos derechos no puede ser objeto de más restricciones que aquéllas que, previstas 

por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la seguridad nacio-

nal, la seguridad pública, el mantenimiento del orden público, la prevención del delito, la protec-

ción de la salud o de la moral, o la protección de los derechos y libertades de terceros.

4. los derechos reconocidos en el párrafo 1 pueden igualmente, en ciertas zonas determinadas, ser 

objeto de restricciones que, previstas por la ley, estén justificadas por el interés  público en una 

sociedad democrática.»

(No hay jurisprudencia que afecte a los extranjeros en esta materia en el período analizado.)

XVIII. LA PRoHIBICIÓN DE LAS EXPULSIoNES CoLECTIVAS (ARTÍCULo 4,  PRoToCoLo NúM. 4)

Dice el artículo 4 del Protocolo adicional núm. 4:

«Quedan prohibidas las expulsiones colectivas de extranjeros».

(No hay jurisprudencia que afecte a los extranjeros en esta materia en el período analizado.)
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XIX.  LAS gARANTÍAS PRoCESALES DE LA EXPULSIÓN INDIVIDUAL  
(ARTÍCULo 1, PRoToCoLo NúM. 7)

Dice el artículo 1 del Protocolo adicional núm. 7:

«1. el extranjero que resida legalmente en el territorio de un estado solamente podrá ser expulsado 
en ejecución de una resolución adoptada conforme a la ley, y deberá poder:

a) hacer valer las razones que se opongan a su expulsión,

b) hacer que se examine su caso, y

c) hacerse representar en esas acciones ante la autoridad competente o la persona o personas desig-
nadas por dicha autoridad.

2. el extranjero podrá ser expulsado antes de hacer valer los derechos que figuran en los apartados 
a), b) y c) del párrafo 1 de este artículo cuando su expulsión sea necesaria en interés del orden públi-
co o se base en motivos de seguridad nacional».

esta norma fue alegada en el caso Saadi/Italia, analizado en el artículo 3; pero el tribunal no 
entró en el examen de la misma.

el caso c.G. Y otroS/BULGarIa (Sentencia de 24 de abril de 2008)

Hechos

Ver análisis del artículo 13.

El TEDH dice y decide

«70. en el caso de expulsión, además de la protección brindada por los arts. 3, 8 y 13 de la Conven-
ción, un extranjero que reside regularmente en el territorio de un estado que ha ratificado el Proto-
colo núm. 7 se beneficia de ciertas garantías específicas según su artículo 1…

72. el tribunal observa que la primera garantía prevista para la persona afectada por  este artículo 
afirma que no puede ser expulsada excepto «en ejecución de una resolución adoptada conforme a 
la ley»

73. el tribunal recuerda asimismo que la expulsión de C.g. no estaba «prevista por la ley»

74. el tribunal tiene que determinar asimismo si las medidas adoptadas contra el primer deman-
dante cumplen las exigencias del párrafo 1 de este artículo. en este punto observa que los tribuna-
les estatales no han recogido pruebas que permitieran confirmar o rechazar  las alegaciones que 
sirvieran de base para decidir sobre la expulsión y que su decisión se ha limitado a un examen 
puramente formal…

75. Finalmente el tribunal observa que el primer demandante fue expulsado el mismo día que se 
le comunicaba la orden de expulsión…Por ello el demandante tan sólo pudo defenderse contra esta 
medida después de su salida del territorio de Bulgaria.

76. el segundo párrafo del artículo 1 del Protocolo 7 incluye solamente una excepción a la previsión 
del primer párrafo, según la cual la persona podrá ser expulsada antes de hacer valer sus derechos.  
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ello sucede solamente cuando la expulsión sea «necesaria en interés del orden público» o «se base 

en motivos de seguridad nacional»…

80. en síntesis, el tribunal concluye que la expulsión del primer demandante no cumplió varios 

de los requisitos exigidos por el artículo 1 del Protocolo 7. Por lo tanto, ha existido violación de esta 

norma».

Nota crítica

Como comentábamos antes, los razonamientos basados en el orden público o la seguridad 
nacional no pueden justificar la violación de derechos humanos.

XX. LA IgUALDAD JURÍDICA ENTRE LoS ESPoSoS (ARTÍCULo 5, PRoToCoLo NúM. 7) 

«Artículo 5. igualdad entre esposos.

los cónyuges gozarán de igualdad de derechos y de responsabilidades civiles entre sí y en sus 

relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el mismo y en caso de diso-

lución. este artículo no impedirá a los estados tomar las medidas necesarias en beneficio de los 

hijos».

(No hay jurisprudencia que afecte a los extranjeros en esta materia en el período analizado.)

XXI. LA SATISFACCIÓN EqUITATIVA (ARTÍCULo 41  DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 41 de la Convención: 

«si el tribunal declara que ha habido una violación del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho 

interno de la Alta Parte Contratante sólo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias 

de dicha violación, el tribunal concederá a la parte perjudicada, si así procede, una satisfacción 

equitativa».

en el caso Celniku/Grecia este estado fue condenado al pago 4.010 € por daño material y 20.000 € 
por daño moral.

en el caso Ysiar/Bulgaria este estado fue condenado al pago de 5.000 € por daño moral.

en el caso Raid E Idiab/Bélgica este estado fue condenado al pago de 15.000 € a cada uno de los 
demandantes por daño moral.

en el caso Maslov, Austria fue condenada a pagar 3.000 € por daño moral.

la satisfacción equitativa tiene una gran trascendencia en el caso Hirschhorn; la sentencia 
obliga a rumania a devolver un inmueble expropiado en el plazo de tres meses o a pagar al 
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demandante 1.900.000 € por daño material. Además, en cualquier caso, debe pagarle 200.000 € 
por perjuicio material y 10.000 € por perjuicio moral.

XXII. LA CoNDENA EN gASToS y CoSTAS PRoCESALES

en el caso Celniku grecia fue condenada al pago de 5.000 € por este concepto.

en el caso Ysiar Bulgaria fue condenada al pago de 240 € por este concepto.

en el caso Raid E Idiab/Bélgica, este estado fue condenado al pago de 13.374,60 € por este 
concepto.

en el caso Maslov, Austria fue condenada al pago de 13.097, 06 € por este concepto.

en el caso Perry, letonia fue condenada al pago de 5.000 € por este concepto.

XXIII. LA EJECUCIÓN DE LAS SENTENCIAS DEL TEDH (ARTÍCULo 46 DE LA CoNVENCIÓN)

Dice el artículo 46 de la Convención: 

«1. las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del tribunal en 
los litigios en los que sean partes.

2. la sentencia definitiva será transmitida al Comité de Ministros que velará por su ejecución».

Consultar la Web del Consejo de europa sobre ejecución de sentencias del teDh., http://www.
coe.int/T/F/Droits_de_l”Homme/execution/.
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i. Fuentes internas.

ii. Fuentes internacionales.

iii. Fuentes de la unión europea.

I. FUENTES INTERNAS

–  resolución de 26 de diciembre de 2008, de la secretaría de estado de inmigración y emigración, 
por la que se dispone la publicación del Acuerdo de Consejo de Ministros, de 19 de diciembre 
de 2008, por el que se regula el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comu-
nitario en españa para el año 2009 (Boe núm. 6, de 7 de enero de 2009).

–  resolución de 9 de enero de 2009, de la Dirección general de la Ciudadanía española en el 
exterior, por la que se prorroga el derecho a asistencia sanitaria para todos aquellos benefi-
ciarios de prestación económica por razón de necesidad a favor de los españoles residentes en 
el exterior que acreditasen la condición de pensionistas a 31 de diciembre de 2008 (Boe núm. 
19, del 22).

–  real Decreto 37/2009, de 23 de enero, por el que se crea la Comisión Delegada del gobierno 
para la Presidencia española de la unión europea en el año 2010 (Boe núm. 21, del 24).

–  real Decreto 245/2009, de 27 de febrero, por el que se modifica el real Decreto 230/2008, de 15 
de febrero, que regula el Consejo general de la ciudadanía española en el exterior (Boe núm. 
59, de 10 de marzo).

II. FUENTES INTERNACIoNALES

–  entrada en vigor del Convenio de Cooperación en materia de adopción entre el reino de 
españa y la república socialista de Vietnam, hecho en hanoi el 5 de diciembre de 2007 (Boe 
núm. 44, de 20 de febrero de 2009).

CRÓNICAS LEGISLATIVAS
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–  Canje de Cartas constitutivo de Acuerdo sobre reconocimiento recíproco y canje de los permi-
sos de conducción nacionales entre españa y Brasil, hecho ad referendum en Madrid el 17 de 
septiembre de 2007 (Boe núm. 61, de 12 de marzo de 2009).

III. FUENTES DE LA UNIÓN EURoPEA

–  Decisión del Consejo de 18 de diciembre de 2008 por la que se modifica el anexo 13 de la 
instrucción consular común, sobre el modo de cumplimentar la etiqueta de visado (Doue, l, 
345, del 23).

–  Decisión núm. 1358/2008/Ce del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 
2008, que modifica la Decisión núm. 1904/2006/Ce por la que se establece el programa 
«europa con los ciudadanos» para el período 2007-2013 a fin de promover la ciudadanía euro-
pea activa (Doue, l, 350, del 30).

–  Decisión Marco 2008/977/JAi del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la protección 
de datos personales tratados en el marco de la cooperación policial y judicial en materia penal 
(Doue, l, 350, del 30).

–  Decisión Marco 2008/978/JAi del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativa al exhorto de 
obtención de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos 
en materia penal (Doue, l, 350, del 30).

–  reglamento (Ce) núm. 81/2009 del Parlamento europeo y del Consejo, de 14 de enero de 
2009, por el que se modifica el reglamento (Ce) núm. 562/2006 en lo relativo al sistema de 
información de Visados (Vis) en el marco del Código de Fronteras schengen (Doue, l, 35, de 
4 de febrero).

–  reglamento (Ce) núm. 120/2009 de la Comisión, de 9 de febrero de 2009, que modifica el 
reglamento (Cee) núm. 574/72 del Consejo, por el que se establecen las modalidades de aplica-
ción del reglamento (Cee) núm. 1408/71, relativo a la aplicación de los regímenes de seguridad 
social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miem-
bros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad (Doue, l, 39, de 10 de febrero).

–  Decisión del Consejo, de 10 de febrero de 2009, que modifica el inventario A del anexo 2 de la 
instrucción Consular Común, relativo a misiones diplomáticas y oficinas consulares de carre-
ra en relación con el visado para titulares de pasaportes diplomáticos y de servicio indonesios 
(Doue, l, 61, de 5 de marzo).

–  Corrección de errores de la Decisión 2008/421/Ce del Consejo, de 5 de junio de 2008, relativa a 
la aplicación de las disposiciones del acervo de schengen sobre el sistema de  información de 
schengen en la Confederación suiza (Doue, l, 61, de 5 de marzo).
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Fondo para las Fronteras exteriores 2007-2013-españa

la Comisión europea ha adoptado, en el marco del Fondo para las Fronteras exteriores 2007-
2013, el programa plurianual para españa, con una dotación estimada de 356 millones de 
euros, así como el programa anual 2007. españa ha decidido implementar las cinco priorida-
des estratégicas del Fondo para financiar los siguientes proyectos: desarrollo del sistema de 
control de fronteras de schengen al objeto de conectar al sistema todos los pasos fronterizos; 
extensión con vistas a un despliegue permanente del sistema integrado de Vigilancia exterior 
(siVe) en las provincias de tenerife (islas Canarias), Valencia y Alicante y en la isla de ibiza; 
adquisición de patrulleras de tipo medio y de aviones de ala fija para el servicio marítimo de 
la guardia Civil, el patrullaje naval y la lucha contra la inmigración irregular; acciones relacio-
nadas con el sistema de información de schengen (sis), por ejemplo el desarrollo de un mó-
dulo de conversión de sis-i a sis-ii; formación de funcionarios de fronteras, principalmente 
en relación con la aplicación del Código de Fronteras de schengen, el uso del Manual práctico 
para los guardias de fronteras y otros instrumentos jurídicos comunitarios en el campo de las 
fronteras exteriores. 
(1 de diciembre de 2008).

Fondo europeo para los refugiados 2008-2013-españa 

la Comisión europea ha aprobado el programa plurianual 2008-2013 para españa del Fondo 
europeo para los refugiados, con una contribución comunitaria aproximada de 7,8 millones 
de euros, así como el primer programa anual de 2008. españa ha optado por centrarse en las 
tres prioridades estratégicas del Foro y desarrollar proyectos que se financiarán a través del 
programa anual 2008 en españa, entre otros: la mejora de las estructuras de recepción y de los 
procedimientos de asilo, incluida la asistencia legal, con especial atención a las personas vul-
nerables; la integración de los refugiados, el asesoramiento y ayuda a la reunificación familiar, 
con especial atención a las personas vulnerables, y la asistencia psicológica y médica; evalua-
ción de la política nacional de asilo en españa y comparación con la política de asilo en otros 
estados miembros; y, estudios sobre españa como país potencial de reasentamiento y mejora 
de las capacidades de las personas a cargo del reasentamiento. 
(1 de diciembre de 2008).

(*) Boletín elaborado por la Delegación en Bruselas del Consejo general de la Abogacía española en colaboración con la 

Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.

EUROPA EN BREVE
InForMacIÓn SeManaL de La deLeGacIÓn en BrUSeLaS (*)
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nueva legislación sobre el uso de datos personales  
en el marco de la cooperación judicial 

el Consejo de Ministros de Justicia e interior de la ue, reunido la pasada semana, tomó la deci-
sión de reforzar aún más la protección de los datos de carácter personal en la ue. Para ello, han 
adoptado una decisión-marco que regulará la recopilación de este tipo de datos por parte de 
las autoridades policiales y judiciales durante el ejercicio de sus actividades profesionales. el 
nuevo instrumento será aplicable al intercambio de datos personales a nivel transfronterizo, 
siempre dentro del marco europeo de cooperación judicial y policial. regulará asuntos como el 
derecho de información, el derecho de acceso a datos personales si existe acuerdo de las auto-
ridades competentes, derecho de compensación en caso de daños por un mal uso de los datos 
personales, y limitaciones de uso de tales datos. 
(1 de diciembre de 2008).

10 de diciembre de 2008-día Internacional de los derechos humanos

el Día internacional de los Derechos humanos tiene este año una especial significación, ya que 
marca el 60.º aniversario de la Declaración universal de los Derechos humanos, que represen-
tó el primer paso en el establecimiento de un marco internacional global para la protección 
de los derechos humanos. hoy, la Declaración universal es uno de los textos fundamentales 
en los que se basa el respeto de los derechos humanos como principio rector en las relaciones 
internacionales. el año 2008 supone asimismo el 15.º aniversario de la Declaración de Viena y 
del Programa de Acción proclamados por la Conferencia Mundial de Derechos humanos de 
Viena así como el 10.º aniversario de la adopción, por la Asamblea general de la onu, de la 
Declaración sobre los Defensores de los Derechos humanos. los derechos humanos forman 
parte fundamental de la política de la ue en materia de relaciones exteriores y desarrollo, como 
así lo reflejan la participación de la ue en una campaña mundial contra la pena de muerte, el 
papel clave que desempeña en la lucha contra la tortura y su promoción de la universalidad del 
estatuto de roma para la creación de un tribunal Penal internacional. 
(8 de diciembre de 2008).

decisión marco del consejo jaI sobre reconocimiento mutuo de sentencias penales 

el Consejo de Justicia y Asuntos de interior de la ue ha aprobado una decisión-marco relativa a la 
aplicación del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se 
imponen penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecución en la ue. la pre-
sente Decisión Marco tiene por objeto establecer las normas con arreglo a las cuales un estado 
miembro, para facilitar la reinserción social del condenado, reconocerá una sentencia y ejecuta-
rá la condena. estas disposiciones se aplicarán cuando el condenado se encuentre en el estado 
de emisión o en el estado de ejecución. la presente Decisión Marco respeta los derechos funda-
mentales y observa los principios reconocidos en el artículo 6 del tratado de la unión europea 
y reflejados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la unión europea, en particular en su 
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capítulo Vi. nada de lo dispuesto en la presente Decisión Marco debe poder interpretarse como 
una prohibición de denegar la ejecución de una resolución, cuando existan razones objetivas 
para suponer que la condena ha sido dictada con el fin de sancionar a una persona por razón de 
sexo, raza, religión, origen étnico, nacionalidad, lengua, opiniones políticas u orientación sexual, 
o que la situación de dicha persona pueda quedar perjudicada por cualquiera de estas razones. 
(8 de diciembre de 2008).

La comisión europea propone modificar el sistema europeo común de asilo

la Comisión europea ha adoptado varias propuestas para modificar tres de los instrumentos 
legislativos existentes del sistema europeo Común de Asilo: la Directiva sobre condiciones de 
acogida de los solicitantes de asilo; el reglamento de Dublín, que determina cuál es el estado 
miembro responsable de una solicitud de asilo; y el reglamento eurodac, una base de datos 
que contiene las huellas dactilares de los solicitantes de asilo, y que apoya el funcionamiento 
del reglamento de Dublín. estas modificaciones son las primeras propuestas concretas presen-
tadas por la Comisión para ejecutar el Plan de política de asilo y el Pacto sobre inmigración y 
asilo. su objetivo es garantizar que todos los solicitantes de asilo sean tratados de manera justa 
y equitativa cuando presenten solicitudes de asilo en la ue, y mejorar la eficiencia del sistema 
de asilo de la ue. 
(8 de diciembre de 2008).

combate del racismo y la xenofobia mediante el derecho Penal 

el Consejo de la unión europea ha establecido una decisión marco relativa a la lucha contra 
determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho Penal. el 
racismo y la xenofobia constituyen una amenaza contra los grupos de personas que son objeto 
de dicho comportamiento. es necesario definir un enfoque penal del racismo y la xenofobia 
que sea común a la unión europea con el fin de que el mismo comportamiento constituya un 
delito en todos los estados miembros y se establezcan sanciones efectivas, proporcionadas y 
disuasorias contra las personas físicas y jurídicas que cometan tales delitos o que sean respon-
sables de los mismos. 
(8 de diciembre de 2008).

La comisión da la bienvenida a Suiza en el espacio Schengen 

Desde el 15 de diciembre de 2008, suiza pasa a formar parte del espacio schengen, lo que signifi-
ca que los controles fronterizos entre este país y los 24 estados firmantes del Acuerdo schengen, 
entre los que se encuentran la mayoría de estados miembros de la ue, desaparecen. suiza tam-
bién ha adoptado el llamado «sistema de Dublín», que establece los criterios para determinar 
qué estado miembro es responsable de examinar una petición de asilo. 
(15 de diciembre de 2008).
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cuatro países europeos levantan sus restricciones laborales  
a Bulgaria y rumanía 

la Comisión europea ha anunciado que cuatro estados miembros, entre los que se encuentra 
españa (así como Portugal, grecia y hungría), han levantado las restricciones impuestas al acce-
so de trabajadores búlgaros y rumanos a sus propios mercados de trabajo. Desde el 1 de enero de 
2009, los nacionales de estos dos estados miembros de nueva incorporación, podrán trabajar 
como cualquier otro ciudadano comunitario en estos países. Así, estos cuatro estados miem-
bros se unen a los otros diez que ya habían eliminado las mencionadas restricciones, quedando 
por el momento once, que todavía las mantienen. 
(12 de enero  de 2009).

Penalización de empleadores de inmigrantes ilegales 

el Comité de libertades Civiles, Justicia y Asuntos de interior del Parlamento europeo aprobó la 
semana pasada, por amplia mayoría, un acuerdo de compromiso con el Consejo de la ue respec-
to a la aprobación, en primera lectura, de la llamada «Directiva de sanciones», que se debatirá 
en la sesión plenaria del Parlamento europeo el próximo 19 de febrero. entre cuatro millones y 
medio y ocho millones de inmigrantes ilegales trabajan de forma irregular en la ue, en sectores 
como la construcción, ganadería, hostelería y turismo, entre otros. esta nueva Directiva buscará 
sancionar a los empleadores de estos inmigrantes, mientras que ellos recibirán condiciones de 
trabajo legales. los eurodiputados piden igualmente, que se recurra a sanciones penales para 
los casos más graves, además de hacer responsables a las empresas por las acciones llevadas a 
cabo por sus subcontratas. 
(26 de enero  de 2009).

el Parlamento europeo exige mejores condiciones de vida  
en los centros de retención de la Ue 

el Parlamento europeo, reunido en pleno la pasada semana, adoptó un informe sobre las visitas 
de la comisión de libertades Civiles a varios centros de retención de la ue, entre ellos los de las 
islas Canarias, Ceuta y Melilla. el texto lamenta la reducida capacidad de algunos centros, así 
como la falta, en ocasiones, de asistencia jurídica y cuidados sanitarios adecuados. los eurodi-
putados reclaman un instrumento europeo de solidaridad del que se beneficien los países de 
la ue más expuestos a la inmigración. y, asimismo, recuerdan a los estados miembros que las 
condiciones básicas de acogida, como la alimentación, el alojamiento y los cuidados sanitarios 
de emergencia, nunca han de denegarse. Por otra parte, lamentan que el acceso a una asistencia 
jurídica gratuita «parezca no estar al alcance de los solicitantes de asilo o de los inmigrantes 
irregulares retenidos» y piden a los países implicados que garanticen este derecho. 
(23 de febrero de 2009).
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Futuro uso del Sistema VIS en el espacio Schengen 

el reglamento que enmienda el sistema Vis (sistema de información de Visados, en sus siglas 
en inglés), va a entrar en vigor el próximo 24 de febrero. el objetivo de este nuevo reglamento es 
desarrollar un sistema de gestión fronteriza integrada para las fronteras exteriores de la unión 
europea. la consecución de dicho objetivo se conseguiría mediante la adopción de reglas comu-
nes a todos los estados miembros (e igualmente de los pertenecientes al espacio schengen), de 
reglas comunes basadas en el sistema Vis de información de visados. 
(23 de febrero de 2009).

el Parlamento europeo adopta la propuesta sancionadora  
para empleadores de inmigrantes ilegales 

el Parlamento europeo ha adoptado finalmente una resolución legislativa que da luz verde a la 
Directiva contra los empleadores de inmigrantes ilegales. entre cuatro millones y medio y ocho 
millones de inmigrantes ilegales trabajan actualmente en la ue, en sectores como la construc-
ción, hostelería o ganadería. uno de los principales factores que animan a venir a los ilegales es 
precisamente la posibilidad de encontrar trabajo. esta nueva Directiva, conocida ya como «Di-
rectiva de sanciones» vendrá a completar la llamada «Directiva de retorno» y la de tarjeta azul 
para inmigrantes cualificados; asimismo, incluirá una serie de penas mínimas a nivel europeo 
para los empleadores de trabajadores ilegales. los estados miembros dispondrán de un plazo 
de dos años para incorporarla a su normativa nacional, una vez que sea publicada en el Diario 
oficial de la ue. 
(9 de febrero de 2009).

La política europea de inmigración y asilo a debate en el Pleno del ceSe 

Con motivo del Pleno de los días 25 y 26 de febrero de 2009, el Cese, presidido por su Presiden-
te Mario sepi, celebrará un debate con Jacques Barrot, Vicepresidente de la Comisión europea 
responsable de Justicia, libertad y seguridad, sobre la política común europea de inmigración y 
asilo. el Cese también debatirá y adoptará una serie de dictámenes clave sobre la producción y 
el consumo sostenibles y el servicio cívico en europa. el Comisario Jacques Barrot debatirá jun-
to con los miembros del Cese sobre la política común europea de inmigración y asilo. el debate 
se centrará en las medidas e instrumentos necesarios para dirigirse hacia un marco europeo 
integrado de inmigración y asilo. 
(23 de febrero de 2009).

Proposición para crear una oficina europea de apoyo al asilado 

la Comisión europea ha adoptado la pasada semana una propuesta de reglamento por el que 
se establecería una oficina europea de Apoyo al Asilado. esta propuesta se ha presentado den-
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tro del Pacto sobre inmigración y Asilo, en respuesta a una sugerencia formulada por el Consejo 
de la ue. la proposición establece la rápida implantación de una Agencia operativa que coordi-
ne y gestione la cooperación en materia de asilo entre los estados miembros de la ue, ayudando 
a armonizar las diferentes prácticas nacionales. la oficina se ocupará también de la legislación 
existente sobre esta materia a nivel europeo. 
(23 de febrero de 2009).

Islandia se plantea su entrada en la Ue 

islandia, hasta hace poco una gran desconocida para la mayoría de los europeos y la región 
más septentrional de europa, es un punto de alerta temprana en relación al cambio climático. 
el norte de europa se acerca cada vez más al centro de atención comunitario, y países como 
islandia, a causa de la crisis económica, se plantea por primera vez una posible adhesión a la 
ue. tras experimentar un espectacular crecimiento económico después de la segunda guerra 
Mundial, ha sido duramente golpeada por la crisis económica global, lo que ha llevado al país 
a buscar la protección que ofrece el paraguas de la ue y, más concretamente, la eurozona. estas 
son las conclusiones a las que se han llegado tras el primer Foro de la asamblea parlamentaria 
de la dimensión nórdica, que tuvo lugar los días 25 y 26 de febrero en el Parlamento europeo, en 
Bruselas. Con este evento se amplió por primera vez de manera formal la cooperación entre la 
ue y sus vecinos nórdicos, a través de la inclusión de diputados electos de groenlandia, islandia, 
las islas Feroe, noruega e incluso rusia y Canadá. 
(2 de marzo de 2009).

Pensamiento de la semana: política europea de asilo 

el Comisario de Justicia, Jacques Barrot, expone cada semana sus reflexiones sobre un tema de 
actualidad europea. en el pensamiento de esta semana, el Comisario analiza la situación de la 
política europea de asilo. Comenta que el deber de acoger a los refugiados es uno de los valores 
fundamentales europeos más importantes. la ue, siendo por sí misma el resultado de una re-
conciliación histórica y una fuerza efectiva para mantener la paz, no puede rechazar a aquellas 
personas que ponen en riesgo su vida por la paz y la democracia. europa no puede cerrar la 
puerta a aquellos refugiados que huyen del horror de la guerra. es por ello que el Comisario 
propugna la adopción de una política europea común sobre asilo y comenta las dotaciones del 
Fondo europeo para los refugiados a los estados miembros que más refugiados reciben. 
(2 de marzo de 2009).

apoyo del trabajo legislativo del consejo de europa en el ámbito de la justicia penal 

el Consejo de la ue, teniendo presente los importantes logros conseguidos por el Consejo de 
europa al crear un marco de tratados para la cooperación jurídica en materia penal entre los 
miembros del Consejo de europa y reconociendo que en algunos casos puede ser necesario 
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estipular normas más específicas y detalladas entre los estados miembros de la ue, reitera su 
respeto por las actividades legislativas del Consejo de europa en el ámbito de la justicia penal; 
reafirma su intención de continuar la estrecha cooperación entre la unión europea y el Consejo 
de europa en este ámbito, e insta a los estados miembros a que, en su caso, firmen, ratifiquen y 
apliquen los convenios del Consejo de europa en el ámbito de la cooperación internacional en 
materia penal y sobre aproximación de la legislación penal, en particular cuando las disposicio-
nes de dichos convenios estén integradas en el acervo de la unión europea. 
(2 de marzo de 2009).

el ceSe debate la política común de inmigración y asilo con el comisario Barrot 

el Pleno del Comité económico y social entabló la pasada semana un debate sobre la política 
comunitaria de inmigración y asilo con Jacques Barrot, Vicepresidente de la Comisión europea 
responsable de Justicia, libertad y seguridad. la intervención de Barrot se centró en medidas 
concretas e instrumentos necesarios para un marco europeo integrado de inmigración y asi-
lo. Barrot dio también detalles sobre el Foro europeo de la integración, iniciativa conjunta del 
Cese y de la Comisión. el Cese aprobó varios dictámenes fundamentales en relación con este 
asunto. el Presidente del Cese, Mario sepi, reiteró al Comisario Barrot el respaldo a los esfuer-
zos de la Comisión para armonizar la legislación de la política de inmigración y asilo. Destacó 
también «la importancia de que nuestras políticas de inmigración y asilo respeten los derechos 
fundamentales, en particular, en el actual contexto de crisis económica aguda: los inmigrantes 
no deben convertirse en el chivo expiatorio de la crisis». sepi destacó la importancia del Foro 
europeo de la integración, que se celebrará los días 20 y 21 de abril de 2009, para canalizar los 
puntos de vista de la sociedad civil sobre este asunto. 
(2 de marzo de 2009).

el Parlamento europeo pide que se mejore la situación de los niños emigrantes 

el Parlamento europeo aprobó la pasada semana una resolución en la que solicita a los estados 
miembros que adopten medidas para mejorar la situación de los niños que se quedan en sus 
países cuando sus padres emigran y evitar los riesgos de desatención. la resolución destaca 
que, si bien existe una política exhaustiva para mejorar las condiciones de vida y la educación 
de los niños emigrantes que se trasladan junto con sus padres al país de destino, «se ha dedi-
cado escasa atención al fenómeno de los niños a los que sus padres dejan atrás en sus países 
de origen». Por eso, los eurodiputados piden a la Comisión europea que lleve a cabo un estudio 
para valorar la extensión a nivel europeo del fenómeno de los hijos de los emigrantes que se 
quedan en sus países de origen y recopilar datos a escala de la ue sobre este fenómeno. 
(2 de marzo de 2009).
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el objetivo de las líneas que siguen no es otro que reflexionar en torno a la incorporación a las 
recientes reformas estatutarias de algunos preceptos relativos al reconocimiento de la reali-
dad de la inmigración. Constituye una innegable novedad la atribución expresa de competen-
cias en esta materia a las instituciones autonómicas, frente al tradicional entendimiento de la 
inmigración y la extranjería como competencias exclusivas del estado y resulta oportuno en el 
momento presente suscitar la reflexión en torno a la distribución de competencias en materia 
de inmigración por la trascendencia que alcanza el debate territorial, cuyo colofón por ahora no 
es otro que las reformas estatutarias llevadas a cabo en los últimos tiempos. 

Pese a que la Constitución española establece que constituye una competencia exclusiva 
del estado la regulación de la inmigración, el régimen de extranjería, el asilo y el refugio, es 
cierto que el incremento de la inmigración irregular en españa ha dado lugar a que por par-
te de las Comunidades Autónomas y los Ayuntamientos se preste atención asistencial a los 
inmigrantes, aunque en los estatutos de Autonomía nada se hubiera previsto anteriormente, 
salvo en el caso de la Comunidad Autónoma de Canarias1. Desde esta perspectiva se puede 
afirmar que las competencias que las CCAA han ejercido en estos pasados años no estaban, 
en realidad, propiamente destinadas al colectivo inmigrante, sino que constituyen el ejerci-
cio de las mismas competencias autonómicas sectoriales en educación, sanidad, asistencia 
social, vivienda, cultura, etc., que se aplican también a estos ciudadanos para propiciar su 
integración social. 

Para entender correctamente el alcance de la competencia sobre integración de los inmigran-
tes se impone la superación de su restringida comprensión inicial recogida en la ley orgánica 
4/20002, de 11 de enero, que atribuye al estado «un título horizontal» en inmigración. la relec-
tura de los artículos 149.1 y 149.2 de la Ce, sin cuestionar la competencia estatal para regular 
los elementos básicos de los derechos fundamentales y de los derechos sociales permite afir-
mar, sin ningún género de dudas, la competencia autonómica para desarrollar y ampliar aquel 
«mínimo normativo». esta precisión es importante ya que en los derechos de contenido pres-
tacional concierne al estado fijar un marco básico, y a partir de aquí compete a las CCAA, en su 

(1) Artículo 37.1 de la lo 10/1982, de 10 de agosto, de estatuto de Autonomía de Canarias: «la Comunidad Autónoma de 
Canarias podrá elevar al gobierno las propuestas que estime pertinentes sobre la residencia y trabajo de extranjeros en 
Canarias». 

(2) ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y libertades de los extranjeros en españa y su ingtegración social 
(Boe núm. 10, de 12 de enero), con las modificaciones operadas por la lo 8/2000, de 22 de diciembre (Boe núm. 307 de 23 
de diciembre); la lo 11/2003, de 29 de septiembre (Boe núm. 234, de 30 de septiembre), y la lo 14/2003, de 20 de noviembre 
(Boe núm. 279, de 21 de noviembre). 

Laura García juan
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Asociación de Abogados europeos  
de inmigración y extranjería
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referencia al caso catalán
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caso, llevar a cabo el desarrollo correspondiente más allá del estándar mínimo de los servicios 
destinados a la integración de los inmigrantes. 

la situación queda como sigue: en buena parte de los casos el estado se reserva la facultad de 
legislación básica que le permite decidir los elementos clave de la situación de los extranje-
ros, mientras que a las CCAA, en ejercicio de sus competencias materiales, les corresponde el 
desarrollo de estos elementos optando por los mecanismos políticos concretos de su garantía, 
como pueden ser las formas de prestación de los servicios sanitarios o educativos, las caracte-
rísticas especiales para conseguir la igualdad en el acceso a los servicios públicos, etc. Vemos así 
claramente reflejado el carácter compartido de la materia competencial «inmigración», a cuya 
formalización más allá del artículo 149.1.2 de la Ce hemos asistido con algunas de las recientes 
reformas estatutarias. 

la conversión de la inmigración en materia competencial no obedece a la necesidad de ofrecer 
una respuesta mimética en las diversas reformas estatutarias llevadas a cabo en los últimos 
tres años, aun cuando previamente ya se habían articulado algunas respuestas desde las admi-
nistraciones autonómicas ante la situación. en todo caso, se ha justificado la necesidad de ope-
rar a nivel estatutario el reconocimiento del espacio autonómico como sociedad de acogida de 
la inmigración, lo que se ha traducido en la instrumentación en los estatutos de Autonomía 
de un reconocimiento formal de competencias relativas a la inserción social y laboral de los 
inmigrantes. 

Algunas CCAA han puesto en marcha, a partir de 2004, procesos de reforma de sus estatutos 
de Autonomía de acuerdo con las competencias que para ello tienen asignadas. las más recien-
tes son las de los estatutos Autonómicos de la Comunidad Valenciana (aprobado mediante  
lo 1/2006, de 10 de abril3), Cataluña (lo 6/2006, de 19 de junio4), islas Baleares (1/2007, de 28 de 
febrero5), Andalucía (lo 2/2007, de 19 de marzo6), Aragón (lo 5/2007, de 20 de abril7) y Castilla 
y león (lo 14/2007, de 30 de noviembre8). 

Pero es preciso centrar la atención no ya en la plasmación estatutaria de estas competencias 
asistenciales o «de integración» sino, sobre todo, en las que suponen una intervención direc-
ta en la situación jurídico-administrativa de los inmigrantes o, dicho de otro modo, las que 
interfieren en el llamado «núcleo duro» o derecho de extranjería, hasta ahora coto privado del 
ámbito estatal. nos referimos a las competencias ejecutivas laborales sobre las autorizaciones 
iniciales de trabajo de los extranjeros. 

(3) ley orgánica 1/2006, de 10 de abril, de reforma de la ley orgánica 5/1982, de 1 de julio, de estatuto de Autonomía de la 
Comunidad Valenciana. Boe núm. 86, de 11 de abril.

(4)  ley orgánica 6/2006, de 19 de junio, de reforma del estatuto de Autonomía de Cataluña. Boe núm. 172, de 20 de julio. 

(5) ley orgánica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del estatuto de Autonomía de las illes Balears. Boe núm. 52, de 1 de 
marzo. 

(6) ley orgánica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del estatuto de Autonomía para Andalucía. Boe núm. 68, de 20 de 
marzo. 

(7) ley orgánica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del estatuto de Autonomía de Aragón. Boe núm. 97, de 23 de abril. 

(8) ley orgánica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del estatuto de Autonomía de Castilla y león. Boe núm. 288, de 
1 de diciembre. 
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se debe partir en este punto del artículo 149.1.7 de la Ce que dice textualmente: «el estado tiene 
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: … 7.ª legislación laboral; sin perjuicio de 
su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas», texto en el que se basan las 
reflexiones que siguen. 

De la competencia autonómica sobre ejecución laboral a la que se refiere el precepto aludido 
derivan facultades de actuación de las CCAA en el régimen jurídico-laboral de los inmigrantes y 
que, por tanto, inciden en dos aspectos del derecho de extranjería relacionados con el trabajo:  
1) la elaboración y gestión del contingente de trabajadores extranjeros y 2) la concesión y renova-
ción de las autorizaciones para trabajar. en cada uno de los dos supuestos deberá delimitarse la 
concurrencia del título estatal sobre inmigración (más bien extranjería), y el autonómico sobre 
ejecución laboral. Asimismo ambos aspectos suscitaron no pocas discusiones en el ámbito de su 
incorporación a los textos estatutarios de reforma, esgrimiéndose por parte de las CCAA, para 
justificar la asunción de dichas competencias, una mayor eficacia y homogeneidad tanto en la 
fijación del contingente como en la contratación laboral de los inmigrantes. en todo caso, parece 
necesario diferenciar, por un lado, la asunción competencial en materia de autorizaciones admi-
nistrativas (que requeriría una mera transferencia de la competencia de gestión) y, por otro, la 
regulación de las condiciones de la relación laboral, cuestión más compleja que afecta por igual 
a nacionales e inmigrantes y que tiene en el estatuto de los trabajadores un marco de referencia 
ineludible. la contratación laboral presenta algunas aristas que deben ser abordadas de forma 
individualizada, al objeto de alcanzar la mayor precisión posible. en efecto, cabe efectuar una 
distinción entre la ejecución de la legislación estatal sobre el régimen de entrada y residencia 
(entendida como la tramitación y resolución de las solicitudes de permisos y la de los recursos 
presentados sobre éstas, así como en materia sancionatoria), que requeriría una habilitación 
expresa a la administración autonómica para aplicar la normativa estatal a los supuestos con-
cretos, y una competencia más específica sobre el control de la contratación laboral de los inmi-
grantes. este último bloque tampoco tiene unos contenidos uniformes en la medida en la que 
pueden verse afectados elementos relativos a las condiciones de contratación, elaboración de 
un contingente autonómico y selección de trabajadores en los países de origen con destino en el 
mercado laboral de la Comunidad. Vamos a ver separadamente cada uno de estos supuestos. 

en la elaboración del contingente ha sido poco discutido el predominio del título estatal sobre 
el autonómico por su clara incidencia en la política migratoria y, en concreto, en el control 
del flujo de entrada de extranjeros en españa, núcleo duro de la competencia estatal, como 
tampoco se ha discrepado en la incidencia de este proceso sobre la competencia autonómica 
de ordenación del mercado de trabajo en el propio territorio derivada de la ejecución laboral. 
y de hecho la determinación del contingente es el único supuesto en que la ley de extranje-
ría exige una previa colaboración de las CCAA para que el estado pueda concretar su decisión 
combinadamente con el informe que ha de elaborar al respecto el Consejo superior de Políti-
ca de inmigración. la legislación de inmigración vigente sólo ha previsto este procedimiento 
participado y se trata del único ámbito de relación estable y formalizada entre el estado y las 
CCAA. no obstante, esta situación está a punto de cambiar radicalmente a la vista del borrador 
de real Decreto de reforma del rD 2393/20049, de 30 de diciembre, que incorpora todas las 
modificaciones tendentes a regular los cambios que va a producir en algunos procedimientos 

(9) real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el reglamento de la ley orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en españa y su integración social. Boe núm. 6, de 7 de enero de 2005. 
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de extranjería el hecho de que ciertas CCAA hayan asumido, en sus respectivos estatutos, esta 
función ejecutiva. 

el contingente de trabajadores extranjeros se encuentra regulado en el artículo 39 de la ley de 
extranjería y en los que integran el título V de su reglamento de desarrollo, siendo el procedi-
miento a través del cual el estado decide anualmente el número de nuevos permisos de trabajo 
estable o de temporada que se concederán por sectores laborales y por CCAA, al margen de 
las vías ordinarias. esto hace inevitable la colaboración de las autonomías en su elaboración, 
máxime cuando la llegada de nuevos inmigrantes afecta directamente al mercado de traba-
jo del territorio en concreto y a los servicios sociales que se les debe prestar para su efectiva 
integración en la sociedad receptora. según el artículo 39.210

 
de la lo 4/2000, la intervención 

autonómica en la determinación del contingente es doble, por un lado tiene lugar a través de la 
propuesta de necesidades laborales que elevan las CCAA al Ministerio de trabajo e inmigración 
y, por otro, mediante la representación autonómica en el Consejo superior de Política de inmi-
gración, que elabora el informe. Por su parte, el artículo 79.111 del reglamento de extranjería 
poco añade al respecto y mucho contribuye a diluir esta participación con la incorporación de 
nuevos agentes no previstos por el legislador. Vemos, además, que el procedimiento articulado 
para elaborar el contingente no garantiza en absoluto la vinculación de su resultado a las pro-
puestas de las Comunidades Autónomas, ya que éstas participan como un agente socio-político 
más junto con sindicatos y organizaciones empresariales en un amplio marco de consultas y no 
como titulares de las competencias sobre prestación de servicios sociales a inmigrantes. 

Pero más allá de la deficiente participación en la determinación del contingente destaca la abso-
luta exclusión de las CCAA en su gestión, entendida como el procedimiento para la contratación 
de los trabajadores extranjeros que incluye aspectos como las ofertas en los países de origen o 
el proceso de selección de los inmigrantes. el apartado cuarto12 del artículo 79 del reglamento 
de extranjería deja esta decisión en manos del Consejo de Ministros, que tras su acuerdo ha 
excluido definitivamente a las Comunidades de este proceso. sin embargo, tras las negociacio-
nes llevadas a cabo por la comisión bilateral estado-Cataluña sobre traspaso de competencias 
en materia de inmigración, ha resultado un documento en el que esta Comunidad ha logrado 
grandes avances con respecto a su participación en la elaboración del contingente destinado a 
este territorio, obteniendo funciones de gestión y trámites de carácter laboral que actualmente 
se desarrollan en las Delegaciones y subdelegaciones del gobierno. 

(10) Artículo 39.2 de la lo 4/2000: «en la determinación del número y características de las ofertas de empleo, el gobierno 
tendrá en cuenta las propuestas que eleven las comunidades autónomas y las organizaciones sindicales y empresariales 
más representativas, así como un informe sobre la situación de empleo e integración social de los inmigrantes elaborado 
a tal efecto por el Consejo superior de Política de inmigración». 

(11) Artículo 79.1 del rD 2393/2004: «Corresponderá a la secretaría de estado de inmigración y emigración la elaboración 
de la propuesta de contingente, previa consulta de la Comisión laboral tripartita de inmigración, que tendrá en cuenta, en 
todo caso, la información sobre la situación nacional de empleo suministrada por el servicio Público de empleo estatal y 
las propuestas que eleven las Comunidades Autónomas. Dichas propuestas se realizarán tras haber recibido las solicitudes 
de las organizaciones empresariales de ámbito provincial, y, en su caso, las consideraciones que les hubieran hecho llegar 
las organizaciones sindicales de idéntico ámbito». 

(12) Artículo 79.4 del rD 2393/2004: «las diferentes actuaciones de gestión, selección, intervención social y concesión de 
autorizaciones de residencia y trabajo, entre otras que sean consecuencia de la ejecución del contingente, se desarrollarán 
en los términos que el gobierno establezca en el acuerdo adoptado». 
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en cuanto a la plasmación concreta de esta competencia ejecutiva laboral en las reformas 
de los diferentes estatutos de Autonomía, mientras el de la Comunidad Valenciana se limi-
ta a reiterar en su artículo 51 que corresponde a la Comunidad la ejecución de la legislación 
estatal en materia laboral, el de islas Baleares asume en su artículo 32, con carácter general, 
la competencia ejecutiva en inmigración en los términos previstos en las leyes estatales y la 
Constitución española. Por su parte, el estatuto de Aragón en el artículo 75 considera como 
competencia compartida las políticas de integración de inmigrantes, políticas de inmigración 
en general y en particular la participación en la determinación del contingente de trabaja-
dores extranjeros y el de Castilla y león, en términos similares al de Baleares, incluye en su 
artículo 76 como competencia ejecutiva la fijación, en colaboración con el estado, de las nece-
sidades del mercado laboral que determinen la concesión de las autorizaciones de trabajo de 
los extranjeros. 

Como se observa, hay para todos los gustos, pero por lo novedoso de su redacción y la polé-
mica suscitada en su momento en torno a ellos, merecen mención aparte los apartados 2 y 3 
del artículo 138 del estatuto de Cataluña13

 
y los apartados 1.b) y 2 del artículo 62 del estatuto de 

Andalucía14. estos preceptos son, salvo pequeñas diferencias de estilo, esencialmente idénticos 
en su contenido. 

en las propuestas de reforma de ambos estatutos de Autonomía se plantearon dos tipos de 
referencias relativas a la inmigración: los derechos de los inmigrantes y las competencias de 
la generalitat y la Junta en la materia. implican, por tanto, estas reformas un claro avance que 
los anteriores textos estatutarios catalán y andaluz no contemplaban por la distinta realidad 
migratoria existente cuando se redactaron. Asimismo, ambas propuestas van más allá y preten-
den conseguir una descentralización en la gestión, lo que incluiría ejecutar la legislación estatal 
y europea en materia de trabajo interviniendo en la tramitación y resolución de los permisos y 
autorizaciones de trabajo por cuenta propia o ajena de los extranjeros, en la tramitación de los 
recursos presentados sobre estas autorizaciones y en la aplicación del régimen de inspección 
y sanción. sin entrar ahora en el análisis de esta propuesta, parece plenamente asumible que 
estas actuaciones ejecutivas se realicen, en principio, por los servicios públicos de empleo de la 
Comunidad Autónoma, al igual que se realizan en relación con los españoles. 

(13) Artículo 138.2: «Corresponde a la generalitat la competencia ejecutiva en materia de autorización de trabajo de los ex-
tranjeros cuya relación laboral se desarrolle en Cataluña. esta competencia, que se ejercerá en necesaria coordinación con 
la que corresponde al estado en materia de entrada y residencia de extranjeros, incluye: a) la tramitación y resolución de 
las autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena. b) la tramitación y la resolución de los recursos presenta-
dos con relación a los expedientes a que se refiere la letra a) y la aplicación del régimen de inspección y sanción». 

Artículo 138.3: «Corresponde a la generalitat la participación en las decisiones del estado sobre inmigración con especial 
trascendencia para Cataluña y, en particular, la participación preceptiva previa en la determinación del contingente de 
trabajadores extranjeros a través de los mecanismos previstos en el título V».

(14) Artículo 62.1.b): «Corresponden a la Comunidad Autónoma: b) la competencia ejecutiva en materia de autorizaciones 
de trabajo de los extranjeros cuya relación laboral se desarrolle en Andalucía, en necesaria coordinación con la competen-
cia estatal en materia de entrada y residencia y de acuerdo con lo que establezca la legislación del estado. esta competencia 
incluye la tramitación y resolución de las autorizaciones iniciales de trabajo, la tramitación y resolución de los recursos 
presentados a dichas autorizaciones y la aplicación del régimen de inspección y sanción». 

Artículo 62.2: «la Comunidad Autónoma participará en las decisiones del estado sobre inmigración con especial trascen-
dencia para Andalucía y, en particular, la participación preceptiva previa en la fijación del contingente de trabajadores 
extranjeros a través de los mecanismos previstos en el título ix». 
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el pasado 12 de febrero se firmó en Madrid, en el Pleno de la Comisión Mixta de transferencias 
estado-generalitat de Cataluña, el acuerdo definitivo según el cual ésta será la primera Comuni-
dad Autónoma en asumir la gestión de determinados procedimientos de extranjería, así como 
de los recursos que se interpongan contra las resoluciones dictadas en ellos, y la tramitación del 
contingente previsto para su territorio. este acuerdo entrará en vigor el próximo 1 de octubre y 
se ha llegado a él tras un largo proceso de negociación posterior a la aprobación del estatuto de 
Autonomía, pero que, sin embargo, proviene de reivindicaciones competenciales cuyos oríge-
nes se remontan al 2001. 

en aquel año una comisión de veintiséis expertos y parlamentarios elaboró un estudio sobre 
la Política de inmigración en Cataluña15. el texto, que fue aprobado por resolución 858/Vi del 
Parlamento de Cataluña, contenía párrafos tan interesantes y sugerentes como éste: «es preciso 
potenciar la presencia y la participación de la generalitat en el Consejo superior de Política de 
inmigración, y garantizar que las competencias de éste comprendan, además de la fijación de 
las líneas fundamentales de la política de integración de los inmigrantes, el establecimiento de 
los contingentes. es aconsejable, además, crear un órgano de participación en las decisiones del 
estado sobre política de inmigración, o ampliar las funciones y competencias de los meramen-
te destinados al intercambio de información». 

Aquella comisión ya hacía referencia al tema del traspaso de competencias ejecutivas en mate-
ria de inmigración. en concreto sugería que, en atención a lo dispuesto en el artículo 11.2 del 
estatuto de Autonomía16 (se refería lógicamente al ya derogado) y de conformidad con el ar-
tículo 150.2 de la Constitución española, la generalitat podía recibir del estado la transferencia 
de las competencias ejecutivas en materia de inmigración –exceptuando el control de fronteras 
y la concesión de la nacionalidad–, especialmente en relación con las oficinas de extranjeros, 
con la finalidad de descentralizar las actuaciones administrativas respecto a los permisos de 
residencia y de trabajo. Desde aquel informe venimos observando un goteo de artículos en la 
prensa relativos a este tema que en los últimos tres años se ha convertido en alud. A mediados 
de 2002 el presidente de los socialistas catalanes, Joan Maragall, y el entonces President de la 
generalitat, Jordi Pujol, coincidían en criticar la tozudez del gobierno de Aznar en querer reser-
varse la totalidad de las políticas migratorias y su oposición a que las autonomías pudieran ges-
tionar la contratación de mano de obra inmigrante. ya entonces propugnaron la creación, en los 
principales países emisores de migrantes hacia Cataluña, de oficinas de la generalitat para la 
contratación de temporeros, lo cual se materializó en las dos oficinas del servei d’intermediació 
laboral en origen (silo) de Marruecos (tánger) y Colombia (Bogotá) actualmente en funcio-
namiento. Dos años más tarde, bajo la Presidencia de rodríguez zapatero, Pascual Maragall, 
entonces President de la generalitat, discrepaba de la opinión de sus compañeros del gobier-
no tripartito apostando por dejar en un segundo plano la reivindicación del traspaso de estas 
competencias. Pero en julio de 2005 el texto que se sometió a la aprobación de la ponencia par-

(15) resolución 858/Vi del Parlamento de Catalunya, por la que se aprueba el Documento de la Comisión de estudio sobre 
la Política de inmigración en Catalunya, de 27 de junio de 2001. 

(16) Artículo 11 de la ya derogada ley orgánica 4/1979, de 18 de diciembre, estatuto de Autonomía de Cataluña. «Corres-
ponde a la generalidad la ejecución de la legislación del estado en las siguientes materias: 1. Penitenciaria; 2. laboral, 
asumiendo las facultades, competencias y servicios que en este ámbito y a nivel de ejecución ostenta actualmente el es-
tado respecto a las relaciones laborales, sin perjuicio de la alta inspección de éste. Quedan reservadas al estado todas las 
competencias en materia de migraciones interiores y exteriores, fondos de ámbito nacional y de empleo, sin perjuicio de 
lo que establezcan las normas del estado sobre estas materias». 
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lamentaria redactora del proyecto de reforma del estatuto de Autonomía de Cataluña incluía 
siete propuestas de modificación de otras tantas leyes orgánicas del estado y 10 propuestas de 
traspaso a la generalitat de competencias del estado, entre las que figuraba la competencia 
ejecutiva en extranjería, contenida finalmente en el polémico artículo 138 del texto estatutario 
aprobado por ley orgánica 6/2006, de 19 de julio. el resto hasta el día de hoy forma parte de 
la historia más reciente y todavía no concluida del proceso de negociación que llevan a cabo 
generalitat y Ministerio de Administraciones Públicas en sus reuniones periódicas. elena sal-
gado (Ministra de Administraciones Públicas) y Joan saura (Conseller de interior i relacions 
institucionals) fijaron el 28 de mayo de 2007 el calendario de reuniones de la Comisión bilate-
ral y la Comisión mixta de transferencias, encargadas de desarrollar el estatuto de Autonomía 
catalán. en materia de inmigración se llegó a un primer acuerdo en la reunión del 10 de enero 
de 2008, cuyo documento resultante partía de un borrador elaborado por la Dirección general 
de inmigración de la secretaría de estado de inmigración y emigración fechado el 24 de julio 
de 2007. su puesta en marcha efectiva pasa, sin embargo, por una modificación del reglamento 
de extranjería sin la que no podría materializarse la asunción de la función competencial en 
materia de autorizaciones de trabajo a extranjeros no comunitarios. en la siguiente reunión de 
la Comisión bilateral, el 29 de julio de 2008, simplemente se completó este acuerdo incorpo-
rando la posibilidad de que la generalitat pudiera expedir también permisos a altos directivos, 
deportistas profesionales y artistas en espectáculos públicos (artículo 55.2 del rD 2393/2004). 

el acuerdo firmado el pasado 12 de febrero de 2009 finalmente prevé que la generalitat pueda 
otorgar el permiso inicial de trabajo por cuenta propia o ajena a los extranjeros que desarro-
llen su tarea en Cataluña, convirtiéndose en la primera comunidad del estado que ejercerá esta 
competencia. la generalitat recibirá y tramitará las solicitudes, valorará las autorizaciones de 
trabajo y notificará su obtención o denegación. esta autorización inicial irá acompañada de la 
autorización de residencia, otorgada por el estado. los interesados recibirán una resolución 
única con el permiso de trabajo y residencia firmada por las dos Administraciones y comunica-
da por la generalitat. Por lo tanto, el trámite se realizará de forma conjunta con el estado. 

en relación a la definición del contingente, la generalitat asumirá nuevas funciones como la 
recepción de solicitudes, validación de ofertas, etc., para trabajadores estables. también se ha 
acordado crear una subcomisión en materia de inmigración en cumplimiento del estatuto que 
prevé que la generalitat participe en las decisiones del estado sobre inmigración que tengan 
una trascendencia especial en Cataluña. 

el organismo público que desempeñará la función concreta de recibir y tramitar las solicitudes 
por parte de las empresas interesadas en contratar trabajadores extranjeros, tanto en Catalu-
ña como en Andalucía –en la que se encuentran ya muy avanzadas las negociaciones–, será el 
servei d’ocupació de Catalunya17 (soC) y el servicio Andaluz de empleo18 (sAe), ambos adscritos 
a las respectivas Consejerías de trabajo y de empleo, lo cual constituye un acierto en mi opi-
nión. en Andalucía hay 190 oficinas sAe repartidas por toda su geografía y en Cataluña 67. esta 
circunstancia no sólo redundará en beneficio para los empresarios, a los que se les facilitará y 
agilizará la gestión al no tener que desplazarse y hacer largas colas en las oficinas de extranje-
ros, sino que tiene otra ventaja más importante, y es la de que al tratarse en ambos casos de la 
entidad que regula el mercado de trabajo en estas comunidades, se puede asociar la concesión 

(17) Ver enlace web: http://www.oficinatreball.net/socweb/opencms/socweb_es/home.html.

(18) Ver enlace web: http://www.juntadeandalucia.es/servicioandaluzdeempleo/oficinavirtual/web/es/.
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de cada autorización al estado real en ese momento concreto del citado mercado. el soC y el 
sAe son el organismo donde se sitúa toda la demanda de trabajo que hay en cada territorio, 
de manera que puede calibrar tanto la oferta como la demanda a nivel local de cada puesto y 
saber si realmente hay trabajadores disponibles para un oficio concreto o no los hay y conviene 
contratarlos fuera. 

en Cataluña ha sido creada al efecto una oficina técnica que dará soporte al despliegue de esta 
competencia que, en principio, será asumida por 16 oficinas del soC repartidas entre las cua-
tro provincias. estas oficinas se encargarán de recepcionar las solicitudes, valorar las causas de 
inadmisión a trámite y emitir los correspondientes requerimientos. A su vez cuatro unidades 
territoriales de Autorizaciones situadas en las capitales de provincia se ocuparán de examinar 
los expedientes y recabar los informes pertinentes, realizar nuevos requerimientos de docu-
mentación, emitir las propuestas de resolución y notificarlas a los interesados. una unidad 
Central de Autorizaciones con sede en Barcelona se encargará de centralizar y coordinar estas 
unidades, evaluar la calidad del servicio, fijar y asegurar la uniformidad de criterios de resolu-
ción aplicables y velar por la correcta tramitación de las solicitudes. la oficina técnica aludida 
se encuentra actualmente ultimando los preparativos para la entrada en vigor definitiva de 
estas funciones ejecutivas en coordinación con la Administración general del estado el próxi-
mo 1 de octubre. 

los 22 procedimientos administrativos de extranjería cuya gestión ha sido transferida y será 
ejecutada a partir de esa fecha por el gobierno de Cataluña son: 

1. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena –artículos 49 a 53 del rD 2393/2004–.

2. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena cuando se alega que el trabajador va a ocu-
par un puesto de confianza –disposición adicional 12.ª del rD 2393/2004–. 

3. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena cuando se alega ser hijo o cónyuge de 
extranjero con autorización renovada, hijo de español nacionalizado o comunitario con un 
año de residencia –apartado b) del artículo 40 de la lo 4/2000–. 

4. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena cuando se trata de trabajadores necesarios 
para el montaje por renovación de una instalación o equipos productivos –apartado d) del 
artículo 40 de la lo 4/2000–.

5. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena para los que hubieran gozado de la condi-
ción de refugiados durante el año siguiente a la cesación de la aplicación de la Convención 
de ginebra de 1951, sobre el estatuto de refugiados por los motivos recogidos en su artículo 
i.C.5 –apartado e) del artículo 40 de la lo 4/2000–. 

6. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena para los que hubieran sido reconocidos 
como apátridas y los que hubieran perdido tal condición el año siguiente a la terminación 
de dicho estatuto –apartado f) del artículo 40 de la lo 4/2000–.

7. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena para los extranjeros que tengan a su cargo 
ascendientes o descendientes de nacionalidad española –apartado g) del artículo 40 de la lo 
4/2000–.

8. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena para los extranjeros nacidos y residentes en 
españa –apartado h) del artículo 40 de la lo 4/2000–. 
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9. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena para los hijos o nietos de español de origen 
–apartado i) del artículo 40 de la lo 4/2000–. 

10. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena para los menores extranjeros en edad labo-
ral con autorización de residencia que sean tutelados por la entidad de protección de meno-
res competente –apartado j) del artículo 40 de la lo 4/2000–. 

11. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena para los extranjeros que hayan sido titula-
res de autorizaciones de trabajo para actividades de temporada, durante cuatro años natu-
rales, y hayan retornado a su país –apartado l) del artículo 40 de la lo 4/2000–. 

12. Autorización inicial de trabajo por cuenta ajena por ser titular de residencia por circunstan-
cias excepcionales por ser desplazado o familiar de asilado –artículo 45.7, segundo párrafo, 
del rD 2393/2004–.

13. Autorización de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duración determinada 
para personal de alta dirección, deportistas profesionales y artistas en espectáculos públi-
cos –apartado c) del artículo 55.2 del rD 2393/2004–. 

14. Autorización de trabajo por cuenta propia –artículos 58 a 61 del rD 2393/2004–.

15. Autorización de trabajo por cuenta propia o ajena para trabajadores transfronterizos –ar-
tículo 84 del rD 393/2004–. 

16. Autorización de trabajo de estudiantes o investigadores cuya relación laboral se inicie y desa-
rrolle en el ámbito territorial de la Comunidad Autónoma –artículo 90 del rD 2393/2004–. 

17. Modificación de la situación de residencia a la de residencia y trabajo por cuenta ajena ini-
cial para el cónyuge o los hijos reagrupados en edad laboral, cuando las condiciones fijadas 
en el contrato de trabajo que haya dado lugar a la autorización, por ser éste a tiempo parcial 
o por la duración de la prestación de servicios, den lugar a una retribución inferior al sala-
rio mínimo interprofesional a tiempo completo en cómputo anual –artículo 96.3 del rD 
2393/2004, en relación con el artículo 41.6–. 

18. Modificación de la situación de estancia por estudios a la situación de residencia y trabajo 
–artículo 95 del rD 2393/2004–. 

19. Modificación de la situación de residencia a la situación de residencia y trabajo por cuenta 
propia o ajena –artículo 96 del rD 2393/2004–. 

20. Compatibilidad de la situación de residencia y trabajo por cuenta ajena y la residencia y 
trabajo por cuenta propia –artículo 97 del rD 2393/2004–. 

21. Modificación de la situación de residencia por circunstancias excepcionales a la situación 
de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena –artículo 98 del rD 2393/2004–. 

22. Modificación de las autorizaciones iniciales de residencia y trabajo por cuenta propia o por 
cuenta ajena –artículo 99 del rD 2393/2004–. 
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aspectos básicos

este artículo busca establecer un panorama genérico de la migración en Brasil. inicialmente 
aborda el creciente fenómeno de la feminización de la migración para, después, tratar de las 
singularidades de la emigración de brasileños en un momento histórico de fuerte crecimiento 
y expansión económica nacional. Aunque algunas voces exageradamente afirmen existir una 
diáspora brasileña, la verdad es que Brasil siempre ha sido un país receptor de inmigrantes. 
la propia composición étnica en ese país resulta de la fuerte miscegenación de indígenas, his-
tóricamente procedentes de siberia, con colonos portugueses e invasores holandeses (dando 
origen a los mamelucos brasileños), negros africanos introducidos por Portugal, desde sus colo-
nias, para trabajaren como esclavos en los cultivos de caña de azúcar e inmensas oleadas de 
inmigrantes caucásicos europeos y japoneses, para sustituirles en los cafetales (la monocultura 
que se siguió) cuando, por presión de inglaterra, después de la independencia en relación a 
Portugal, la esclavitud en Brasil ha sido abolida. Para que se tenga una idea, hay 45 millones de 
italianos y sus descendentes viviendo en Brasil. 

LA MIgRACIÓN EN BRASIL: ASPECToS BáSICoS

this article is trying to give a panoramic view of migration in Brazil. giving the phenomenon 
how it grows initially tackling the subject of the feminism migration. then tend to explain 
the singularity of Brazilian emigrants at the historical moments of growth and expansion of 
the national economy. Although there are many, who exaggeratedly confirm the existence 
of Brazilian”s Diaspora, the truth is Brazil has always been a welcoming country to the immi-
grants. the proper ethnic composition of the country is a strong result of half-breeding of the 
indigenous, it was historically originated from siberia, with Portuguese colonists and the Dutch 
invaders (originated by the Brazilian”s mamelukes),  African negros has been introduced to Por-
tugal, since its African colonies, in order to work as a slaves in farms of sugar cane, and a lot of 
Caucasian europeans and Japanese, immigrants had arrived to substitute them in the coffee 
plantation (the monoculture followed) when, for pressured of the united Kingdom of england, 
after the independence of Portugal, the slavery in Brazil has been abolished. Currently there are 
45 millions of italian and its descendants residing in Brazil.

MIgRATIoN IN BRASIL: BASIC ASPECTS

abstract

resumen
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III. Segmentación de los servicios, división internacional del trabajo y feminización de la 
migración.

IV. Las mujeres latinoamericanas y la migración: algunos aspectos.

V. Mujeres brasileñas, movilidad en Brasil y migración.

VI. Mentalidad migratoria en Brasil. Infravaloración nacional y darwinismo social en la polí-
tica migratoria brasileña.

VII. El entorno económico en Brasil.

VIII. Formación étnica en Brasil (amerindios y mamelucos).

IX. Formación étnica en Brasil (negros).

X. Formación étnica en Brasil (caucásicos y asiáticos). A) La inmigración italiana en Brasil.  
B) La inmigración española en Brasil. C) La inmigración japonesa en Brasil.

XI. Conclusiones.

I. INTRoDUCCIÓN

las migraciones internacionales constituyen uno de los fenómenos sociales, económicos y 
políticos que cobró más interés en las últimas décadas del siglo xx y que, seguramente, tomará 
aún más relevancia en el siglo xxi.

Constituye un fenómeno que tiene lugar en el marco de la globalización. un proceso económi-
co, político, cultural y social relacionado directamente con los efectos que el modelo capitalista 
neoliberal genera mundialmente.

Aunque el sistema financiero internacional se encuentra en crisis, con la retomada de la inter-
vención del estado después de treinta años de discurso sobre liberalización y desregulación 
(incluyendo las medidas prescritas a muchos países por el Fondo Monetario internacional y el 
Banco Mundial) el fenómeno migratorio no se detendrá ni disminuirá.

sumario
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la injusta distribución de la renta, la agresiva acción de las empresas transnacionales, la deuda 
externa de los países, la pérdida de seguridad alimentaria, el aumento de los precios de bienes 
y servicios, el comercio injusto y distorsionado, la expoliación de los recursos naturales, los 
conflictos armados etc. son algunas de las causas por las muchas personas se ven forzadas a 
desplazarse y emigrar, tanto hacia el norte como entre países del sur.

la política neoliberal adoptada en latino América por los gobiernos de centro en las décadas de 
los ochenta y noventa no han conseguido superar los principales problemas que prometieron 
solucionar: corrupción, desempleo, inseguridad y ausencia de políticas sociales efectivas.

la reivindicación social se consubstanciaba en la redistribución de la riqueza y oportunidades, 
fuertemente concentradas en las manos de pocos en toda América latina, región donde las des-
igualdades son abismales.

Con la caída del muro de Berlín y el consecuente fin de la unión de las repúblicas socialistas 
soviéticas, se rompió la bipolaridad existente desde el fin de la segunda guerra Mundial.

Así, la llegada de la izquierda ya no implicaba más una amenaza geopolítica a los estados uni-
dos de América como anteriormente había ocurrido y que provocara la intervención estadouni-
dense en latino América: caídas de Jacobo Arbenz en guatemala (1954) y salvador Allende en 
Chile (1973) o la ascensión de Manuel Antonio noriega en Panamá (1989), entre otros casos.

las reformas económicas promocionadas desde el Consenso de Washington no habían solven-
tado los problemas de esas poblaciones y el aumento de la pobreza (con una mayor concen-
tración de riqueza) encontró en las plataformas de izquierda la oportunidad histórica de, con 
la alternancia democrática y a partir de la segunda mitad de la década de los noventa del siglo 
pasado, dar una respuesta al fracaso de los gobiernos antecesores que pugnaban por la política 
neoliberal abanderada por los estados unidos de América y por las dos instituciones resultan-
tes de los encuentros de Bretton Woods.

Así, la combinación de pobreza con democracia (consolidada en la última década en América lati-
na) ha resultado en el aumento de la expectativa de varios sectores de la población por partidos polí-
ticos (especialmente los de izquierda) que propusiesen resolver sus problemas socioeconómicos.

Con las excepciones de Colombia (que ha dado un giro a la derecha con Álvaro uribe) y de Méxi-
co (con la elección de Felipe Calderón del Partido Acción nacional, con orientación derechista), 
los demás países latinoamericanos han barrido los gobiernos de centro e implantado gobiernos 
de orientación política izquierdista.

independientemente, desde una perspectiva académica podemos diferenciar la izquierda 
comunista ortodoxa de Cuba, la izquierda populista de Argentina, ecuador, Venezuela y Bolivia 
y la izquierda moderna de Brasil, Chile y uruguay y su potencial respuesta a la colectividad rei-
vindicativa (bien como su grado de efectividad), la migración colectiva latinoamericana siguió 
existiendo e inclusive se incrementó.

es verdad que el destino prioritario de la inmensa mayoría de los latinoamericanos y caribeños 
siempre ha sido los estados unidos de América y, en menor escala, la unión europea.

sin embargo, con los eventos del 11 de septiembre de 2001, la política migratoria estadouniden-
se se tornó aún más restrictiva y gran parte de ese contingente humano optó por europa.



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

armando alvares García  júnior

I

estudios desde las dos orillas

290

Concretamente españa se consolidó como el segundo destino elegido por los inmigrantes lati-
noamericanos, por detrás solamente de estados unidos. si incluimos aquellos que no han obte-
nido la residencia legal, el número de personas procedentes de América latina en españa es 
de casi 2 millones, por delante de los llegados de europa del este, en segunda posición y de los 
africanos, en tercera. ecuatorianos, colombianos y peruanos se encuentran entre los colectivos 
latinoamericanos más numerosos.

hace poco más de quince años, la imagen que predominaba sobre la presencia de latinoameri-
canos en europa los relacionaba con intelectuales de izquierda, artesanos y músicos indígenas 
exóticos, así como con algunos estudiantes universitarios y artistas.

el exilio político de los sudamericanos y la cultura regional, especialmente la andina, eran los 
elementos que más fuertemente caracterizaban su presencia. la realidad empezó a modificarse 
a partir de la década pasada con la inmigración estrictamente económica.

Bajo una óptica más amplia, gran parte de los movimientos migratorios responden a las nece-
sidades de los países de mano de obra barata y sin calificación para la agricultura, alimentación, 
construcción civil, industria textil, servicios domésticos y cuidados de los enfermos, ancianos 
y niños en las casas.

en los estados unidos, Japón y la unión europea, el destino de los inmigrantes, en general, son 
los trabajos sucios, peligrosos, difíciles y peor remunerados. sin embargo, como veremos más 
adelante, los inmigrantes europeos en Brasil han tenido aún peor suerte, ya que realizaban, en 
su casi totalidad, un trabajo casi-esclavo en las haciendas de café. 

II. LA MIgRACIÓN LATINoAMERICANA: ALgUNoS ASPECToS

los primeros flujos migratorios latinoamericanos han pasado relativamente desapercibidos en 
europa.

Pero, a lo largo de la década de noventa, muy especialmente de su segunda mitad, la llegada 
silenciosa de dominicanos, peruanos, ecuatorianos, colombianos y bolivianos estableció los 
cimientos para la formación de redes sociales y de trabajo que convirtieran europa (especial-
mente españa, italia y Portugal) en un importante destino de muchos latinoamericanos. 

esta masiva migración coincidió con el proceso europeo de consolidación de sus fronteras 
internas y externas. la mayor movilidad era atribuida al europeo dentro del bloque, aunque 
con ciertas dificultades de aceptación social como, por ejemplo, los rumanos en españa y los 
yugoslavos en Austria.

las fronteras externas fueron reforzadas hasta el punto de hablarse en la construcción social de 
un «anillo de fuerza» alrededor del territorio comunitario.

la nueva normativa europea sobre inmigración, a propósito, objetiva establecer una inmigra-
ción selectiva, con mano de obra calificada, para suplir carencias de interés social.

evidentemente, en relación a los ciudadanos extracomunitarios se exige una determinada for-
ma legal para su entrada, estadía y permanencia en territorio de la unión europea, lo que es 
lógico y comprensible, ya que tanto jurídica como políticamente se pueden establecer criterios 
normativos para la regulación del flujo migratorio.
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hasta 2005, el 70% de los latinoamericanos residentes en un país miembro de la unión europea 
se concentraba en españa. Muy por detrás estaban italia, reino unido (que entre 2006 y 2008 
aumentó muy expresivamente el número de latinoamericanos, especialmente sudamericanos 
y muy concretamente brasileños, a punto de generar atritos diplomáticos con Brasil) y Alema-
nia, apenas por mencionar algunos ejemplos.

específicamente españa se ha transformado en uno de los principales destinos migratorios en 
los últimos años. el flujo se incrementó aún más en virtud de la ausencia de exigencia de visado 
a los ciudadanos hispanoamericanos, situación que cambió recientemente.

el boom inmobiliario y de la construcción civil observado en los últimos años en este país ha 
servido como foco de atracción a muchos latinoamericanos, intensificando la migración de 
naturaleza económica y modificando la percepción que antes se tenía de este colectivo.

es interesante observar que mientras los capitales, los bienes, los servicios y las empresas 
son libres para circular, entrar y permanecer en cualquier latitud, respaldados por acuerdos 
internacionales bilaterales o multilaterales, las personas ven obstaculizadas la libre circu-
lación.

hasta el mismo ingreso y la permanencia legales en el país se están dificultando normativa-
mente, actuando sobre aspectos de psicología social importantes a los inmigrantes.

uno de esos casos concierne al tema de la reagrupación familiar con los parientes ascendentes 
(padres) que, por diferenciarse legalmente del núcleo familiar constituido por la pareja y los 
hijos, se exigirá, con la reforma de la ley de extranjería española (para citar un ejemplo), que 
la petición tenga cabida solamente cuando el inmigrante obtenga el permiso permanente, al 
quinto año.

según reza la normativa actual, al año de llegar una persona a españa puede ejercer el derecho 
de reagrupación de los ascendientes, es decir, de los padres.

la concepción económica de los inmigrantes, mucho más como factor de producción (mano de 
obra, capital y bienes) que como sujeto de derecho, ha hecho con que la organización interna-
cional del trabajo (oit) elaborase el principio de que el trabajo no debe ser considerado como 
una «mercancía».

III.  SEgMENTACIÓN DE LoS SERVICIoS, DIVISIÓN INTERNACIoNAL DEL TRABAJo  
y FEMINIzACIÓN DE LA MIgRACIÓN

Asistimos a la perpetuación y consolidación de un mercado de trabajo global con una elevada 
segmentación donde parece existir trabajadores de primera, segunda y tercera categorías. los 
sindicatos nacionales de los países de destino no siempre están muy interesados en eliminar 
esas diferencias sentidas por los inmigrantes.

Aunque la aportación de los inmigrantes sea tangible económicamente tanto para el país 
expulsor como para el país receptor, con relación a la América latina, hace años que las autori-
dades observan el continuo éxodo de talentos desde sus países de origen a los países receptores, 
generando serios problemas en los países de origen. 

no todos los inmigrantes poseen baja calificación profesional y educacional. existe también la 
fuga de trabajadores calificados, talentosos y expertos, por distintos y variados motivos.
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eso implica un desmantelamiento importante del capital social e intelectual de los países 
expulsores, pocas veces aprovechado por los países receptores que podrían beneficiarse de la 
inversión social en educación que hacen los países de origen.

en ese sentido, la política europea tendente a atraer a inmigrantes calificados está siendo vista 
en latinoamérica como un neocolonialismo europeo.

Claro que la situación, en un determinado momento, puede sufrir alteraciones por motivos 
puntuales, como lo que está actualmente pasando con Portugal, en que el gobierno pretende 
acelerar el reconocimiento de los diplomas de medicina por medio de acuerdos bilaterales y 
planificar una prospección de médicos de familia en sudamérica, en virtud de la enorme esca-
sez de esos profesionales en el país.

«Como se sabe, desde 1999 y hasta 2005, la carencia de médicos de familia en Portugal era suplida 

principalmente por españoles, ya que los portugueses licenciados en medicina buscaban rápida-

mente una especialización, para garantizar mejores salarios.

Como el gobierno lusitano no está más integrando esos profesionales inmigrantes en el funciona-

lismo público, además de retirarles la estabilidad y remunerarles 40% menos que los funcionarios, 

el abandono de médicos extranjeros fue acentuado». 

sería necesario, por tanto, el establecimiento de un sistema eficaz de validación de certificacio-
nes profesionales y títulos de educación formal, que no siempre interesan a los países recepto-
res por las presiones que existen en una disimulada reserva de mercado. 

Además, no todos los países han ratificado los convenios números 97, 111 y 143 de la organiza-
ción internacional del trabajo sobre «trabajadores inmigrantes y discriminación», así como la 
convención internacional sobre la «protección de los trabajadores inmigrantes y sus familias» 
de la organización de las naciones unidas (onu).

Aparte de la fuga de cerebros, el constante flujo migratorio implica un punto temático impor-
tante que relaciona los inmigrantes y la división internacional del trabajo y de los cuidados. 

A diferencia de épocas pasadas, cada vez más mujeres emigran solas y, cuando llegan, ocupan 
los nichos de trabajo más precarios, poco remunerados y menos reconocidos, como el trabajo 
doméstico, el cuidado y la atención a terceros (especialmente a personas mayores).

se trata de la feminización de la inmigración. según la organización de las naciones unidas, 
alrededor del 53,64% de los inmigrantes actuales son mujeres, aunque constituyan minoría 
como solicitantes de asilo.

las tareas que cumplen esas mujeres cubren un amplio abanico de actividades: trabajadoras 
domésticas, mucamas, cuidadoras de personas enfermas y de mayores, agricultoras, camareras, 
trabajadoras en fábricas, artistas del entretenimiento, trabajadoras del sexo, recepcionistas etc.

en menor proporción están las que han superado las trabas burocráticas y la desconfianza forá-
nea y se dedican a profesiones como enfermeras y maestras, por ejemplo.

los servicios de care y domésticos son ocupados mayoritariamente por mujeres inmigrantes. 
estudios señalan que la mayoría de las mujeres que trabajan en los servicios domésticos en los 
países receptores tienen título superior. De ahí la expresión care drain y brain drain. 
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IV. LAS MUJERES LATINoAMERICANAS y LA MIgRACIÓN: ALgUNoS ASPECToS

América latina ha vivido, en las tres últimas décadas, un proceso de deterioro de sus condicio-
nes de vida debido, en parte, a la reestructuración económica impuesta por el modelo neolibe-
ral forzado por estados unidos de América.

los dos organismos internacionales creados en Bretton Woods, el Fondo Monetario internacio-
nal y el Banco Mundial (ambos controlados políticamente por ee.uu.) también han promovido 
fuertemente el neoliberalismo en América latina, por medio de sus recetas financieras, condi-
ciones «obligatorias» para poder acceder a sus préstamos.

la ampliación de ese modelo acabó por generar un aumento de los niveles de pobreza, reduc-
ción del estado, cortes presupuestarios, privatizaciones con auto-regulaciones que implica-
ran cortes profundos de empleos, reducción de sueldos etc., ocasionando una gran crisis en la 
reproducción social de la zona.

evidentemente, el poder de intervención económica del estado se ha visto disminuido, ya que 
el corolario del modelo neoliberal es hacer creer en la eficiencia de los mercados libres. 

en ese contexto de regulación y transformación económica en sus respectivos países de origen, 
muchas de esas mujeres han emigrado para europa y se han involucrado en actividades que 
(después de treinta años de reivindicaciones feministas) los estados aún no han desarrollado 
convenientemente: servicios públicos suficientes para cuidar de niños y de personas depen-
dientes. De ese modo subsiste la división sexual de las tareas domésticas.

hasta ahora, la comunidad internacional, así como funcionarios públicos, aún no tienen una 
percepción clara de cuánto aportan las mujeres inmigrantes a la economía y al bienestar social 
de las poblaciones que viven en los países de origen y de destino.

«Aún es muy precaria la formulación de políticas que reconozcan los problemas particulares y los 
riesgos que corren estas mujeres cuando cruzan las fronteras hacia otros países.

Cuando estallan conflictos armados, son en gran medida las mujeres y las niñas quienes absorben la 
carga de atender a los niños, a los ancianos y a los discapacitados. las milicias armadas suelen hacer 
víctimas de violación a las mujeres y a las niñas.

Muchas de ellas se ven obligadas a soportar embarazos no deseados, infección con el Vih, lesiones y 
enfermedades del aparato reproductor. se estima que, en cualquier momento, un 25% de todas las 
mujeres refugiadas en edad de procrear están embarazadas.

uno de los problemas relacionados con la inmigración es el desabastecimiento de importantes sec-
tores de la vida social del país de origen por la falta de profesionales del área.

Así, la migración de las profesionales de la salud produce el deterioro de los sistemas de salud de los 
países más pobres. estudios recientes señalan que la intencionalidad de migrar hacia el extranjero 
se da entre las trabajadoras de la salud que residen en las regiones donde son más altas las tasas de 
Vih/siDA (68% en zimbabwe y un 26% en rwanda).

la posibilidad de transformación de la calidad de vida de las poblaciones de los países de origen de 
las mujeres inmigrantes puede llegar a tener un costo muy alto, que nos lleva al lado más oscuro de 
las migraciones».

si del lado del país de origen el costo social y económico es muy elevado, en el país de destino la 
situación personal de esas mujeres –y del colectivo en general– también es desolador.
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Desde la esclavitud de las víctimas de trata (aunque existan diversos tratados internacionales 
para evitarlo), hasta la explotación de las trabajadoras domésticas, hay millones de mujeres 
inmigrantes corriendo riesgos que dan pruebas de la carencia de protecciones sociales adecua-
das a sus derechos y de la ausencia de oportunidades para inmigrar sin riesgo y legalmente.

según la organización internacional del trabajo (oit), en todo el mundo hay 2,45 millones de 
víctimas de la trata que trabajan en condiciones de explotación. se estima, que cada año hay 
entre 600.000 y 800.000 mujeres, hombres y niños que son objeto de trata a través de fronte-
ras internacionales; de ellos, un 80% son mujeres y niñas.

Muchas de esas mujeres se ven forzadas al trabajo sexual, a las tareas domésticas no legisladas, o 
a trabajar en fábricas en donde se las explota. la trata de personas constituye hoy el comercio ilí-
cito que ocupa el tercer lugar entre los más lucrativos, después del contrabando de drogas y el de 
armas. se estiman entre 7.000 millones y 12.000 millones de dólares estadounidenses por año.

Pero esos montos reflejan solamente las utilidades de la venta inicial de personas. según esti-
maciones de la oit, una vez que las víctimas han llegado al país de destino, los sindicatos delic-
tivos obtienen otros 32.000 millones de dólares anuales, la mitad en países industrializados y 
una tercera parte en países de Asia. Casi una tercera parte de todos los inmigrantes internacio-
nales está constituida por jóvenes de entre 17 y 24 años de edad. 

Dejando de lado el tema de la trata, volvamos la atención a la necesidad de emigrar. esa se des-
pierta en los jóvenes por la falta de trabajo, de expectativas, por querer seguir estudiando, entre 
algunos ejemplos. evidentemente, las mujeres jóvenes son las más vulnerables ya que corren 
mayor riesgo de violaciones y otras formas de violencia por motivos de género.

es preciso revisar las políticas de migración desde una perspectiva de género y derechos huma-
nos. las políticas que hacen caso omiso de las diferencias fundamentales entre hombres y 
mujeres en cuanto a la experiencia de la migración, probablemente, han de fracasar.

necesario también eliminar las disposiciones discriminatorias en diversos países de origen y 
velar por que las mujeres tengan realmente iguales oportunidades de migrar en condiciones 
legales y de seguridad; así se podría contribuir a reducir la explotación, la inmigración irregu-
lar, el contrabando y la trata de seres humanos.

una pequeña observación. Con frecuencia, las mujeres inmigrantes tienen condición de «fami-
liar a cargo». sus visados y su permanencia en un país dependen de sus esposos, de otros parien-
tes masculinos, o de sus empleadores.

en algunos países, esta situación de las mujeres casadas también significa que no se les permite 
trabajar, con lo cual se agrava su dependencia y su vulnerabilidad.

Aunque políticamente sea ese un tema de gran magnitud en diversas regiones del mundo, 
incluyendo europa, bajo una óptica de los derechos humanos, todas las personas (sea cual fuere 
su condición de regularidad administrativa) merecen tener acceso a los servicios y a la protec-
ción social.

la pobreza y las limitadas oportunidades impulsan a muchas mujeres a buscar en el extranjero 
nuevas perspectivas de vida. A veces lo intentan mediante potenciales esposos supuestamente 
más pudientes, como se pone de manifiesto en el comercio mundial de novias, muchas proce-
dentes de la Federación rusa, Asia y sudamérica. 
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V. MUJERES BRASILEñAS, MoVILIDAD EN BRASIL y MIgRACIÓN 

en lo que concierne a la mujer brasileña, sea por su exuberancia física y exotismo, sea por el 
interés que despiertan en el público masculino, muchas optan, en situaciones de pobreza y/o 
para ganar dinero rápido o aun por ser víctimas de engaños o de trata de mujeres, por ejercer 
la prostitución. 

es habitual que se las vean en clubes de alternes por europa, ee.uu. y Japón. normalmente no 
suelen quedarse por mucho tiempo en el país, ya que concretamente esas mujeres quieren aho-
rrar dinero lo más rápido posible para la adquisición de una casa propia en Brasil.

Allí, las dificultades burocráticas características de América latina, la muy rigurosa selección 
del potencial solicitante de créditos/préstamos por parte de la entidad bancaria y las increí-
blemente cambiantes reglas de financiamiento para la adquisición de casa propia, impiden un 
mayor acceso a ese tipo de consumo, existiendo una inmensidad de tierras en el país.

lo que pasa es que, aunque las ciudades del interior de algunas provincias (especialmente en 
las del sur y sureste del país) suelen ser desarrolladas y con una calidad de vida casi siempre 
superior a la de las grandes urbes (o sea, cuentan con buena infraestructura, buenas institucio-
nes de enseñanza superior y buen clima por las características geográficas propias), los brasile-
ños tradicionalmente desean vivir en grandes (y caóticas) urbes.

Aquí entra algo curioso en lo que concierne a los desplazamientos humanos internos: habi-
tualmente las migraciones internas de carácter económico, desde las provincias del norte 
y nordeste brasileño (acordar que el presidente lula da silva es un desplazado económico 
interno) son para las megalópolis como sao Paulo, río de Janeiro, Belo horizonte (Minas 
ge rais), etc.

sin embargo, y en el flujo contrario, «paulistanos», «cariocas» y «mineiros» cada vez más bus-
can ciudades menores en provincias del norte y nordeste o en provincias del sur del país.

Bellas playas, fiestas diarias, sol casi todo el año, entretenimientos diversos, urbanizaciones 
cerradas bellísimas, vida mucho menos ajetreada y coste de vida más bajo parecen ser suficien-
temente convincentes para quien tiene cierto padrón económico mejor.

en ese momento hay un desplazamiento interno hacia la provincia de santa Catarina relativa-
mente fuerte, hasta el punto de que los moradores de la isla de Florianópolis realizaren mani-
festaciones pidiendo el cierre de la isla contra la «invasión» de paulistas. 

De un modo general, las grandes ciudades brasileñas suelen ser buscadas por los migrantes 
internos: ofrecen todo tipo de ofertas de ocio y entretenimiento, así como una oferta mucho 
mayor y mucho más diversificada de empleos en muchas áreas del conocimiento. 

sin embargo, en esas grandes ciudades, la disponibilidad de espacio es cada vez menor, los 
precios de los inmuebles comparativamente más elevados y las condiciones de acceso más 
restrictivas.

De ahí la naturalidad con que, en gran parte del territorio brasileño, se concibe sin problemas 
«vivir en alquiler», hecho que en ese momento se está expandiendo en españa, debido a los 
elevados importes de los préstamos hipotecarios, casi siempre basados en el euribor (aún con-
siderando la actual rebaja de los tipos verificada en noviembre de 2008). 
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Pero, los brasileños y las brasileñas no suelen salir del país por motivaciones económicas. tam-
bién los hay, claro, pero constituyen la minoría. 

tradicionalmente y hasta unos cinco o seis años atrás, eran otras las motivaciones para que el 
brasileño saliera a un país extranjero. Ahora, sin embargo, y paradójicamente, ya que la situa-
ción económica ha mejorado mucho en Brasil, suelen venir cada vez más por el motivo econó-
mico. esa contradicción será explicada más adelante.

el hecho es que, con relación a Brasil, la expresiva mejora de la renta en los últimos siete años 
(estabilidad del cambio y aumento del poder de compra de la clase media, que corresponde al 
52% del total de la población) y la fuerte exigencia del mercado laboral brasileño por un segun-
do idioma (igual que para rangos de nivel no universitario) contribuyen acentuadamente para 
que un contingente cada vez mayor de personas busquen el exterior.

la participación de estudiantes brasileños en intercambios internacionales de cursos univer-
sitarios ha crecido cerca de 15% en los últimos tres años, igual que considerando ser familias 
de rentas más bajas (entre r$ 1 mil y r$ 4 mil mensuales o sea, entre 342 y 1.370 euros, respec-
tivamente).

«en eso también contribuyen decisivamente los financiamientos de largo plazo y el aumento en la 
procura por destinos más baratos. si antes la prioridad de los estudiantes brasileños (por idiomas) 
solía ser Australia, ahora es europa.

A su vez, los programas de intercambio dirigidos a los estudiantes con renta más elevada están 
diversificando los paquetes, ofreciendo hasta cruceros marítimos. en Brasil, esos programas son 
conocidos como work and travel, en que el estudiante une el curso a un trabajo, previo acuerdo con 
empresas pactantes del país receptor».

VI.  MENTALIDAD MIgRAToRIA EN BRASIL. INFRAVALoRACIÓN NACIoNAL  
y DARWINISMo SoCIAL EN LA PoLÍTICA MIgRAToRIA BRASILEñA 

existe una característica muy peculiar en los brasileños. el deseo de vivir temporalmente fuera 
de Brasil como experiencia de vida. es casi un deseo colectivo encontrado en todas las clases 
sociales.

otro aspecto singular de la mentalidad brasileña es de naturaleza marcadamente psicológica.

especialmente para la clase media de la sociedad brasileña, es muy importante, en lo que 
concierne a la opción por emigrar, la percepción tradicionalmente negativa de las perspecti-
vas de inserción laboral y consecuente retribución patrimonial compatible con los estudios 
realizados.

en otras palabras, existe una dificultad y un rechazo muy grande de los brasileños en aceptar 
permanecer con un estatus social inferior a aquello que juzgan merecer. no suelen conformar-
se ni se resignan con la idea consubstanciada en la expresión «es lo que hay» presente en algu-
nos otros sitios. 

Para las capas medias, la perspectiva de ascender socialmente es un valor y un deseo generaliza-
do y muy poderoso, relegando a un plan visiblemente secundario la retribución financiera por 
el trabajo. es un elemento intrínseco y muy curioso de la cultura brasileña. 



d e r e c h o  d e  e x t r a n j e r í a

La migración en Brasil: aspectos básicos

I

estudios desde las dos orillas

297

Como los salarios en Brasil (en el sector privado) suelen ser, de un modo general, comparativa-
mente bajos, ese enorme contingente humano (la inmensa mayoría escolarizada y muchos con 
nivel universitario y hasta incluso postgrados) desea opositar en concursos públicos o emigrar 
a otros países.

gran parte de la culpa de ese deseo por emigrar puede ser atribuida a los varios planes econó-
micos adoptados en la década de los noventa del siglo pasado en Brasil.

Aunque han permitido a las clases más bajas un período de alivio económico, la clase media fue 
enormemente sacrificada.

Además de la congelación de salarios (mientras los precios de los bienes y servicios se dispara-
ban), los brasileños también han tenido que soportar el «corralito financiero» en que (sin cual-
quier aviso por parte del gobierno del ex presidente Fernando Collor de Mello), incrédulos, han 
descubierto que no podían sacar dinero de sus propias cuentas corrientes, depósitos o inversio-
nes (la situación llevó a mucha gente al desespero, con resultados trágicos y muy traumáticos 
socialmente en el país).

Aparte de eso, fueron editados diversos planes económicos que no han logrado sus objetivos y 
decenas de medidas que han resultado ineficientes para controlar la inflación de más de 130% 
al año.

esa overdose de desesperanza (luego después de un largo y duro período autoritario en que los 
militares han controlado por muchos años el poder político con mano de hierro) ha acentuado 
la idea ya cristalizada y muy distendida de que en Brasil nada podría dar cierto.

históricamente esa mentalidad ha llevado a muchísimos brasileños, por varias generaciones, a 
realzar un fuerte y antiguo sentimiento de infravaloración en relación a la propia condición de 
nacional de Brasil. eso tiene relación directa con el perfil del país como gran receptor de inmi-
grantes a lo largo de su historia.

infelizmente, ese estudio antropológico y sociológico escapa al objetivo de este pequeño ar-
tículo, pero sucintamente mencionaremos que esa idea fue siendo gradualmente consagrada 
y políticamente deseada mediante una sutil y bien elaborada propaganda ideológica que ha 
partido del propio gobierno brasileño y que exaltaba la capacidad extranjera e infravaloraba la 
«capacidad autóctona», y eso siendo el brasileño considerado mundialmente uno de los pue-
blos más creativos e ingeniosos del planeta.

hasta hoy, al contrario de lo que suele ocurrir en europa y ee.uu., los empresarios, en Brasil, 
prefieren claramente a un extranjero caucásico o asiático a un nacional para ocupar un puesto 
de rango elevado como, por ejemplo, un cargo directivo.

«eso no pasa solamente en la esfera privada. la pública e influyente Fundación de Apoyo a la inves-

tigación del estado de são Paulo empezó a publicar, en noviembre de 2008, anuncios en la revista 

británica nature, visando encontrar investigadores extranjeros interesados en trabajar con biocom-

bustibles en Brasil, para reforzar el Programa de investigación en Bioenergía lanzado en el mes de 

julio de 2008.

no deja de ser, como mínimo, curioso, ya que Brasil es líder mundial en biocarburantes, con una 

tecnología punta reconocida por la propia organización de las naciones unidas.
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lo que pasa, según las autoridades involucradas en ese proceso de captación de investigadores 

extranjeros, es que, durante muchas décadas, Brasil ha sido proveedor de cerebros y talentos para 

diversos países.

Pues ahora, el país desea competir en el mercado científico mundial y tornarse una potencia en 

diversas ramas de la ciencia. Para eso desea atraer cerebros y talentos extranjeros con ofertas que 

demuestran el elevado nivel de los laboratorios, condiciones de trabajo, además de becas sustancia-

les, etc.

Para eso ha revertido, desde el inicio de 2008, la ecuación de dotación presupuestaria. Antes, como 

suelen hacer muchos países, el dinero para becas se entregaba para el alumno ya seleccionado para 

el proyecto.

Ahora, los proyectos temáticos ya incluyen dinero reservado para las becas, que puede ser utilizado 

como “cepos” para atrapar investigadores de otros países, siendo la única exigencia que el coordi-

nador del proyecto publique un anuncio mundial de competencia para la plaza. en los ee.uu., gran 

parte de los investigadores es extranjera».

en fin, el extranjero es valorado en Brasil más que el propio nacional. esa postura mental y 
empresarial tiene raíces que se retrotraen al final del siglo xix e inicio del siglo xx, cuando las 
ideas de darwinismo social y eugenia racial han tenido gran prestigio en el pensamiento cien-
tífico mundial. 

en la medida en que esas ideas eran aceptadas y difundidas por la comunidad científica bra-
sileña, el imaginario social y político del país ha pasado a considerar que los brasileños eran 
incapaces de desarrollar el país por ser, en su gran mayoría, hasta aquel momento, constituida 
por negros y mestizos.

la política migratoria brasileña pasa entonces a ser planificada no solamente con el propósito 
de suplir la mano de obra necesaria en sustitución de la mano de obra esclava utilizada (pero 
con inminente fin por presiones del reino unido al Brasil recién liberado del colonialismo por-
tugués) o para colonizar los territorios poco ocupados. ella deseaba también «blanquear» la 
población brasileña.

en ese proceso, supuestamente, los negros y mestizos desaparecerían gradualmente de la pobla-
ción brasileña por medio de la miscegenación con las poblaciones de inmigrantes europeos. 

VII. EL ENToRNo ECoNÓMICo EN BRASIL

es importante dejar claro, para efectos de emigración brasileña, que la clase media ha sido la 
más sacrificada en los años ochenta y noventa del siglo pasado.

la percepción de la realidad social y económica por parte de las capas medias y bajas de la 
sociedad brasileña era la de que existía una concentración absurdamente grande de poder eco-
nómico por parte de una muy reducida clase rica.

esa imagen estereotipada sigue siendo muy marcada en el exterior, así como lo es para gran 
parte de la población brasileña. en otras palabras, muy pocos ricos, una clase media asfixiada y 
una inmensa mayoría dividida en pobres, muy pobres y miserables.
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Delante de esa situación real o parcialmente imaginada y psicológicamente potenciada, el inte-
rés por vivenciar una etapa de la vida fuera del país natal ganaba aún más atractivo.

A cada nuevo fracaso de los planes gubernamentales para reducir la inflación galopante el inte-
rés por salir del país aumentaba.

Al fin y al cabo, Brasil «no podría dar cierto», sería siempre el gigante adormecido y el país del 
futuro, para emplear la expresión del escritor vienense stefan zweig en su obra: «Brazil: A Land 
of the Future». 

Cabe aquí mencionar que, aun siendo Brasil un país de grandes contrastes económicos y una 
pésima distribución de la renta, la situación ha mejorado sensiblemente a lo largo de los últi-
mos años.

Abro un apartado para ofrecer al lector un panorama de la situación micro económica actual 
en Brasil.

la población brasileña es, según datos de 2008, de casi 192 millones de personas (191.908.598).

Desde el inicio del gobierno del actual presidente luiz inácio lula da silva, la pobreza ha des-
cendido del 35% de la población (en 2003) hasta el 24,1% en 2008. los «pobres» con ingresos 
mensuales inferiores a 370 euros cayeron del 46,13% al 32,59% desde 2004 hasta 2008.

la clase media ya representa el 52% de la población económicamente activa (representaba el 
42% en 2004). Clase media es aquella cuyos miembros tienen una renta mensual de entre 1.064 
reales (unos 370 euros) y 4.591 reales (unos 1.597 euros).

su crecimiento es un reflejo directo del aumento del número de personas con empleo for-
mal, que en el primer semestre de 2008 fue de un récord de 1,3 millones de nuevos puestos de 
trabajo.

Cerca de cuatro millones de personas han podido superar la línea de la pobreza entre 2002 y 
2008 e ingresaron en una clase media emergente. Ahora mismo, Brasil, rusia, india y China (los 
denominados países BriC) son los emergentes por excelencia en el escenario internacional.

si de una parte el crecimiento de la economía (del 5,4% solamente en 2007 y valores similares 
en los años anteriores) y el progresivo aumento del empleo en los últimos años han contribui-
do significativamente para la mejora social (el desempleo actual es de 7,8%), por otro lado, los 
premiados programas sociales puestos en marcha por el presidente de la república, desde que 
asumió sus funciones en 2003, han alzado para arriba a once millones de familias pobres dis-
tribuyendo subsidios para ayudarlas a mejorar su renta.

A propósito, estamos considerando como por debajo de la línea de pobreza a las personas que 
tienen una renta per capita mensual igual o inferior a medio salario mínimo, es decir a 207,50 
reales (unos 72 euros, en 28 de octubre de 2008). 

en relación a los indigentes (éstos definidos como quienes reciben ingresos mensuales infe-
riores a un cuarto del salario mínimo: 103,75 reales o unos 36 euros), ese grupo se redujo en un 
48,3% al pasar desde el 13,7% de la población en 2003 al 6,6% en 2008. ello significa que unos 
tres millones de personas superaron la condición de indigente.

las capas más abonadas de la población brasileña se pueden dividir en «ricas» y «muy ricas».
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las primeras son las que ingresan más de r$ 4.591,00 (unos 1.597,6721 euros) al mes. esos han 
pasado del 11,61% de la población económicamente activa en 2004 al 15,52% en 2008.

sin embargo, la población considerada muy rica (con ingresos mensuales superiores a 16.600 
reales o 5.843 euros) se tornó todavía más concentrada, al disminuir del 1% de la población en 
2003 al 0,8% en 2008, pese a que el número de ricos aumentó en términos nominales en el año 
2007.

A su vez, la población chabolista en Brasil ha aumentado 42% en los últimos 15 años y alcanza 
casi 7 millones, según datos de 2007 divulgados por el instituto de investigación económica 
Aplicada, con base en la investigación nacional de Domicilios del instituto Brasileño de geo-
grafía. las chabolas de madera pertenecen a la memoria histórica y colectiva. ellas suelen ser de 
ladrillos, al menos parcialmente.

en 1992 había 4.914 millones de personas viviendo en «favelas» dentro de áreas urbanas (3,2% de 
la población brasileña). en 2007, ese número ha pasado a 6.977 millones (3,6% de la población), 
gran parte concentrada en las regiones metropolitanas de são Paulo y rio de Janeiro (especial-
mente en la zona extra radio de la ciudad en el caso de esa última).

lamentablemente, con base en varios puntos de observación de las condiciones de vivienda 
(que llevan en consideración, por ejemplo, el acceso a servicios de saneamiento, el material 
de construcción y el número de personas que duermen por cómodo), se ha concluido que 54,6 
millones de personas en las ciudades viven en situación inadecuada. eso equivale al 34,5% de la 
población urbana.

el problema que atinge el mayor número de personas es la falta de saneamiento sanitario. son 
más de 30 millones de personas en las ciudades sin acceso a red de alcantarillas (especialmente 
en zonas del norte del país).

el saneamiento básico ha sido apuntado como una de las prioridades del gobierno lula da 
silva y, en 2007, ha subido de 54,4% a 57,4% la parcela de población urbana con acceso a esa 
red. ha sido el mayor aumento en los últimos 15 años, con más de 5,9 millones de personas 
atendidas.

A su vez, 51,3% de los domicilios en la zona rural del país tienen acceso a las redes de alcantarilla 
(las demás suelen utilizar pozos negros y fosas sépticas).

el resultado aún no refleja las inversiones públicas del Programa de Aceleración del Creci-
miento (PAC) –prioridad política del gobierno federal que abarca infraestructura energética, de 
transportes etc. y que, según el propio presidente lula, no se reducirá a consecuencia de la crisis 
financiera internacional–.

se contempla r$ 4,6 billones por año (1.681.674.820 billón de euros) para los próximos cuatro 
años en proyectos de habitación para solucionar el problema de las infra-viviendas, eso con-
tando solamente con los recursos del presupuesto de la unión Federal. estados federativos y 
municipios también van a participar con recursos propios. 

Así que, desde el punto de vista jurídico, aún estamos lejos del cumplimiento de las metas de 
desarrollo del milenio, establecidas en el año 2000 por los países miembros de la organización 
de las naciones unidas. hasta ahora, en relación al crecimiento de las chabolas, la política habi-
tacional no está logrando solucionar ese grave problema.
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De cualquier modo, en el período establecido entre 1992 y 2007, la mayoría de los indicadores 
vinculados a las condiciones de vivienda en Brasil ha mejorado, con excepción del número de 
brasileños que viven en favelas y los que tienen gastos considerados excesivos con alquileres.

«una curiosidad no muy conocida que he deseado comentar: oficialmente, la primera “favela” fue 
la del “morro” de la Previdencia, surgida en 1897 en el centro de río de Janeiro.

todo ha empezado cuando cerca de 10 mil soldados que habían participado en la guerra de Canu-
dos, en el interior de Bahía, han desembarcado en la antigua capital del país (río de Janeiro). esos 
soldados reivindicaban que el gobierno construyese y cediese gratuitamente casas para los vetera-
nos del conflicto.

sin dinero para hacer esos alojamientos, el gobierno había permitido la construcción de varias edi-
ficaciones precarias de madera en ese “morro” (elevaciones de terreno de poca monta), que estaba 
justamente detrás de una sede militar.

Cuanto al nombre, todo indica que los primeros moradores del “morro de la Previdencia” han lla-
mado al sitio asignado por el gobierno como “Morro da Favela” por referencia a un “morro” de mis-
mo nombre que existía en Canudos, recubierto por un arbusto también llamado “favela”. Con el 
paso del tiempo, la palabra se ha convertido en sinónimo de una realidad habitacional precaria. 

en tiempo, la guerra de Canudos concierne a un serio conflicto que ha tenido origen en la zona de 
Canudos, en las áridas tierras del noroeste de Bahía, en la época una zona muy pobre con una pobla-
ción sin derechos compuesta principalmente por antiguos esclavos negros, indígenas y mestizos.

ese grupo, insatisfecho con la república recién instaurada en Brasil (declarada el 15 de noviembre 
de 1889 después de un golpe de estado contra el emperador don Pedro ii), se opuso fuertemente al 
nuevo sistema político.

en este escenario apareció un “predicador espiritual” llamado Antônio Vicente Mendes Maciel, 
conocido por “Antonio Conselheiro” que, después de deambular por las provincias de Ceará, Per-
nambuco, sergipe y Bahía decidió, en 1893, establecerse con sus seguidores en la granja de Canudos, 
cerca del río Vaza-Barris, en la localidad de Belo Monte (pero que ha pasado a la historia como Canu-
dos, nombre dado por los enemigos republicanos por el tipo de bambú que allí crecía y, al mismo 
tiempo, negarle el carisma de su verdadero nombre). las expediciones militares llevadas a cabo 
contra esa zona contraria a la república se han denominado “guerra dos Canudos”». 

según ese mismo análisis mencionado, 3,4% de los moradores de áreas urbanas –o 5,4 millones de 
personas– gastan más de 30% de la renta con el alquiler, lo que en Brasil es considerado excesivo.

en las metrópolis, el Distrito Federal registra la peor situación. la porcentaje de la población 
que compromete más de la tercera parte de la renta en alquiler en la capital (6,9%) supera el de 
são Paulo (4,8%) y el de río de Janeiro (4,5%).

Como hemos mencionado anteriormente, la situación ha mejorado y, paradójicamente, ha 
incrementado el número de emigrantes brasileños que se trasladan a otros países por razones 
económicas.

la respuesta es que esa capa de la sociedad antes excluida del mercado de consumo ahora tiene 
acceso a bienes y hasta a billetes aéreos, lo que era impensable hasta pocos años atrás.

A lo largo de sus vidas, esas personas desarrollaran frustraciones y hostilidades en relación a 
Brasil, como ente abstracto. Ahora que tienen la oportunidad y, sabedores que con su baja cali-
ficación educacional y profesional poco ganarán allí, salen del país e intentan su vida en otros 
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parajes, donde podrán trabajar con actividades de baja calificación pero ganando mucho más 
que ganarían en Brasil. esas personas son las responsables del creciente número de remesas de 
dinero desde el exterior al Brasil.

interesa observar también que, desde hace décadas, brasileños de clases económicas elevadas 
suelen dejar el país por la inseguridad existente, especialmente, en las grandes ciudades, ya 
que en Brasil abundan los secuestros (de tipología tradicional y los denominados express), los 
homicidios y los latrocinios.

el hecho es que, en ese momento, el gobierno brasileño está considerando, por primera vez, el 
flujo migratorio de sus nacionales hacia el exterior. hasta se habla, exageradamente, de «diáspo-
ra brasileña» y se estima en 3 millones los brasileños residentes fuera del país en la actualidad.

esa mayor sensibilidad se ha hecho sentir en la i Conferencia sobre las Comunidades Brasileñas 
en el exterior, titulada «Brasileños en el Mundo», realizada en río de Janeiro los días 17 y 18 de 
julio de 2008, con la participación de autoridades públicas y especialistas.

A su vez, se está tramitando en el Congreso brasileño la propuesta de enmienda constitucional 
núm. 5/05 que determina que los brasileños residentes en el exterior deberán (la votación en 
Brasil es obligatoria) votar y elegir diputados federales que los representen. Actualmente, la 
legislación electoral de Brasil solamente permite a los residentes en el exterior votar para pre-
sidente de la república. 

retomando el tema después de ese breve apartado y considerando el aspecto relacionado con 
los emigrantes económicos recientemente constatados, otro aspecto que debe ser resaltado, en 
cuanto a la naturaleza del emigrante brasileño, es el de que, en su mayoría, suele ser constituida 
por personas urbanas.

Al contrario de lo que suele pasar con muchos otros colectivos de inmigrantes en la unión euro-
pea, predominantemente conformado por personas de escasos recursos económicos (la per-
cepción actual hacia esos inmigrantes es la de motivación económica, migración económica) 
y/u oriundas de zonas rurales, el brasileño emigrante, generalmente, ha nacido y se ha criado 
en urbes, muchas de ellas con más de 500.000 habitantes. 

Puede parecer curioso ese dato pero, por motivos históricos, la inmensa mayoría de los campe-
sinos en Brasil es descendiente de inmigrantes que para allí se han trasladado, especialmente 
alemanes, japoneses e italianos, para sustituir con mano de obra libre la mano de obra esclava 
de los negros llevados al Brasil por Portugal desde sus ex colonias en África. 

esos campesinos inmigrantes y sus descendientes muy raramente salen de Brasil aunque, en 
fecha relativamente reciente, han empezado muchos el camino de regreso a la patria madre 
(migración de retorno).

sin embargo, Brasil siempre ha sido uno de los más importantes países receptores de inmigran-
tes en el mundo. 

VIII. FoRMACIÓN éTNICA EN BRASIL (AMERINDIoS y MAMELUCoS)

Brasil es un país tremendamente cosmopolita y con inmenso mestizaje. los inmigrantes han 
integrado la propia formación étnica brasileña. el pueblo brasileño está formado por la mezcla 
de europeos, africanos y asiáticos y, en menor escala, los amerindios.
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ni los mismos indígenas en Brasil (los pueblos indígenas brasileños comprenden un gran 
número de distintos grupos étnicos) son –o eran– autóctonos, según las teorías más consagra-
das en la comunidad científica. 

De hecho, estudios e investigaciones indican que los «autóctonos brasileños», los «amerindios» 
(al igual que todos los de América precolombina), descienden de pueblos nómadas oriundos de 
Asia, concretamente de la región de siberia.

según esa tesis, consagrada sin divergencias, durante la última glaciación antropológica del 
planeta (conocida como «glaciación de Würm» en europa y como «glaciación de Wisconsin» en 
América), que finalizó la época geológica del Pleistoceno (corresponde al Paleolítico arqueológi-
co), hace aproximadamente 12.000 años, ocurrió un fuerte descenso de los océanos (cerca de 90 
metros) que permitió que humanos y animales atravesasen a pie el estrecho de Bering (Puente 
de Beringia: el territorio que abarcaba siberia en Asia, Alaska en América y la mayor parte del 
actual Mar de Bering en el océano Pacífico) y llegasen por primera vez a América (del norte), 
separándose entonces en distintas direcciones.

en lo que se refiere a Brasil, particularmente, se tiene comprendido que la mayoría de las tribus 
nativas que habitaban el territorio antes del año 1500, cuando ha sido oficialmente declarado el 
descubrimiento por Portugal, desciende de la primera oleada de inmigrantes, quienes habrían 
llegado a América hacia el año 9000 a. C. durante la última era glacial, alcanzando la cuenca del 
Amazonas alrededor del 6000 a. C., tras haber pasado el istmo de Panamá.

hay también una segunda hipótesis, más reciente, que se apoya en descubrimientos de esque-
letos en lagoa santa (Minas gerais) que han evidenciado diferenciaciones morfológicas entre el 
genotipo asiático y el aborigen americano, más similar al de los indígenas de África y Australia. 

estos habitantes primigenios posteriormente habrían sido desplazados por los inmigrantes 
siberianos, siendo los nativos de la Patagonia y la tierra del Fuego los últimos representantes 
de estas poblaciones aborígenes.

lo que queremos enseñar es que, desde el principio, Brasil fue tierra de inmigrantes, en su sen-
tido antropológico y posteriormente jurídico.

en el período histórico que nos interesa, debemos explicar que, durante el inicio de la efectiva 
colonización portuguesa en Brasil, por volta de 1516 (con la orden del monarca de Portugal, 
Manuel i de Aviz, «el Afortunado», de distribuir, gratuitamente, oficios a los portugueses dis-
puestos a poblar Brasil), y a lo largo de parte del siglo xvi, las poblaciones colonizadoras se con-
centraban en el litoral, por el miedo de los colonos al bosque y a los indios que con frecuencia 
les atacaban.

«Algunos historiadores, sin embargo, afirman que la colonización ha empezado alrededor de 1530, 
cuando comenzó la cultura de la caña de azúcar y la instalación de rudimentales factorías denomi-
nadas “engenhos”, para la fabricación del azúcar».

en esa primera etapa llegaban pocas mujeres portuguesas al Brasil. Fue el primer período de 
miscegenación en el país generado, principalmente, por las sistemáticas violaciones de las 
indias brasileñas por los hombres portugueses.

el resultado fue el surgimiento de una segunda generación, denominada «mameluco» consti-
tuyente de la etnia brasileña a partir de entonces.
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«Aunque se emplee el mismo término, nada tiene que ver con los esclavos, en su mayoría de origen 
turco, procedentes de Asia Central y que servían como criados domésticos y, eventualmente, solda-
dos, para los califas musulmanes y por el imperio otomano».

los mamelucos brasileños conocían tanto el portugués como la lengua nativa de los indígenas 
ubicados en la misma zona geográfica y así tenían facilidades para relacionarse con las tribus 
locales.

Algunos se han convertido en importantes «bandeirantes» (como Francisco Dias Velho), cuya 
función era la de, a partir del siglo xvi, penetrar en los territorios interiores del continente ame-
ricano, partiendo de san Pablo de Piratininga (en são Paulo), posiblemente la única que no se 
encontraba en el litoral.

Como estaban aislados del comercio y las alternativas económicas eran prácticamente inexis-
tentes en ese sitio enclavado sobre el altiplano que se alcanzaba al subir la «sierra del Mar» en 
el litoral paulista, los colonos-bandeirantes (ahora mayoritariamente mamelucos) han erigido 
como actividad principal atacar a los indígenas para hacerlos esclavos y venderlos en las regio-
nes productoras de azúcar. la minería y la agricultura eran sus actividades secundarias. los 
indígenas tupís participaban en esas expediciones, denominadas «bandeiras» y constituían 
entre el 80% y 90% de sus miembros.

los «bandeirantes» han llevado las fronteras de la América portuguesa mucho más allá de las 
establecidas en el tratado de tordesillas, de 7 de junio de 1494, firmado entre isabel y Fernando, 
reyes de Castilla y león, y Juan ii, rey de Portugal, en virtud del cual se establecían un reparto de 
las zonas de conquista y anexión del nuevo continente mediante una línea divisoria del océano 
Atlántico y de los territorios adyacentes.

esas expediciones patrocinadas por el gobierno portugués asumieron carácter militar y ya 
tenían la finalidad, además de apresar indios para venderlos, hallar metales preciosos, explotar 
económicamente riquezas naturales y expulsar a los jesuitas de la Compañía de Jesús, orden 
religiosa católica romana, fundada en 1534 por el vasco iñigo lópez de loyola (conocido pos-
teriormente por ignacio de loyola), cuyos miembros, misioneros en el interior del país, se 
tornaran enemigos de los «bandeirantes», debido a sus acciones violentas contra la población 
indígena, llegando a entrar en combate armado muchas veces en conjunto con los indios, a 
quienes armaron y entrenaron militarmente.

si antes de ese momento histórico Portugal no había mostrado demasiado interés por Brasil, 
pues estaba en auge el comercio de especias, especialmente la pimienta y la nuez moscada, 
dejando a un segundo plano la explotación del «palo Brasil» del litoral brasileño (árbol de don-
de se extraía una sustancia colorante, usada para teñir tejidos y cuya madera, de gran resisten-
cia, era usada para mobiliario y en la construcción de barcos), a partir del siglo xvi, cuando los 
jesuitas empezaron a fundar misiones en el interior para catequizar a los indígenas, el gobierno 
portugués empezó a realizar las expediciones mencionadas y consolidar el territorio con base 
en el principio jurídico del uti-possidetis.

si por un lado en ese período se incrementó mucho la miscegenación racial en Brasil, especial-
mente por las sistemáticas violaciones de las mujeres indígenas por portugueses, mamelucos 
e indígenas de tribus distintas integrantes de las «bandeiras», por otro, decenas de millares de 
indios murieron y sociedades originales se han extinguido como consecuencia del contacto 
con los europeos (acción armada, contagio de enfermedades traídas de europa y desconocidas 
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en América: gripe, sarampión, tos ferina, tuberculosis y viruela). hasta el siglo xix se regalaban a 
indígenas ropas infectadas con la viruela para que enfermasen y/o muriesen y así poder tomar 
posesión de sus tierras. 

según datos demográficos estimativos en el año 1500 existían cerca seis millones de indígenas 
(repartidos en más de 1.000 tribus) en Brasil (se estima que sólo en la cuenca amazónica exis-
tieron unos 5.600.000 habitantes).

hoy en día son cerca de 460.000, repartidos en 227 sociedades indígenas y correspondiendo 
aproximadamente al 0,25% de la población total brasileña.

esos son los que viven en aldeas. se estima entre 100 y 190 mil los que residen fuera de las 
tierras indígenas, incluyendo áreas urbanas. Además hay 63 referencias de indios aún no con-
tactados por el gobierno brasileño.

Actualmente, más de la mitad de la población indígena está localizada en las regiones norte y 
Centro-oeste del país, principalmente en el área de la Amazonia. sin embargo, sigue habiendo 
población indígena en todas las regiones brasileñas, en mayor o menor número, exceptuando 
los estados de Piauí y rio grande do norte.

tribus como los munduruku, pirahã, xokó, karajá, guenoa, tupinambás, tupiniquins, aimorés 
fueran diezmados durante el período en que el país fue colonia de Portugal hasta su indepen-
dencia el 7 de septiembre de 1822, cuando el país se torna una monarquía constitucional (Brasil 
imperio), que ha durado hasta 15 de noviembre de 1889 cuando, por un golpe militar liderado 
por el republicano Deodoro da Fonseca, se inició la «republica dos estados unidos do Brasil».

Desde 1910 existe el servicio de Protección al indio. hoy en día los derechos de los indígenas 
están consagrados fuertemente en la Constitución Federal de 1988, habiendo, en el segundo 
semestre de 2008, una decisión importante de la Justicia brasileña consagrando como indíge-
nas, territorios donde actualmente está parte de la usina hidroeléctrica de itaipú, la mayor del 
mundo. Además de diversas normas jurídicas, existe también el estatuto del indio (ley Federal 
núm. 6.001, del 19 de diciembre de 1973).

IX. FoRMACIÓN éTNICA EN BRASIL (NEgRoS)

Desde el siglo xiii los europeos conocen el azúcar. el problema era su precio, pues producido en 
el extremo oriente, llegaba a europa en pequeñas cantidades. entre los siglos xv y xvi los portu-
gueses han decidido cultivar la caña en sus islas africanas.

en 1532, Martim Afonso de sousa ha creado el primer «engenho» en Brasil, repartiendo tierras 
para que los colonos mamelucos y portugueses cultivasen la caña de azúcar.

Alrededor de 1550, Brasil ya era el mayor productor mundial de azúcar. en el nordeste del país 
(especialmente en Pernambuco), ha encontrado excelentes condiciones de clima y suelo y se 
han instalado decenas de haciendas y «engenhos».

los holandeses, que comercializaban el azúcar producido por los portugueses en las islas atlán-
ticas desde el siglo xv, actuaban en Brasil prestando el capital, pero exigiendo a cambio los dere-
chos de refinación y distribución en el mercado europeo. retiraban el azúcar en lisboa y lo 
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repartían en europa, especialmente en Francia, reino unido y regiones del Báltico, quedando 
con la mayor parte de la renta generada por la empresa azucarera brasileña.

Durante el período de la expansión azucarera, Portugal utilizó inicialmente el trabajo esclavo 
de los indígenas capturados. esos, sin embargo, pronto se han revelado inaptos para eso.

Con el monopolio en la producción azucarera entrando en decadencia con el inicio de la pro-
ducción en las Antillas y el precio del producto en el comercio internacional bajando, Portugal 
pasa a tener un interés mucho más contundente con la colonización de las tierras en Brasil. era 
una necesidad política.

la ausencia (y los costos) de mano de obra excedente en la península ibérica en la época, han lle-
vado a Portugal a optar por la introducción de la mano de obra esclava africana (negra), aprove-
chando sus posesiones y colonias en el viejo continente. Fueron llevados cerca de 3 millones de 
negros, a partir de la segunda mitad del siglo xvi, para que trabajaran como esclavos en Brasil.

esa mano de obra ha sido empleada fuertemente en la exploración de minas y en la producción 
de artículos agrícolas tropicales pero, sobre todo, en la industria azucarera que Portugal desea-
ba mantener e intensificar. el proceso de formación de renta y acumulación de capital se ha 
dado con gastos en equipamientos para la industria, adquisición de materiales de construcción 
y mano de obra esclava. 

Después del apogeo de su expansión colonial, Portugal había lentamente decaído a punto 
de tornarse un estado periférico en el contexto europeo. Con las guerras napoleónicas, sin 
embargo, pasa a representar una pieza estratégicamente valiosa para el equilibrio del poder 
continental.

napoleón no podía aceptar que, en la extremidad occidental de su imperio se mantuviese una 
base territorial (Portugal) para el poder británico, una grieta en el bloqueo continental que esta-
ba imponiendo a inglaterra que, no deseando permitir que se produjera una transformación 
drástica en el equilibrio europeo, impulsó la formación de la alianza conservadora antinapoleó-
nica, juntamente con Prusia, Austria y rusia.

no siendo posible preservar el territorio portugués, mismo con la asistencia militar de las tro-
pas terrestres británicas, se tornó indispensable resguardar la Corona como cerne del estado.

era necesario mantener el poder real de la dinastía Bragança como verdadera encarnación de la 
legitimidad del gobierno portugués. esa lógica ha conducido a la migración de la corte portu-
guesa a Brasil bajo inspiración y protección de inglaterra, en 29 de noviembre de 1807.

evidentemente esa protección tenía un precio y, aún en escala en salvador de Bahía, en 28 de 
enero de 1808, antes mismo de llegar a río de Janeiro, don Juan Vi, rey de Portugal, decretó la 
apertura inmediata de los puertos brasileños al comercio con las «naciones amigas», mediante 
el arancel único de 24% ad valorem.

Fue así que Brasil se inscribiría, a partir de entonces, en el sistema imperial británico que, des-
pués de la caída de napoleón Bonaparte, se implantaría como la fuerza dominante en todo el 
mundo hasta el siglo xx. 

en 1809 los ingleses ya se hallaban en el control de la aduana de río de Janeiro y en 1810, con la 
firma del tratado de Comercio, los comerciantes ingleses pasarían a recibir concesiones comer-
ciales de 15% ad valorem contra 16% para Portugal y 24% para los demás países.
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inglaterra, con serias dificultades para dar salida a su producción a consecuencia de la guerra y 
del bloqueo continental, pasa a exportar casi todo a Brasil, que tiene sus matas devastadas para 
alimentar las industrias del mobiliario inglés. Para que se tenga idea, en 1812, las exportacio-
nes inglesas para Brasil representaban cuatro quintos de las exportaciones para toda América 
latina.

esas concesiones han impedido el desarrollo de la industria en Brasil a lo largo de todo el siglo 
xix y principio del siglo xx, dando a inglaterra la posibilidad de conquistar y conservar el merca-
do brasileño después de que terminaren las guerras napoleónicas.

en 1821, forzado por las cortes de lisboa, don Juan regresa a Portugal, dejando uno de sus hijos 
con Carlota Joaquina, Pedro i de Brasil y iV de Portugal en territorio brasileño. ese, en 7 de sep-
tiembre de 1822, presintiendo que el poder podría escaparle de las manos, proclama la indepen-
dencia de Brasil.

Consolidada la independencia formal, era preciso hacerla reconocer por las potencias europeas. 
inglaterra se preocupaba con entrabes al comercio y que Portugal no honrase el copioso présta-
mo que la Casa rothschild había tomado para armar una escuadra de buques y tentar, sin éxito, 
subyugar la independencia de Brasil.

Finalmente, don Juan Vi cede a inglaterra y acredita junto a su hijo el enviado británico, sir 
Charles stuart, que viaja a Brasil para negociar la independencia llevando bajo el brazo un nue-
vo tratado comercial cuyas cláusulas secretas contemplaban el pago por parte de Brasil de la 
deuda que Portugal había contraído en 1823 con la Casa rotchild para combatir su propia inde-
pendencia y de una elevadísima cuantía a don Juan, en concepto de compensación por las pro-
piedades que dejara en América. ese es posiblemente el único caso en la historia en que una 
potencia vencedora en un conflicto paga una indemnización a una potencia derrotada. 

Pues es en ese contexto que inglaterra, después de que Brasil dejara su condición de colonia 
portuguesa, empieza a presionar fuertemente el país para eliminar la trata de esclavos negros 
que, en ese tiempo, suplían las necesidades de mano de obra.

Concretamente en 1850 la ley eusébio de Queirós ha prohibido la trata negrera y, a partir de 
ese momento, empezó a faltar mano de obra en las zonas en que se expandía el cultivo del café, 
que relevó al cultivo de caña de azúcar. temporalmente eso fue solucionado, aunque de modo 
limitado, con la importación de esclavos de la región nordeste de Brasil.

en esta época, en el oeste de são Paulo, un grupo de hacendados que necesitaban con urgencia 
de mano de obra esclava defendió el uso de mano de obra libre en las plantaciones, dando inicio 
a un período marcado por ideas abolicionistas que dieron como resultado la proclamación de 
importantes normas jurídicas, como la ley del Vientre libre (1871) que determinaba que los hijos 
de esclavos eran, a partir del inicio de su vigencia, hombres libres y la ley de los sexagenarios 
(1885) que determinaba que a partir de los sesenta años el esclavo dejaría esa condición.

era, por fin, el preanuncio de que la esclavitud en Brasil terminaría pronto. Además, la pobla-
ción esclava envejecía sin que la reproducción natural de la población fuese suficiente para 
suplir la necesidad de mano de obra en los cultivos que se expandían o para colonizar inmensi-
dades de tierras aún inexploradas en el sur del país.

el 13 de mayo de 1888 el gobierno imperial, a través de la llamada «ley Áurea», firmada por la 
Princesa isabel, abolió formalmente la esclavitud en Brasil. tanto tiempo se pasó (desde 1850 
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hasta 1888) porque las oligarquías paulistas, mineras y fluminenses deseaban mantener la 
mano de obra esclava. 

hoy en día, 6,3% de la población brasileña es negra (pero entre pardos, mestizos y mula-
tos corresponden a 42,3% de la población). Aunque expresivos cuantitativamente, negros y 
mulatos son los más marginados de la población brasileña. Dentro de la estructura social 
de Brasil, proporcionalmente ellos ocupan la mayor parte de las capas económicamente 
desfavorecidas.

es una realidad que, en Brasil, muchas personas de etnia negra acceden a universidades o des-
taquen como músicos, actores, periodistas, etc. sin embargo, la diferencia que separa la esco-
laridad media de la población blanca de la población negra se mantiene constante hace tres 
generaciones y la tasa de analfabetismo de la población negra es el doble de la tasa de la pobla-
ción blanca.

De cualquier modo, el gobierno brasileño ha editado recientemente una ley que instituye la 
enseñanza de la historia de África y de la cultura afro-brasileña en las escuelas. se pretende que 
la educación contribuya para que el país pueda encontrar una mayor consolidación de su iden-
tidad cultural, incluyendo, en vez de excluir, a los negros.

las fiestas negras son valoradas en Brasil: carnaval, reizados, maracatu y la comida «brasileña» 
por excelencia es la «feijoada», creada y consumida por los antiguos esclavos negros en el país. 
sin embargo, siguen los negros excluidos dentro de la estructura social brasileña. 

De un modo general, la pobreza suele cebarse entre los miembros de etnia negra y obliga a una 
parte de ellos a vivir en chabolas que, muchas veces, están separadas a pocos metros de urbani-
zaciones cerradas de alto lujo.

evidentemente, suele haber clima de hostilidad latente por tan llamativo contraste que enfati-
za las brutales diferencias de clase en Brasil. Aunque la población chabolista en Brasil es mino-
ritaria, ganan destaque mediático a nivel mundial por las fiestas de Carnaval (fiesta popular –de 
origen negra– de las capas más bajas de la sociedad brasileña a que, gradualmente a lo largo de 
los años, se han agregado personas de clases sociales más elevadas) y por ser fuente de futbolis-
tas que vienen a jugar en europa. 

X. FoRMACIÓN éTNICA EN BRASIL (CAUCáSICoS y ASIáTICoS)

Aparte de los negros y de los amerindios, los europeos han estado muy presentes en Brasil des-
de hace siglos y, muy especialmente para efectos de ese pequeño estudio, desde el final del siglo 
xix y durante la mayor parte del siglo xx. sus inmensas oleadas hacia Brasil fueron exactamente 
para cubrir la extrema escasez de mano de obra, ahora libre, que se imponía en sustitución a la 
mano de obra esclava.

De europa llegaron principalmente italianos, portugueses, y en menor medida españoles, ale-
manes, suizos y eslavos (polacos, ucranianos y rusos). también con marcada presencia han 
entrado en Brasil sirios, libaneses, turcos, judíos etc. 

Durante el período de gran inmigración en Brasil (1870-1940), entre los extranjeros que entra-
ron en territorio brasileño, 30% eran italianos, 20% portugueses y 14% españoles.
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en la época, la economía brasileña estaba empezando a sufrir un proceso de estagnación, con la 
decadencia de la producción azucarera en el nordeste del país, la ruina de la cultura del algodón 
y la reducción de las actividades en minerías.

Con los principales productos de la pauta exportadora del país presentando caídas en el mer-
cado externo, la economía nacional empieza a atravesar un período de menor dinamismo, con 
la consecuente infra-utilización de instalaciones y transportes preexistentes. Además, había 
tierras fertiles inexploradas y mano de obra ociosa o semi ociosa. 

Con el aumento del consumo de café en europa y en los estados unidos de América y la ruina de 
los principales productores mundiales de ese item como Java (debido a una plaga) y haití (por 
revuelta de esclavos), Brasil opta por incrementar su producción de café, a punto de convertirse 
en el mayor proveedor del producto en el mercado mundial en pocos años.

Al contrario de la economía azucarera, el cultivo del café ha propiciado el crecimiento político 
y social de una poderosa burguesía que, además de organizar y dirigir las plantaciones, direc-
cionaban sus atenciones en la adquisición de tierras, en el reclutamiento de mano de obra, 
en la organización y dirección de la producción, en el transporte interno, en la comercializa-
ción en los puertos, en los contactos oficiales y en la interferencia en la política financera y 
económica.

sin embargo, la estructura económica y social brasileña había cambiado muy poco con la 
emancipación política de Portugal y continuaba esencialmente colonial y estructurada para la 
monocultura. ese sistema económico ha prosperado mientras producía un producto de gran 
aceptación en el mercado europeo y cuando no sufría amenaza por la competencia.

el café no exigía grandes y cuantiosas inversiones como el azúcar. Basicamente tierras y mano 
de obra. Con la mano de obra esclava en extinción y considerando que, tradicionalmente, la 
mano de obra libre en Brasil no deseaba trabajar la tierra (antes trabajada por esclavos), la 
solución preconizada ha sido fomentar la inmigración europea para el país. Con el apogeo del 
darwinismo social, aún en la época imperial se empezó a fundar colonias de inmigrantes.

los negros libres han pasado a no tener más trabajo, pues ese era ofrecido al trabajador europeo 
por dos motivos básicos: a) el trabajo asalariado acima de las necesidades de subsistencia como 
esclavo les conducía a una fuerte preferencia por el ocio y la vaguedad, b) era más ventajoso al 
propietario ofrecerlo a los inmigrantes europeos, en virtud de las condiciones contractuales 
onerosas impuestas a esos inmigrantes.

los esclavos, ahora libres, se han quedado sin condiciones de inserción social y han pasado, 
desde entonces, a vivir para suplir solamente sus necesidades básicas.

el trabajo asalariado asume en el fin del siglo xix importancia creciente en Brasil y se edita la 
ley de locación de servicios en 1879 (Decreto núm. 2.820, de 22 de marzo de 1879, conocida como 
«ley sinimbu» y que modificaba las leyes de 1830 y 1837 sobre relación con los trabajadores 
extranjeros inmigrantes en el imperio) marco legal en la experiencia de intervención estatal en 
materia laboral, característica aún hoy presente en Brasil.

los inmigrantes europeos (así como los japoneses) venían para Brasil fuertemente ilusionados 
con la idea de encontrar un paraíso de tierras fértiles y abundantes y que, después de pocos 
años, podrían regresar a sus países como personas económicamente ricas.
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Pero la realidad ha sido distinta. Al llegar, esos inmigrantes eran obligados a firmar contratos de 
parcería con el importador para trabajar en los cultivos de café en el estado de são Paulo.

el contratante adelantaba las despesas de transporte desde europa hacia las colonias de inmi-
grantes en Brasil y el necesario a la subsistencia inicial. los inmigrantes se quedaban debiendo 
el pasaje, el transporte, las comisiones de contrato, etc.

en las colonias, el inmigrante recibía un determinado número de esquejes de café para cultivar 
y tenía derecho a la mitad del resultado de la venta. las deudas contraídas con la inmigración 
eran pagas con interés de 6% al año, no pudiendo el colono dejar de cumplir el contrato antes 
de saldarlas íntegramente, además de comunicar al contratante con seis meses de antelación. 
el no cumplimiento del contrato además generaba multa al colono.

otras cláusulas aparecieron en los reglamentos de las colonias, tales como las que imponían un 
control disciplinar riguroso, con la aplicación de severas penalidades a los infractores.

Pronto esas experiencias iniciales de trabajo libre del colono inmigrante generarán un des-
contento acentuado que se expresó con conflictos, huelgas, desacuerdos, denuncias de cobro 
de tasas abusivas por el importador de mano de obra, rebeldía contra el control disciplinar 
impuesto en las colonias etc. a punto de Brasil ser acusado de practicar una esclavitud disfra-
zada.

la ley sinimbu obligaba, bajo pena de detención, al hombre libre a buscar trabajo. se buscaba 
garantizar a los grandes propietarios de tierras que los costos de importación de inmigrantes 
europeos fuesen saldados con trabajo y que los inmigrantes no adoptasen una postura vaga y 
libertina en Brasil. esa política forzaba los nacionales al trabajo e incentivaba los inmigrantes 
al trabajo en colonia. 

el café ha encontrado en río de Janeiro (Angra dos reis y Parati) y en são Paulo (reis, Caragua-
tatuba) las condiciones adecuadas para su cultivo. en são Paulo, concretamente, ha prosperado 
intensamente en el valle del Paraíba, donde ha encontrado adecuadas condiciones geográficas 
y climatologicas. 

sin embargo, como en el pasado, el cultivo se ha caracterizado por una cultura extensiva y pre-
datoria, llevando el suelo a agotarse prontamente (1830-1880). Con el agotamiento del suelo 
en el valle, el cultivo se transfirió para el oeste de são Paulo (Campinas, Moji-guaçu y ribeirão 
Preto) por volta de 1880. enseguida, la cultura se ha expandido para el extremo oeste paulista y 
ha atingido la provincia de Paraná ya en inicio del siglo xx. 

en el oeste de são Paulo, el cultivo ocupaba ininterrumpidamente varios kilómetros de suelo 
extremadamente fértil oriundo de la descomposición de rocas volcánicas. Además, el producto 
era beneficiado por un coste menor, en virtud de las redes viarias disponibles.

Con el desarrollo de la economía, el aumento de las exportaciones, el cambio del sistema impo-
sitivo con la elevación de las alícuotas arancelarias de 15% para 30% (arancel Alves Branco) desde 
1844 y la mejor recaudación para el estado, se estimuló una ola de emprendimientos urbanos: 
62 empresas industriales, 14 bancos, 3 cajas económicas, 20 empresas de navegación a vapor, 23 
de seguros, 4 de colonización, 8 empresas para la exploración de minas, 3 de transportes urba-
nos, 2 de gas, 8 ferrovías. 
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a) La inmigración italiana en Brasil

Brasil ha implantado políticas de inmigración que privilegiaban los grupos de inmigrantes en 
conformidad con sus características raciales o religiosas deseadas. Muchos países del mundo 
preferían el inmigrante del norte de europa en vez de los que procedían del sur.

los italianos constituyen el colectivo inmigrante europeo más significativo en Brasil. se estima 
en 45 millones de personas, entre inmigrantes y sus descendientes actualmente residentes en 
el país. es la más numerosa población de origen italiana en el mundo.

los italianos han llegado a Brasil en las décadas de 1870 y 1960 (ápice entre 1880 y 1930), espe-
cialmente procedentes de Veneto, Campania, Calábria y lombardia, impulsados por las trans-
formaciones socioeconómicas en curso en el norte de la península itálica, que afectarán sobre 
todo a la propiedad de la tierra. Brasil fue el único país del mundo donde la mayoría de los 
inmigrantes italianos procedía de las regiones septentrionales. en el resto del mundo ha predo-
minado el inmigrante meridional.

Curiosamente la inmigración empezó a ocurrir poco después de la unificación de italia, en 1871. 
el siglo xix fue marcado por una intensa expulsión demográfica en europa con el acelerado pro-
ceso de industrialización, afectando directamente las oportunidades de empleo en el continen-
te. esos motivos, según historiadores, indican que la identidad nacional de esos inmigrantes se 
ha forjado, en gran medida, en Brasil.

Con el fin de las guerras por la unificación italiana, la economía italiana se encontraba debilita-
da, con un desempleo elevado y una alta densidad demográfica que generaba problemas al bus-
car los escasos empleos. Como, en esa época, ee.uu. ha pasado a crear barreras para la entrada 
de los extranjeros, ésos se han dirigido a Brasil.

los primeros italianos han llegado a Brasil alrededor de 1875 y se han instalado en el sur del país 
(por el más fácil acceso a las tierras en aquella región), donde se habían fundado las primeras 
colonias en las actuales ciudades de garibaldi y Bento gonçalves. en el mismo año son funda-
das otras colonias en las provincias de santa Catarina y Paraná. el gobierno brasileño prefería 
atraer familias enteras para el país.

«en las provincias de río grande do sul y santa Catarina (al sur del país), muchos ítalos-brasileños 
aún preservan la cultura de sus antepasados, hablando en italiano y otros dialectos regionales de 
italia, aunque los más jovenes solamente hablan portugués, el idioma oficial». 

sin embargo, en las sierras sureñas, ellos se han quedado con las tierras más infértiles, pues las 
mejores ya estaban ocupadas por los inmigrantes alemanes. Con la expansión del cultivo de 
café en la región sureste del país (são Paulo), ellos migraron para allí. 

Aunque predominantemente rural, algunos italianos migraron para centros urbanos donde 
participaron activamente en el desarrollo del comercio y de actividades urbanas. en 1901, se 
estima que el 90% de los operarios de fábricas de são Paulo eran de esa nacionalidad. Con los 
salarios muy bajos, vivían diversas familias amontonadas en una única casa. 

Con el pasar del tiempo, el sector terciario de las ciudades brasileñas creció y muchos inmigran-
tes dejaron las industrias para trabajar como artesanos autónomos, pequeños comerciantes, 
conductores de taxis y autobuses, vendedores de frutas, zapateros, camareros, etc.
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Algunos se destacaron, como Francesco Matarazzo, creador del mayor complejo industrial de 
América latina del inicio del siglo xx, habiendo sido uno de los marcos de la modernización en 
Brasil.

De esta forma, miembros de la comunidad italiana pasaron a componer la elite paulista. la 
mayoría de los primeros grandes industriales de são Paulo procedían de la colonia italiana. 

la inmigración italiana ha atingido su ápice en el final del siglo xix, pero las pésimas condi-
ciones de vida de los inmigrantes italianos en Brasil, esclavizados al no poder abandonar las 
haciendas de café donde trabajaban (pues tenían deudas relativas al pago de los costos de sus 
viajes) ha llevado a que el gobierno italiano editase en 1902 el Decreto Prinetti, prohibiendo la 
inmigración subsidiada de ciudadanos italianos para Brasil.

Así, el flujo de inmigrantes ha disminuido bruscamente hasta que cada ciudadano italiano que 
desease emigrar a Brasil debería tener dinero para pagar su propio pasaje. Con eso la inmigraci-
ón italiana se desvió para ee.uu. y Argentina.

Aun así, la inmigración italiana continuó intensa para Brasil hasta 1920, cuando Benito Musso-
lini, con su gobierno nacionalista, pasó a controlar la emigración.

Con la segunda guerra Mundial y la declaración de guerra de Brasil contra los países del eje por 
el gobierno del entonces presidente getulio Vargas, el idioma italiano fue prohibido en Brasil y 
se tipificó como crimen cualquier manifestación de la cultura italiana en el país. la inmigración 
italiana entró en decadencia.

Después de la segunda guerra entraron aún poco más de 100 mil italianos, cerrando el gran 
fenómeno migratorio para Brasil. hoy en día, casi todos los ítalo-brasileños hablan el portu-
gués como lengua materna. 

ese colectivo se ha destacado notoriamente en Brasil, adquiriendo poder social y económico. 
Algunos nombres conocidos de ítalos-brasileños son el piloto de fórmula uno rubens Barri-
chello, la top model Alessandra Corine Ambrosio, el senador eduardo Matarazzo suplicy, el polí-
tico y gobernador de são Paulo Jose serra, el empresario de alimentación Visconti, el ex primer 
ministro de Justicia Miguel reale Júnior. 

Por último, destacar que los inmigrantes (y descendientes) italianos constituyen el 30% de la pobla-
ción del estado de rio grande do sul, 50% en santa Catarina, 40% en Paraná, 32,5% en são Paulo (13 
millones de italianos), 7,5% en Minas gerais, 4% en rio de Janeiro y 65% en espírito santo.

Cabe destacar que las intensas oleadas de inmigrantes han generado un clima de inseguridad 
en Brasil. Fueran 96 nacionalidades que entraron en gran cantidad hasta la década de 1940. Con 
la Constitución de 1934, sin embargo, se inició un sistema de cuotas según el cual el número de 
inmigrantes no podía pasar de 2% del número de inmigrantes ya residentes en Brasil durante 
los cincuenta años anteriores.

B) La inmigración española en Brasil

Curiosamente, existe muy poca documentación y casi ningún estudio sobre la inmigración 
española en Brasil. Además, infelizmente, los historiadores son casi siempre omisos sobre ese 
tema.
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se sabe, sin embargo, que durante la unificación de los reinos de españa y Portugal (1580-1640) 
muchos españoles, sobre todo soldados y aventureros, penetraron en las regiones disputadas 
de Paraná, santa Catarina, são Paulo y en las plazas fortificadas de la cuesta septentrional ame-
nazadas por holandeses y franceses y que el número de españoles fue expresivo en la forma-
ción de la sociedad paulista del siglo xvii.

se estima que cerca de 750 mil españoles (campesinos pobres especialmente procedentes de 
galicia y Andalucía) entraron en el país desde finales del siglo xix hasta los años setenta del siglo 
xx (la mayor parte entre 1880 y 1930, siendo el período de máxima afluencia el situado entre los 
años 1905 y 1919, llegando incluso a superar a la entrada de italianos).

«De 1880 hasta final del siglo xix la gran mayoría era de gallegos, que se ubicaron principalmente en 

centros urbanos (são Paulo, rio de Janeiro, Minas gerais y Bahía), donde muchas veces eran confun-

didos con portugueses. en el inicio del siglo xx pasaron a predominar los andaluces. otros grupos 

importantes fueron los catalanes, vascos y valencianos».

esta cifra (12,5% del total de extranjeros entrados en Brasil) sitúa a los españoles como el tercer 
grupo inmigrante más numeroso detrás de portugueses e italianos y numéricamente superio-
res a los alemanes, japoneses, polacos, rusos y sirio-libaneses.

Con la decadencia de la inmigración italiana hacia Brasil, los españoles fueron atraídos hacia el 
país con el fin de sustituir la mano de obra italiana en las zonas cafetaleras.

Como los italianos, las familias (mayoritariamente andaluces) viajaban con pasaje subvencio-
nado por el gobierno brasileño para trasladarse a vivir (como empleados en situación de casi-
esclavitud) en las plantaciones de café del estado de são Paulo, su principal zona de destino, 
seguido de río de Janeiro. no llegaron a formar colonias agrícolas como propietarios, a pesar de 
su carácter fuertemente rural.

Pero las zonas cafetaleras a las que se dirigieron en são Paulo eran cada vez menos fértiles, de 
modo que no podían generar recursos extras para mejorar su posición económica.

Con la caída continua del precio del café en los mercados internacionales, la situación de esos 
inmigrantes se agravó. en general el colectivo ubicado en tierras paulistas, al menos durante el 
primer tercio del siglo xx, ha tenido escaso éxito económico.

los españoles que se trasladaron a otros estados brasileños (contingentes pequeños en Minas 
gerais, rio grande do sul, Paraná, Mato grosso, Pará y Bahía) han tenido más éxito al establecer-
se mayoritariamente en las ciudades (y capitales) y dedicarse fundamentalmente al comercio 
y al sector de servicios.

De cualquier modo, la inmigración española estaba muy poco diversificada y cualificada y 
tenía muy escasa actividad asociativa y cultural. sin embargo, muy prontamente se asimi-
laron en una sociedad ya casi formada por una base luso-brasileña con fuertes influencias 
italianas.

Factor decisivo para eso ha sido la proximidad cultural e idiomática (acentuada por la elevada 
presencia de gallegos) y la facilidad con que tanto hombres como mujeres se casaron con brasi-
leños (un 64,7% de los hombres y un 47,2% de las mujeres).
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es curioso que los rasgos culturales del colectivo español casi no dejaron huellas en Brasil, en 
parte por el mayor reconocimiento social de otros colectivos inmigrantes (italianos, alemanes, 
portugueses, japoneses y libaneses). 

Cabe observar que, mientras los gallegos se dirigieron en su mayoría a las ciudades y allí pudie-
ron escalar socialmente más rápidamente, los andaluces solamente han podido hacer eso 
mucho tiempo después, al abandonar las plantaciones de café (aunque algunos se convirtieron 
en pequeños propietarios rurales también). 

el contexto económico y social brasileño que encontraron los españoles fue bastante dife-
rente del que encontraron otros inmigrantes anteriores, tales como los italianos. la época 
de las oportunidades en Brasil (1880-1900) correspondió con el auge de la inmigración de 
éstos.

los españoles, al llegar después, acabaron por cubrir los puestos de los italianos que habían 
dejado Brasil o se habían convertido en propietarios agrícolas o trabajadores urbanos.

Durante la guerra civil española y, a partir de los años 40 y hasta mediados de los 60 del siglo 
xx, la inmigración española hacia Brasil tomó un nuevo impulso, pero esta vez con obreros 
especializados, artesanos, comerciantes y profesionales liberales.

ese nuevo contingente (aunque cuantitativamente reducido) contribuyó cualitativamente a 
elevar el nivel económico, social, y cultural del colectivo español que, a mediados del siglo xx, 
ya había alcanzado una buena posición socio económica en Brasil.

Actualmente, las principales colonias españolas se encuentran en são Paulo y rio de Janeiro. 
Pero la más influyente a nivel local está ubicada en salvador de Bahía, donde representa el 
mayor grupo de origen extranjero, doblando al portugués que es el segundo.

una buena cantidad de empresas industriales, de servicios, hostelería y comercio, está en manos 
de personas de ascendencia española. eso también se verifica, hoy en día, por la intensa adqui-
sición de inmuebles y emprendimientos inmobiliarios llevados a cabo por empresas españolas 
en todo el litoral del nordeste de Brasil. 

la población brasileña con algún tipo de ascendencia española asciende en la actualidad a unos 
15 millones de personas, 78% de ellas viviendo en la provincia de são Paulo. 

uno de los españoles más conocidos en Brasil ha sido el zamorano Vicente Mateos Bathe (cono-
cido como Vicente Matheus), que llegó al país en 1914. empresario naturalizado brasileño, 
actuaba en la construcción civil pesada, minería y extracción de piedras y arena para la cons-
trucción civil. se tornó nacionalmente conocido como presidente del sport Club Corinthians 
Paulista por ocho mandatos (1959, 72, 73, 75, 77, 79, 87 y 89), uno de los equipos de mayor afición 
en el país. Durante esos mandatos, Corinthians ha conquistado los títulos más importantes de 
su historia.

c) La inmigración japonesa en Brasil

Por último, mencionar algo sobre la inmigración japonesa en Brasil. esa ha tenido inicio el 18 
de junio de 1908 con la llegada del carguero japonés Kasato Maru en el puerto de santos. traía 
consigo 165 familias de campesinos pobres, oriundos de las provincias del sur y del norte de 
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Japón, que llegaban para trabajar en los cafetales del oeste paulista, seguido de algunos pocos 
milles más en los años siguientes.

se trataba de un acuerdo entre los gobiernos brasileño y japonés. Japón vivía desde fines del 
siglo xix una crisis demográfica mientras Brasil necesitaba de mano de obra para las zonas 
cafetaleras.

«el país había quedado aislado del mundo durante los 265 años del período edo (durante el xogu-

nato tokugawa), sin guerras, epidemias procedentes del exterior o migración. en ese período el país 

producía los alimentos que consumía, pero sin formar estoques.

Con el fin de ese xogunato e inicio de la era Meiji se inicia un período de modernización, mecaniza-

ción agrícola y apertura para el exterior. Con la reforma agraria miles de campesinos se quedaron 

sin trabajo.

otros miles de pequeños campesinos se quedaron endeudados o perdieron sus tierras por no pagar 

los elevados impuestos que, en la era Meiji, pasaron a ser cobrados en dinero, mientras antes eran 

cobrados en especie (parte de la producción agrícola).

los campesinos sin tierra fueron para las principales ciudades, que se quedaron saturadas. las 

oportunidades de empleo se tornaron cada vez más escasas, formando una masa de trabajadores 

miserables.

en ese contexto, la política migratoria puesta en práctica por el gobierno japonés (a partir de 1880) 

para aliviar las tensiones sociales debido a la escasez de tierras cultivables y endeudamiento de los 

trabajadores rurales y, así, permitir la implementación de proyectos de modernización, pasó por 

el incentivo para que sus habitantes emigrasen. Para eso logró acuerdos con otros países (antes de 

Brasil con ee.uu., principalmente hawai, Perú y México)».

el gobierno brasileño veía al inmigrante asiatico con cierta desconfianza, prefiriendo al europeo 
caucásico. Al final del siglo xix, el gobierno brasileño ha impedido que un grupo de emigrantes 
chinos entrasen en el país. 

Como pasó con los inmigrantes anteriores, los japoneses tenían la ilusión de enriquecerse en 
Brasil y regresar a Japón. eso no ocurrió. en su mayoría trabajaron en plantaciones de café en 
el interior de são Paulo y, posteriormente, en el norte de Paraná. otros fueron a trabajar en la 
explotación de caucho en Amazonia o en las plantaciones de pimienta (que ellos mismos lle-
varon) en Pará.

la asimilación fue dolorosa pues todo en Brasil era diferente de sus costumbres y hábitos y 
muchos intentaron regresar a Japón, pero fueron impedidos por el gobierno y los hacendados. 
eso los llevó a rebeliones y negativas de trabajar.

los problemas continuos llevaron a Brasil a cancelar la inmigración japonesa pero, al ser pro-
hibidos los japoneses de emigrar a los ee.uu. con el estallido de la primera guerra mundial (y 
las noticias de malos tratos en Australia y Canadá), otra vez buscaron a Brasil que los aceptó, 
convirtiéndose en uno de los pocos países del mundo en aceptar inmigrantes de Japón). 

Con el fin de la primera guerra, el flujo de inmigrantes japoneses en Brasil creció considerable-
mente, incentivados por el propio gobierno japonés.
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los campos y ciudades japonesas estaban demasiado poblados, generando pobreza y desem-
pleo y, además, Japón deseaba implementar la expansión de la etnia y cultura japonesas en 
otros lugares del mundo, principalmente en América, comenzando por Brasil.

en el decenio 1920-1930 se ha intensificado la inmigración hacia Brasil pero ellos no traba-
jarían solamente en el cultivo del café, sino que desarrollarían las plantaciones de fresa, té y 
arroz.

Con el inicio de la segunda guerra mundial la inmigración japonesa cesó por completo y sólo 
empezó nuevamente cuando esa terminó. sin embargo, el presidente getúlio Vargas había 
declarado la guerra a Japón y la inmigración fue prohibida.

los inmigrantes ya establecidos comenzaron a ser perseguidos y el gobierno, así como ha hecho 
con el idioma italiano, también prohibió el uso de la lengua japonesa en territorio brasileño y 
tipificó como crimen cualquier manifestación de su cultura.

la mayor parte de los inmigrantes japoneses en Brasil no aceptó la derrota en 1945 y el colectivo 
se dividió en el grupo de los derrotistas (makegumi, un 20% de la población) y los victoriosos 
(kachigumi, un 80%). esos últimos crearon la organización secreta shindo renmei, cuya fina-
lidad era propagar la idea de que Japón había vencido la guerra y matar a todos los derrotistas 
en Brasil. el gobierno brasileño desmembró ese grupo que, sin embargo, había matado a 23 
inmigrantes «derrotistas».

la población japonesa en Brasil está estimada en 1,5 millón de personas y, desde la década de los 
treinta del siglo pasado, constituye la mayor población nipona fuera de Japón (75% establecida 
en são Paulo).

Del total, 12% son nacidos en Japón (issei) y el resto dividido entre nissei (hijos de japoneses), 
sansei (nietos), yonsei (bisnietos) y demás. el término nikkeis engloba los japoneses y sus 
descendientes.

los sanseis y yonseis se consideran brasileños (y no japoneses) y reafirman su condición de bra-
sileño en sus actos e identidad personal (incluso participaron en los movimientos democráti-
cos para combatir el autoritarismo del régimen militar en Brasil). sin embargo, según estudios 
sociológicos llevados a cabo recientemente, aun hoy los brasileños les ven como algo distintos 
a ellos mismos.

la comunidad nipona en Brasil es muy influyente: grandes empresarios, industriales, cineas-
tas y políticos como alcaldes, diputados estaduales, diputados federales, senadores y diversos 
ministros.

Por último mencionar que, desde la segunda mitad de la década de los ochenta del siglo pasa-
do (y, especialmente con la ley japonesa de control de inmigración de 1990, que permite a los 
cónyuges o descendientes hasta la cuarta generación ejercer cualquier actividad legalmente 
por un período de tiempo relativamente largo), existe un flujo migratorio de los nipo-bra-
sileños hacia Japón (son los dekasseguis). son cerca de 280.000 brasileños, la tercera mayor 
comunidad brasileña fuera de Brasil, solamente por detrás de ee.uu. (el primero) y Paraguay 
(segundo).
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XI. CoNCLUSIoNES

la formación étnica brasileña resulta del intenso mestizaje de amerindios, negros africanos 
introducidos forzosamente por Portugal e inmigrantes europeos y asiáticos.

el pensamiento científico denominado darwinismo social influenció la política migratoria en 
Brasil, cuyo objetivo fue (además de sustituir la mano de obra esclava por la mano de obra libre, 
por presión política del reino unido) «blanquear» la población local, constituida en su época 
por negros, indígenas y mamelucos (mestizos de blancos –especialmente colonos portugueses– 
con miembros de las diversas tribus indígenas).

el entorno económico, aunque importante, no constituye la base exclusiva de la mentalidad 
migratoria brasileña. los brasileños desean vivir parte de sus vidas en países extranjeros como 
una vital experiencia personal. es algo verificado en todas las clases sociales y, de forma más 
acentuada, en la clase media de la sociedad brasileña.

las personas más ricas –dentro de la estructura social brasileña– suelen salir del país por motivos 
de inseguridad y violencia. las más pobres, que antes estaban prácticamente excluidas del mer-
cado de consumo, ahora, con el creciente poder adquisitivo verificado desde el inicio del gobier-
no del presidente lula da silva, están protagonizando una salida expresiva hacia otros países, 
aunque es una exageración, de momento, afirmar la existencia de una «diáspora brasileña».

el neoliberalismo no ha corregido los problemas reivindicados por las poblaciones latinoame-
ricanas y, con la consolidación de la democracia y la ascensión de los partidos políticos de ten-
dencia izquierdista en la región, mucha esperanza y expectativa surgió en diversos países del 
continente americano.

sin embargo, los problemas estructurales aún están lejos de ser solucionados, a pesar de los 
inmensos pasos dados en países como Brasil. Con eso, el fenómeno migratorio se intensificó 
desde latinoamérica hacia ee.uu. y europa.

Con los eventos de 11 de septiembre de 2001, la política migratoria en ee.uu. se tornó más res-
trictiva y europa (especialmente españa) pasó a recibir grandes contingentes de inmigrantes. 

Muchas son las mujeres que emigran, incluyendo brasileñas. la feminización de la migración 
revela una continuidad en la división internacional del trabajo y una segmentación sexual en 
los servicios.
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Por: 
MerCedes zarzalejo CarBajo

Profesora Doctora de Derecho del trabajo y de la 

seguridad social de la universidad de Córdoba

la obra que nos presenta la Prof. rodríguez Copé 

posee un notable carácter expositivo y clarificador 

de la regulación, no poco compleja, en materia de 

extranjería existente en nuestro país. no cabe duda 

de que el acceso y permanencia de los trabajadores 

extracomunitarios al mercado laboral español se 

ha visto sometida, a lo largo de estos últimos años, 

a importantes modificaciones (y las que en un fu-

turo muy cercano vendrán) desde que entrara en 

vigor la ley orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 

derechos y libertades de los extranjeros en españa y 

su integración social o, si se quiere ir más atrás, des-

de la aprobación de su antecesora, la ley orgánica 

7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de 

los extranjeros en españa.

el objetivo que se ha trazado la autora, a la hora de 

abordar su interesante estudio, no es otro que el de 

exponer, de manera clara, sistemática y directa, el 

actual marco regulador del acceso y permanencia 

del inmigrante a nuestro mercado de trabajo des-

tacando sus desequilibrios y deficiencias, especial-

mente, en aquellas materias donde es manifiesta la 

descoordinación que aún hoy existe entre la nor-

mativa laboral y la de extranjería.

Para ello, la Prof. rodríguez Copé ha optado por es-

tructurar su obra en seis capítulos definidos, en los 

que se afrontan diferentes aspectos inherentes a la 

problemática general. el primero de ellos, titulado 

«Cuestiones previas sobre algunos aspectos sociola-

borales de la regulación de extranjería», nos ofrece 

una visión global del contenido de la legislación apli-

cable, destacando los resultados alcanzados por las 

iniciativas de reforma que se han llevado a cabo has-

ta el momento, haciendo especial hincapié en uno 

de los asuntos más polémicos y debatidos social y 

políticamente: las regularizaciones extraordinarias 

de extranjeros. en este sentido, la autora nos hace 

ver las luces y sombras que han caracterizado los 

procesos de normalización habidos en nuestro país, 

en los últimos años, arrojando ciertas propuestas le-

gales de cara a la nueva ley que viene en camino.

un segundo capítulo se dedica al «régimen de en-

trada, permanencia y salida del territorio español», 

en donde se exponen, con total claridad y transpa-

rencia, los requisitos legalmente establecidos para 

la entrada, permanencia y salida de nuestro país de 

los inmigrantes extracomunitarios, distinguiéndose 

entre las diversas situaciones administrativas regu-

lares en las que se pueden encontrar tales sujetos.

el tercer capítulo de esta obra se dedica al análisis 

de las vías contempladas para el acceso de los tra-

bajadores extranjeros al mercado laboral español. 

Así, en lo que ha venido a denominarse «el marco 

jurídico de la relación laboral de los extranjeros en 

españa», la Prof. rodríguez Copé detalla de forma 

meridiana los aspectos esenciales del procedimien-

to legal exigido al ciudadano no comunitario para 

trabajar en españa, partiendo de una situación dual 

en atención al lugar donde se encuentre el extranje-

ro en el momento de acceder al mercado de trabajo, 

esto es, atendiendo a si la contratación de tal inmi-

grante se produce en territorio español o en el país 

de origen. lo que la autora complementa, además, 

con una reflexión crítica sobre el que fue más que 

discutido, reconocimiento legal del derecho del ex-

tranjero a trabajar en españa.

el acceso al mercado de trabajo 
español de los inmigrantes 

extracomunitarios

M.ª luisA roDríguez CoPé

servicio de Publicaciones,  
universidad de Córdoba, 2007
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Como anexo del anterior capítulo, se incluye un 

exhaustivo estudio de una de las vías de incorpora-

ción del extranjero que se encuentra en su país de 

origen al mercado nacional como es  el sistema de 

cupos o contingente, de gran relevancia en la polí-

tica española de inmigración. en efecto, el capítulo 

V de la monografía que se nos presenta se dedica 

al «Contingente de trabajadores extranjeros», cuyo 

contenido atiende a clarificar el entramado proce-

so regulador que supone este sistema de acceso a 

nuestro mercado laboral.

Consecuencia de la preocupación que tiene la auto-

ra, y que manifiesta a lo largo de toda su obra, por 

el incremento de las situaciones de irregularidad 

laboral que ha experimentado nuestro mercado 

de trabajo en los últimos tiempos, a pesar de los 

esfuerzos legislativos para erradicarlas, se incluye 

un cuarto capítulo («la falta de autorización para 

residir y trabajar: consecuencias contractuales») 

destinado a poner de relieve los efectos del con-

trato de trabajo, en virtud del cual presta sus ser-

vicios el inmigrante extracomunitario que carece 

de la autorización administrativa correspondiente 

para trabajar en nuestro país. Con tal objetivo, se 

nos presenta el estado actual de la cuestión a par-

tir del proceso evolutivo que han experimentado, a 

lo largo de estos años, la normativa de extranjería 

y, sobre todo, la doctrina judicial y científica, nada 

desdeñable, vertida sobre la materia.    

Finalmente, la Prof. rodríguez Copé nos ofrece un 

último capítulo Vi, abordando una de las premisas 

esenciales del Derecho de extranjería como es el 

tema de las «infracciones en materia de extranjería 

y su régimen sancionador». A lo largo de las pági-

nas que lo comprenden, se realiza un breve pero 

nítido recorrido por el tratamiento que las sucesi-

vas normas de extranjería han dispensado a esta 

importante cuestión. Pues, no es baladí que la pre-

visión de un sistema eficaz de infracciones y san-

ciones en materia de extranjería supone el primer 

paso en la lucha contra la inmigración irregular. 

en este sentido, se exponen, de forma sistemática 

y ordenada, las conductas tipificadas como infrac-

ciones administrativas leves, graves y muy graves, 

ya sean cometidas por el extranjero, el empleador 

o terceras personas distintas de éstas, así como el 

régimen sancionador correspondiente, haciendo 

especial mención al procedimiento para la imposi-

ción de sanciones en el orden social.

Como colofón, podemos decir que la obra que nos 

presenta M.ª luisa rodríguez Copé es un ensayo 

descriptivo del régimen legal aplicable a los extran-

jeros en el acceso al mercado español de trabajo, en-

focado desde una visión práctica de la cuestión que 

hacen su estudio muy atractivo y de fácil lectura y 

comprensión.

La reagrupación  
familiar

isAAC rAVetllAt BAllesté

Bosch, Biblioteca básica de práctica procesal, 
serie Administrativa, Barcelona, 2008,  

96 páginas

Por: 
diana B. Martín Consarnau

Profesora Ayudante de Derecho internacional 

Privado de la universitat rovira i Virgili

un libro esencialmente práctico que recoge las refe-

rencias de la regulación del derecho a la reagrupa-

ción familiar. la obra analiza, mediante un ejercicio 

y esfuerzo de simplificación, la complejidad de la 

reagrupación familiar en aras a convertirse en una 

herramienta útil para la práctica profesional. Para 
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ello, expone el marco jurídico, elabora  los esque-

mas procedimentales básicos para su consecución, 

recoge los formularios oficiales preceptivos de su 

tramitación y ofrece un conjunto de sentencias re-

levantes, que, sin lugar a dudas, brinda una visión 

práctica y clara de la reagrupación familiar, dando 

respuestas inmediatas a la pluralidad de situacio-

nes que se sugieren en la consecución de este dere-

cho. Además de todo ello, los materiales referencia-

dos en el libro pueden descargarse del CD adjunto, 

lo cual facilita aún más la labor del práctico.

en la primera parte del libro, el autor aborda la 

cuestión de los diferentes regímenes de extranje-

ría aplicables para la realización de la reagrupación 

familiar en función de la nacionalidad del reagru-

pante. en este sentido, establece una diferenciación 

desde tres perspectivas diferentes: el reagrupante 

comunitario, el reagrupante extracomunitario y el 

reagrupante español. en cada una de estas situacio-

nes contempla, de forma sucinta, los familiares re-

agrupables y las cuestiones propias de procedimien-

to, aportando respuestas sencillas a interrogantes 

elementales de la reagrupación. la segunda parte 

del libro ofrece esquemas procedimentales básicos, 

que responden a la visión tripartita establecida en 

el apartado primero, aportando una panorámica 

simplificada de la tramitación. en el tercer aparta-

do se señala la normativa de aplicación, en la que 

se distingue la legislación de ámbito internacional, 

europeo y estatal, realizando, en su caso, una selec-

ción del articulado más relevante de la norma en 

cuestión. Por otra parte, resultando  de gran interés, 

introduce referencias sobre las instrucciones que 

afectan a la reagrupación familiar, que deben ser de 

necesario conocimiento por parte de los prácticos, 

así como de las hojas informativas que, al respecto, 

ha reunido el autor de la subdelegación de gobier-

no de Barcelona. la cuarta parte recoge la referen-

cia a los modelos de solicitud oficiales que deben 

presentarse en la tramitación del procedimiento de 

la reagrupación familiar, así como de ciertos requi-

sitos que han de acreditarse, y de recursos a inter-

poner ante una eventual denegación. Finalmente, 

la quinta parte del libro aporta una selección  de 

sentencias relevantes para el ámbito de la reagru-

pación, distinguiendo aquellas que han emanado 

del tribunal europeo de Derechos humanos, el 

tribunal de Justicia de las Comunidades europeas, 

el tribunal Constitucional, el tribunal supremo y 

diferentes tribunales superiores de Justicia, que 

abarcan diferentes cuestiones sobre el alcance de 

los vínculos familiares y sobre los requisitos que 

deben acreditarse durante el procedimiento.

Informe derechos humanos  
en la Frontera Sur 2008

AsoCiACiÓn Pro DereChos huMAnos  
De AnDAluCíA

96 páginas 
http://www.apdha.org

Por: 
rafael lara

Coordinador del Área de inmigración de la APDhA

Desde 1997, la Asociación Pro Derechos humanos 

de Andalucía viene haciendo un seguimiento de la 

evolución de los flujos migratorios desde África a 

españa. Fruto de este seguimiento, anualmente pu-

blicamos  un informe centrado en evaluar el impac-

to de las políticas migratorias que pretenden hacer-

les frente y sus consecuencias de clandestinización 

y de violación de los derechos humanos.

se cumplieron hace unos meses veinte años des-

de que, el 1 de noviembre de 1988, aparecieran los 

primeros cadáveres en las playas de tarifa. Desde 
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entonces casi 21.000 personas han perdido la vida 

intentando llegar a nuestro país. una cifra que 

muestra con claridad la tragedia colectiva en que se 

han convertido las políticas migratorias de la unión 

europea y de españa.

La imposible inmigración legal y ordenada

A lo largo de estos años se ha venido insistiendo 

desde la unión europea en que se está a favor de 

una «migración legal y ordenada» frente a la «inmi-

gración ilegal» y descontrolada.

¿se puede emigrar de forma legal y ordenada? es de-

cir, ¿puede un joven africano emigrar a españa de 

la forma legal que auspician los mandatarios euro-

peos?

la respuesta es rotundamente negativa. A los da-

tos nos remitimos: del incremento de casi medio 

millón (494.485) de extranjeros en españa durante 

2008, tan sólo 8.749 (un 1,8%) personas proceden 

del África subsahariana. no es casual, se trata de 

una opción consciente y deliberada.

Como detallamos en este informe, es imposible 

emigrar «legalmente» a españa. Por un lado, el con-

tingente ha resultado un fracaso como sistema de 

gestión de flujos, lo que se ha venido a reconocer 

limitándolo prácticamente a cero. Pero a ello hay 

que sumar los obstáculos y restricciones de todo 

tipo para la reagrupación familiar. y, sobre todo, el 

muro infranqueable de la normativa y muy parti-

cularmente de la red consular española, punta de 

lanza del sistema de bloqueo a las personas que de-

sean emigrar legalmente.

la insistencia que desde el gobierno, la oposición 

y algunos sectores se hace en ese mito de la «in-

migración legal y ordenada» esconde, en el fondo, 

un verdadero rechazo de la necesidad de afrontar 

la realidad de los flujos migratorios y las desigual-

dades económico-sociales entre europa y África de 

una forma seria y certera.

esconde también una visión extremadamente uti-

litarista de las migraciones: permitir que vengan 

tan sólo aquellas personas necesarias para nuestra 

economía. es la inmigración «deseada», frente a la 

inmigración «sufrida», de la que habla el gobierno 

francés y practica el gobierno español y que oculta 

una carga ideológica que concibe a las personas des-

de su «utilidad» y no desde su dignidad y derechos.

Pero sobre todo este mito condena a miles de per-

sonas que se ven obligadas a emigrar, que emigran 

casi de forma forzada, a hacerlo clandestinamente. 

Por eso hablamos de migraciones clandestinizadas 

en el informe.

la lucha contra la «inmigración ilegal» se ha conver-

tido así en el norte inspirador de todas las políticas 

de la unión europea y de españa. Como explicó zapa-

tero en la última campaña electoral, la lucha contra 

esta inmigración, para nosotros obligada a circular 

clandestinamente, es el eje de las políticas migrato-

rias de nuestro gobierno. Pese a quien pese, y por 

encima de cualesquiera otras consideraciones.

se trata, zapatero dixit, de que no salgan; si logran 

salir, que sean interceptados, y, en caso de que lo-

gren llegar, que sean expulsados lo antes posible.

Fruto de esa política, durante el año 2008 se han incre-

mentado los medios para el control de las migracio-

nes, se generaliza el uso de la detención y el encierro 

de migrantes como forma de gestión de las mismas 

y se han consolidado las políticas de externalización, 

una de cuyas mejores expresiones es el Plan África.

El Plan áfrica y la externalización

tras su puesta en marcha durante el año 2006 y su 

renovación para el período 2009-2012, no podemos 

sino hacer una evaluación extremadamente negati-

va de dicho Plan África y sus consecuencias.

Pese a que se presenta bajo un ropaje que pretende 

ser expresión de la «vocación solidaria de la socie-
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dad española», el Plan África no ha tenido resul-

tados concretos en términos de beneficio para las 

sociedades africanas.

y ello no podía ser de otra manera en la medida en 

que el Plan África evidencia la prioridad de los obje-

tivos de política exterior españoles sobre el interés 

solidario por el desarrollo del continente africano. 

el Plan África se puso en marcha principalmente 

para favorecer los intereses comerciales y económi-

cos españoles en el continente, para dar cobertura a 

una política migratoria dirigida al control de los flu-

jos migratorios y supeditando una supuesta agen-

da de democratización y pacificación de los países 

africanos a los objetivos de seguridad de españa.

el Plan África de esta forma es un marco más del de-

sarrollo e impulso a las políticas de externalización, 

cuyo objetivo principal no es sino desplazar hacia el 

sur el control de fronteras, convirtiendo a países ter-

ceros, bien de tránsito bien de origen de las migracio-

nes, en verdaderos gendarmes de la unión europea.

en el informe se hace un amplio análisis de las rela-

ciones libio-italianas para el control de migraciones 

como un espejo en el que nuestro país no debiera mi-

rarse, pero que es un camino de externalización que 

ya se está lamentablemente recorriendo en españa.

también con gravísimas consecuencias para los de-

rechos humanos, nos detenemos particularmente 

en dos zonas en las que nuestra Asociación, durante 

2008, ha podido conocer sobre el terreno las con-

secuencias de estas políticas de externalización de 

españa confiadas a estados en los que los derechos 

humanos no llegan siquiera al nivel de la retórica.

Las políticas de represión sobre los flujos 

migratorios en entredicho

en efecto, ésa es la conclusión que se puede esta-

blecer del análisis sobre la evolución del control de 

flujos y sobre las víctimas «colaterales» que su apli-

cación provoca.

Como cada año, el Ministerio del interior vuelve a 

hacer un balance triunfalista de la evolución de las 

detenciones y particularmente de la interpretación 

que se da a las mismas. De hecho se plantea que las 

14.635 detenciones efectuadas en 2008 suponen 

una disminución de un 25% respecto al 2007. en 

efecto, rubalcaba celebraba que ya nos encontrába-

mos en una situación comparable a la de 2002.

nada más lejos de la realidad. sea de forma cons-

ciente o inconsciente los datos reflejan por el con-

trario incluso un incremento contrastado de los 

intentos de entrar en nuestro país durante el año 

2008: hemos pasado de 31.610 personas detenidas 

en el conjunto de las zonas (Canarias, Península, 

Baleares, Ceuta y Melilla y en las costas africanas) 

durante el año 2007, a las 35.642 detenidas durante 

el año 2008, según los datos que ha podido deter-

minar la APDhA.

las conclusiones están a la vista: salvando el pico 

excepcional del año 2006, lo cierto es que se man-

tienen los flujos migratorios hacia españa desde 

África a niveles similares a los de hace una década, 

e incluso este año se han incrementado respecto a 

2007. sólo que efectivamente y de forma paulatina 

se ha conseguido desplazar buena parte del control 

de las migraciones hacia el sur y se ha logrado la 

colaboración de los países de partida de las embar-

caciones que han aceptado su rol de policías de las 

fronteras de la unión europea, convirtiéndose en 

auténticos países tampón. es la materialización de 

las políticas de externalización que se diseñaran ya 

en el lejano Consejo de la unión celebrado en julio 

de 2002 en sevilla y se concretaran en el Programa 

de la haya de 2004.

sólo que, además, mirado desde una perspectiva 

europea más amplia, las migraciones africanas ha-

cia europa no sólo no se han amortiguado sino que 

se han ampliado de forma considerable.

unas cifras que demuestran, como decíamos más 

arriba, la ilusión de «migración legal y ordenada». 
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no sólo porque luego en la práctica y muy particu-

larmente en lo que se refiere al África, esa migración 

«legal» es impedida por los propios mecanismos 

legales y administrativos como hemos dicho. sino 

porque es obvio que el deseo de las personas de bus-

car una vida mejor, de labrarse un futuro distinto, de 

convertirse en protagonistas de su propia existencia, 

es imparable pese a los siVes, los Frontex y la teóri-

ca e ilusoria impermeabilización de las fronteras.

Por otra parte, es preciso señalar de nuevo la des-

proporción y el dislate de medios humanos y mate-

riales empleados para impedir una migración que 

no llega ni al 2% del total de la inmigración recibida 

por españa en 2008.

Los que quedaron en el intento. Las víctimas

naturalmente para nuestro gobierno, para los go-

biernos de la ue, estas políticas de represión y con-

trol de flujos son «políticas de estado». y sus conse-

cuencias de violación de derechos humanos, no son 

sino «daños colaterales» inevitables que tenemos 

que asumir aunque se traten de mitigar.

lo que no se mitiga es el sufrimiento y el dolor de 

los familiares de las centenares de víctimas de esta 

política. lo que no es posible mitigar es la muerte 

de tantos inocentes, que han perdido la vida por 

atreverse a buscar un futuro con dignidad.

Durante 2008 la APDhA ha contrastado, como se 

documenta ampliamente en el informe, la muer-

te de 581 personas, de ellas 342 en el Mediterráneo 

frente a las 239 del Atlántico.

Por primera vez en bastantes años, el número de 

personas que han perdido la vida en el Mediterrá-

neo ha superado  ampliamente a las que hemos po-

dido detectar en el Atlántico.

en cuanto al origen de las personas muertas, más 

del 75% eran subsaharianas, siendo el resto del nor-

te de África o sin determinar.

Para la APDhA, teniendo en cuenta estos datos y el 

seguimiento que hacemos, no es nada exagerado 

estimar en 2.900 el número de personas que han 

podido perder la vida este año intentando llegar a 

nuestro país.

La necesidad de otro modelo de gestión  

de las migraciones

Como se puede constatar en el informe, seguimos 

pensando que es imprescindible abordar el fenó-

meno de la gestión de los flujos migratorios desde 

otra óptica.

A partir de 1985, fecha en que entra en vigor la pri-

mera ley de extranjería (7/85) y particularmente a 

partir de 1991 con la adhesión al tratado de schen-

gen, el modelo de gestión de migraciones de españa 

ha sido el intentar conseguir una «inmigración le-

gal y ordenada», desde una óptica exclusivamente 

utilitarista, lo que conllevaba una prioridad absolu-

ta en la «lucha contra la inmigración ilegal».

Para el desarrollo de este modelo, convertido ya en 

modelo de gestión para toda la unión que cada vez 

más se intenta armonizar, se han realizado ingentes 

inversiones y se han desarrollado políticas  legisla-

tivas, de control, impermeabilización, represión, 

encierro y externalización…, siguiendo el modelo 

de la «europa Fortaleza». Desde el año 2006 esta 

política ha recibido un extraordinario impulso en 

españa, con las consecuencias y los resultados se-

ñalados en el informe.

Desde el punto de vista de los derechos huma-

nos, este modelo migratorio conlleva gravísimas 

violaciones de los mismos, provoca enormes sufri-

mientos para las personas que intentan ejercer el 

derecho a encontrar una vida más digna, incluso 

con el resultado de su muerte. y condena a miles 

de inmigrantes «sin papeles» a la marginación y a 

la exclusión de los derechos fundamentales de la 

persona. es por ello una política inmoral e inhu-

mana.
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esta política pone en cuestión todo el discurso uni-

versalista de los derechos humanos, rechazando el 

principio de igualdad y justificando la exclusión 

con razonamientos insostenibles acerca de la prio-

ridad nacional, la seguridad y la lucha contra la de-

lincuencia.

Pero, por otro lado, desde una óptica instrumen-

tal, este «modelo» migratorio no responde a la rea-

lidad, la cual niega y, por tanto, se muestra incapaz 

de gestionar el fenómeno migratorio.

y es que es imposible abordar un fenómeno de ca-

rácter social (éste como cualquier otro) mediante 

el recurso exclusivo a la represión y al control po-

licial. las migraciones son consustanciales a la hu-

manidad, son un fenómeno estructural, que hoy 

hunde sus raíces en las profundas desigualdades 

del planeta. la política actual está condenada al 

fracaso, porque se asienta más en discursos ideo-

lógicos, demagógicos y xenófobos que en la propia 

realidad y en las necesidades sociales. lo hemos di-

cho centenares de veces: la búsqueda de un futuro 

mejor no se pude cercenar con alambradas. Antes 

o después éstas son desmanteladas por la propia 

vida.

sin embargo, pese a esta evidencia, lo cierto es que 

es preciso poner sobre la mesa el debate. el actual 

«modelo migratorio» que se defiende desde españa 

y la unión europea, está abocado al fracaso y ade-

más viola de forma grave los derechos humanos. 

hay, por tanto, que empezar a reconsiderarlo, de-

jando de aceptarlo como un hecho dado, como una 

especie de tabú que no se puede cuestionar y que 

ha llegado a formar parte del pensamiento único.

Desde la APDhA no pretendemos ninguna fórmu-

la mágica que resuelva por sí misma los muchos y 

complejos problemas que plantea el fenómeno mi-

gratorio. se trata de dejar de considerar el cierre de 

fronteras como un dogma, reconocer su fracaso e 

intentar reflexionar nuevos modelos de gestión que 

hagan del derecho a la movilidad la norma, y de sus 

limitaciones, excepciones especificadas, temporales, 

y justificadas, que es lo que en definitiva reivindica 

la Declaración universal de los Derechos humanos y 

lo único acorde con el cabal respeto a la misma.

se trata en suma de la aplicación de otra política 

de asilo e inmigración en europa, acogedora y res-

petuosa de la dignidad humana y de los derechos 

humanos.
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