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El periodo estival ha estado marcado por la inquietante y alargada sombra de la Directiva de
retorno, intento de elaboracién de una politica europea comun sobre expulsiones, y ha servido
de pretexto para anunciar una nueva modificacion de la Ley de Extranjeria a realizar en el
proximo periodo legislativo que se abrira durante el mes de septiembre.

Por ello, en este numero de la REDMEX, dedicamos un extenso Dossier a analizar la génesis y
contenido esencial de la Directiva desde la perspectiva de los derechos humanos de todas las
personas.

Alaesperadelaconcreta propuesta dereformadelaLeyde Extranjeria, los cambios proyectados
consistirian especialmente en:

+ La prolongacién del periodo de internamiento mas alld de los 40 dias actuales y posible
regulacion ex novo del internamiento de menores sujetos a procesos de repatriacion.

« El establecimiento de restricciones a la reagrupacién familiar de ascendientes e hijos. En este
supuesto no debemos olvidar el limite que impone la Directiva europea sobre reagrupaciéon
familiar.

De gran utilidad resultard el estudio del articulo que en este niimero 18 de la REDMEX se dedica
al examen del derecho de los extranjeros a vivir en familia.

Se ha concretado también el nombramiento de un embajador especial encargado de negociar
tratados internacionales sobre reciprocidad con los principales paises origen de inmigracién,
que deberian posibilitar la participaciéon de un amplio niimero de inmigrantes en los procesos
electorales locales. Previamente se habia hecho publico el anuncio de iniciar el estudio de los
tramites tendentes a la ratificaciéon por Espana del Convenio Internacional de Naciones Unidas
sobre Derechos de las Personas Migrantes de 1990; se trata de una noticia de signo esperanzador,
largamente solicitada desde diversas instancias, incluida esta REDMEX.

Precisamente el primero de los articulos de este nimero de la REDMEX reflexiona amplia y
documentadamente sobre el derecho de voto de los extranjeros en el ambito universal.

Enel panorama préximo nos encontramos conlaentradaen vigor el dia 28 de diciembre de 2008
de laLey de Memoria Histérica que contiene importantes reformas en materia de nacionalidad,
que deben posibilitar el acceso a la nacionalidad espanola de los nietos de espanoles. Hay que
advertir que el Reglamento de desarrollo de las previsiones de la Ley todavia no ha sido dado a
conocer.
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La REDMEX contiene asimismo un interesante estudio que analiza los criterios juridicos de la
adquisicién de la nacionalidad.

En el plano jurisprudencial destaca una nueva sentencia del Tribunal Supremo sobre el
reconocimiento de la condicion de apatrida de los saharauis. Teniendo en cuenta el criterio
contrario a su reconocimiento, aplicado por la Oficina de Asilo y Refugio, esta jurisprudencia
originara un buen numero de recursos contenciosos. También es importante el goteo de
sentencias favorables a la concesion de permisos de residencia excepcionales a los ascendientes
de menores espanoles.

La crisis econémica y el anuncio por el Ministro de Trabajo e Inmigracién de la aprobacién
de una serie de medidas tendentes a favorecer el retorno voluntario de inmigrantes a su pais
de origen y a la espera de su concreta regulacién han hecho surgir un cierto incremento de
consultas al respecto que todavia no resulta sencillo evaluar.

Relacionado con estos temas, este nimero de la REDMEX contiene un doble trabajo: uno sobre
la STS de 18 de marzo de 2008 acerca del derecho a la prestacion contributiva por desempleo
de los extranjeros en situacion irregular y otro interesante estudio sobre la problematica de las
prestaciones asistenciales.

La llegada de cayucos y pateras a las costas canarias y andaluzas; el insoportable goteo
de muertes provocadas en esas travesias; las constantes restricciones en la entrada por el
aeropuerto de Barajas; la aprobacion del contrato de integracion valenciano, y la adopcién por
la Generalitat catalana de discutibles medidas en materia educativa han continuado llenando
un buen numero de titulares de los diferentes medios de comunicacién si bien sin la gravedad
de tratamiento e intensidad de otros veranos.

El tema de la violencia de género en relacién con la extranjeria es abordado por otro de los
articulos de la REDMEX.

Por su parte, las habituales secciones, “Cronica de Jurisprudencia” y “Legislaciéon” nos ofrecen
las novedades de mayor interés del periodo.

De vuelta a los lugares de trabajo confiamos que este nuevo nuimero 18 de la REDMEX resulte
de provechosa lectura y de herramienta util para el quehacer cotidiano de quienes estamos
implicados en la defensa de los derechos humanos de las personas migrantes.

Buen retorno veraniego y buena suerte.
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HERVE ANDRES

Ingeniero en el Centro Nacional (francés) de El dere Cho de Voto de los
Investigaciones Cientificas (CNRS), Laboratorio . , . . *
“Migraciones y Sociedad” (URMIS), Niza. extranjeros en el ambito universal
Doctor en Ciencia Politica por la Universidad Denis

Diderot (Paris VII).

(herve.andres@unice.fr)

La cuestion del derecho de voto de los extranjeros ha sido considerada como irrelevante duran-
te muchos anos, dado que parecia obvio el vinculo entre nacionalidad y derecho de voto. Pero
la extension de este derecho a extranjeros es ya una realidad en muchos paises y se plantea
el debate en muchos otros. En el fondo, se trata del problema tedrico politico de la dialéctica
nacionalidad / ciudadania, es decir, de la articulacion entre los principios de soberania y de
democracia. Este articulo presenta brevemente un panorama de la cuestion a partir del Dere-
cho Internacional y del Derecho Europeo, desde la situacion efectiva del derecho de voto de los
extranjeros en el planeta.

Noncitizen voting rights have been unquestioned for a long time, since the link between natio-
nality and voting right seemed to be obvious. But the expansion of voting rights to noncitizens
is now a reality in several countries, and is debated in many others. Theoretically, the problem
of the nationality / citizenship debate is linked to the political principles of sovereignty and
democracy. This paper gives a general overview of current noncitizen voting rights, in interna-
tional law, European law, and the most part of the countries in the world.

(*) Traduccién de Angel G. CHUECA SANCHO, Profesor Titular en la Universidad de Zaragoza y Director Adjunto de la RED-
MEX.
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A) Eleccion de los diputados al
Parlamento Europeo. B) Elecciones municipales.

A) Europa, campo de multiples experi-
mentos. B) Una practica antigua y extendida en América del Norte y América Central. C) Una
apertura generalizada en América del Sur. D) En Africa, una practica aislada y un verdadero
problema politico. E) Escasas aperturas y debates actuales en Asia. F) Una practica histérica
ligada a la inmigracién europea en Oceania.

En 1995, Francis DELPEREE explicaba que la cuestion de los derechos politicos de los extranjeros
no habia recibido la menor atenciéon durante muchos anos y que la regla de la exclusién del ex-
tranjero prevalecia muy ampliamente todavia, incluida Europa'. La participacién de los extran-
jeros en las elecciones era excepcional. Como sefialaba en general Daniele LOCHAK, el extran-
jero aparecia internacionalmente como el eterno excluido y, en materia politica, el sistema de
los Estados-nacién habia consolidado la irreductible frontera entre el nacional y el extranjero,
privado de los derechos politicos en general y del derecho de voto en particular’.

A pesar de todo, a comienzos del s. XXI, la cuestion del derecho de voto de los extranjeros se
halla en pleno debate en numerosos Estados del mundo. Hace una quincena de anos, uno de
los actos fundadores de la Unién Europea ha consistido precisamente en establecer el derecho
de voto y de elegibilidad municipal y europea para los Ciudadanos de la Unién, de manera que
en Europa la ciudadania y la nacionalidad han sido separadas parcialmente. Como la cuestion
de la inmigraciéon ha surgido en numerosos paises, los debates politicos afectan a la vez a la

(1) F. DELPEREE: Les droits politiques des étrangers, Paris, PUF, Que sais-je?, 1995.

(2) “Homo politicus”, en D. LOCHAK: Etrangers, de quels droits ?, Paris, PUF, 1985.
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necesidad de respetar los principios democraticos y los derechos humanos y, al mismo tiempo,
afectan a las posibles respuestas a dar a las nociones de identidad nacional y de soberania. En
este marco se discute en los circulos politicos proximos el problema del derecho de voto de los
extranjeros, discusion a veces instrumentalizada por responsables politicos xenéfobos, mien-
tras no se abordan realmente las cuestiones de fondo.

Parece, no obstante, que la cuestidn tiene importancia, ya que puede interpretarse como reve-
ladora de un sistema de contradicciones en los fundamentos tedricos de los regimenes demo-
craticos modernos, basados en el principio de soberania. En el fondo, tras la dialéctica naciona-
lidad/ciudadania, esta la cuestion de la relacion entre democracia y soberania. Efectivamente,
el derecho de voto es una de las principales herramientas, instrumentales y simbdlicas simul-
taneamente, de la democracia moderna. Y, al mismo tiempo, el sistema de soberania conduce
a trazar fundamentalmente una frontera entre nacionales y extranjeros. De esta forma los ex-
tranjeros se hallan en una situacion paraddjica. Situados en el territorio del Estado de residen-
cia, estan sometidos a la soberania de un Estado en cuya legitimacion (aunque sea simbélica) no
participan. Asi el hecho de negar a los extranjeros el derecho de voto socava los fundamentos
democraticos del régimen politico. Pero la propuesta de concederles la igualdad de derechos
con los nacionales se enfrenta a las tradiciones y a los fundamentos tedricos del principio de
soberania. Este es el nudo problematico entre soberania y democracia que constituye, a mi en-
tender, la cuestion teérica fundamental del problema del voto de los extranjeros®.

Si esta cuestion merece una atencion particular en el plano politico tedrico, seguramente nece-
sita ser tratada asimismo en el plano juridico. El objeto del presente estudio es pues contribuir
a poner sobre la mesa el estado de la cuestion, desde el punto de vista juridico. Sin embargo,
aun cuando se corre el riesgo de desconcertar al lector habituado a las interpretaciones juri-
dicas tradicionales, tomo la decision de exponer los problemas en un primer momento de un
modo relativamente descriptivo, sin entrar en los debates juridicos, sobre todo sin entrar en las
controversias constitucionales, porque mi propésito es alimentar la reflexion politica sobre la
cuestion. Tengo interés en establecer un marco con sus contradicciones, para mostrar que se
hallan en juego sobre todo opciones politicas.

En primer lugar, se trata de preguntarnos si el derecho de voto de los extranjeros podria fun-
damentarse en el Derecho Internacional. Efectivamente, cuestionando el estatuto politico de
los extranjeros en el territorio del Estado del cual no son nacionales, el problema deriva indis-
cutiblemente del Derecho Internacional, aunque sélo sea porque se hallan implicados varios
Estados. Por tanto, podemos preguntarnos si las normas juridicas internacionales podrian ha-
cer progresar el derecho de voto como un derecho ligado a cada persona, cualquiera que sea su
lugar de residencia o su nacionalidad.

En un segundo momento presentaremos de manera relativamente detallada la aplicacion efec-
tiva de la ciudadania de la Unién Europea, que ha llevado sobre todo a establecer el derecho

(3) Ver mi tesis doctoral (H. ANDRES: Le droit de vote des étrangers, état des lieux et fondements théoriques, Doctorado

en Ciencias Juridicas y Politicas, realizada bajo la direccién de Chemillier-Gendreau, Université Paris VII - Denis Diderot,
2007, 462 pp., http://tel.archives-ouvertes.fr/tel-00130445.
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de voto de los “ciudadanos europeos” en los Estados miembros. Aunque esta cuestion ha sido
abundantemente tratada por la literatura cientifica, parece necesario estudiar cémo una nor-
ma contenida en un tratado entre Estados ha sido aplicada por las instituciones europeas y los
Estados en la practica. Indudablemente esta norma ha contribuido a quebrar el paradigma del
derecho de voto como un atributo de los nacionales.

Después, finalmente, se tratard de establecer un estado de la cuestiéon con una amplitud inédita
sobre el estado del derecho de voto de los extranjeros en el mundo, con el fin de demostrar que
esta propuesta seguramente no es una utopia sino que (por el contrario) podria estar comen-
zando a sufrir una canalizacidn, o sea una generalizacion, en el albor del siglo XXI, cuestionan-
do de esta forma no solamente los prejuicios sino, fundamentalmente, el paradigma de los
Estados soberanos democraticos.

Sin embargo, con el fin de desarrollar estos puntos, sin duda conviene formular algunas preci-
siones.

El derecho de voto forma parte de los “derechos politicos fundamentales™. Significa sobre todo
el derecho de elegir, o sea, como afirma CARRE DE MALBERG, “la facultad para el ciudadano
elector de participar, mediante la emision de su sufragio personal, en las operaciones mediante
las cuales el cuerpo electoral procede a la nominacion de las autoridades a elegir™.

El derecho de voto forma igualmente parte de los “derechos politicos derivados”®, e incluye por
tanto el derecho a participar en los referendos, las votaciones (en las cuales el cuerpo electoral
decide directamente) u otras consultas (en las cuales el cuerpo electoral emite un dictamen
puramente consultivo).

El derecho de voto constituye pues un instrumento de la democracia representativa y de la
democracia directa.

En la siguiente exposicion, el derecho de voto se entiende por tanto a la vez el derecho a elegir
y el derecho a participar directamente en los referendos y otras consultas. Por un abuso del
lenguaje, y para evitar algunas repeticiones inttiles, emplearé a veces el término “eleccién” en
el sentido de escrutinio, incluyendo no solamente las elecciones sino también los votos directos
(referendos).

Por otra parte, trataré aqui del derecho de voto y, en general, no trataré del derecho de elegibili-
dad. Desde luego ambos estan ligados no solamente porque son sustancialmente indisolubles
(el derecho de elegir no existe mds que en la medida en la que existe el derecho de ser elegido),

(4) Segun las definiciones genealmente admitidas, sobre todo la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, los derechos politicos fundamentales implican principalmente tres atributos: El derecho a elegir, el derecho de
ser elegido y el derecho de ejercer una funcién publica. Ver por ejemplo DELPEREE (op. cit., p. 6) .

(5) Ibid., p. 10.
(6) Ibid., p. 78.
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sino también porque tradicionalmente la mayor parte del tiempo funcionan directamente de
modo conjunto. Maurice HAURIOU exponia de la siguiente forma el principio de uniformiza-
cion de estos derechos: “El disfrute del derecho de elegibilidad pertenece en principio a todos
cuantos tienen el derecho de voto. El uno implica el otro. Cuando se es elector, se es elegible”.

A pesar de todo, nuestro estudio del derecho positivo demuestra que en realidad estos dos dere-
chos tan préximos tedricamente con frecuencia se hallan separados en la practica®.

En nuestro caso, el derecho de voto concedido a los extranjeros no estd automadticamente unido
al mismo derecho de elegibilidad. Con gran frecuencia el derecho de elegibilidad constituye la
“avanzadilla” del derecho de voto. Italia concedia en 1984 a los extranjeros nacionales de Esta-
dos miembros de la Comunidad Europea no el derecho de voto sino el derecho a ser elegidos
para el Parlamento Europeo y por eso el francés Maurice DUVERGER fue elegido como diputado
europeo “italiano™.

Por razones metodologicas, conociendo la diversidad de las situaciones existentes en la mate-
ria, limitaré este estudio sélo al derecho de voto de los extranjeros, sabiendo que en muchos
casos el derecho de elegibilidad de los extranjeros es reducido o esta sometido a condiciones
muy restrictivas.

Un primer modo de tratar la cuestion consiste en preguntarse si las normas del Derecho Inter-
nacional estan en condiciones de fundamentar juridicamente el derecho de voto de los extran-
jeros.

Globalmente la respuesta es negativa. Fuera de los tratados europeos, ninguna norma inter-
nacional compromete realmente a los Estados a establecer el voto de los extranjeros como un
derecho.

Desde luego, los principios generales de igualdad de derechos y de no discriminacién, procla-
mados en los textos internacionales y sobre todo en la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos de 1948 podrian constituir una base para el derecho de voto de los extranjeros: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Pero la mayor parte de los
textos enuncian, por unlado, un principio universalista y, por el otro, restricciones a estos prin-
cipios, sobre todo limitando con frecuencia el ejercicio de los derechos tan sélo a los nacionales

(7) Ibid., p. 48.
(8) Ver el capitulo 2.2 de mi tesis doctoral, dedicado a las contradicciones juridicas (ANDRES, op. cit., pp. 41y ss.).
(9) DELPEREE, (op. cit, p. 46).

(10) Declaracion Universal de Derechos Humanos 1948, articulo 1.
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de los Estados. Hasta el momento, la debilidad de las jurisdicciones internacionales no permite
asegurar la efectividad de numerosos derechos proclamados. En cuanto al derecho de voto, en
el actual estado de cosas es dificil encontrar, en los derechos universales proclamados, recursos
suficientes para justificar el derecho de voto de los extranjeros.

Desde luego la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948 proclama el derecho para
“toda persona” de “participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de represen-
tantes libremente escogidos”. Alade que “la voluntad del pueblo es la base de la autoridad del
poder publico; esta voluntad se expresard mediante elecciones auténticas que habran de cele-
brarse periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimien-
to equivalente que garantice la libertad del voto” (articulo 21). Pero estos derechos concedidos
a “toda persona” en “su pais” se entienden segun la doctrina dominante y la jurisprudencia,
como derechos vinculados a los nacionales de cada pais.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966" establece el derecho de “todo
ciudadano” de “votar y ser elegido en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electo-
res” (articulo 25). Prohibe igualmente cualquier forma de discriminacién “por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (articulo 26).

Pero también esta claramente estipulado que los derechos politicos reconocidos por el Pacto
solamente se garantizan a los “ciudadanos” (lo que en la practica significa los nacionales, los
titulares de la nacionalidad del Estado concreto) y que los extranjeros pueden ser excluidos de
ellos:

“A diferencia de otros derechos y libertades reconocidos por el Pacto (que se garantizan a todas las
personas dentro del territorio y sujetos a la jurisdiccion del Estado), el articulo 25 protege los dere-
chos de ‘cada uno de los ciudadanos’. En sus informes, los Estados deben describir las disposiciones
juridicas que definen la ciudadania en el contexto de los derechos amparados por ese articulo. No
se permite hacer distincion alguna entre los ciudadanos en lo concerniente al goce de esos derechos
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Las
distinciones entre los que tienen derecho a la ciudadania por motivo de nacimiento y los que la
adquieren por naturalizaciéon pueden plantear cuestiones de compatibilidad con las disposiciones
del articulo 25. En los informes de los Estados se deberd indicar si cualesquiera grupos, como los
residentes permanentes, gozan de tales derechos en forma limitada, como por ejemplo, teniendo

derecho a votar en las elecciones locales o a desempenar determinados cargos publicos””.

(11) http://www.unhchr.ch/french/html/menu3/b/a_ccpr_fr.htm.

(12) Observacién general nim. 25 (57.2 periodo), Recopilacion de las Observaciones Generales y recomendaciones genera-
les adoptadas por Organos creados en virtud de tratados de Derechos Humanos, HRI/GEN/1/Rev.7, 12 de mayo de 2004,
en http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/HRIL.GEN.1.Rev.7.Sp?Opendocument.
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En esta redaccién no hay duda de que las categorias de “ciudadanos” y de “residentes perma-
nentes” se oponen mutuamente. Los ciudadanos son los nacionales y los residentes permanen-
tes son los extranjeros.

En el ambito del Consejo de Europa, la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950)* regula la prohibicion de toda discriminacién
“especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origi-
nen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion” (articulo 14). Su protocolo adicional* incluye el compromiso de los Estados de organizar
“elecciones libres (...) en condiciones que aseguren la libre expresion de la opinion del pueblo (cur-
siva anadida) en la eleccion del cuerpo legislativo”. Pero la Convencion establece explicitamente el
derecho de los Estados de restringir “la actividad politica de los extranjeros” (articulo 16).

En el marco del Consejo de Europa se han formulado asimismo otros muchos textos, exponien-
do el deseo de la instauracion del derecho de voto de los extranjeros al menos a nivel local.

Asi sucede con el Codigo de Buena Conducta en materia electoral (2002)", que reitera los principios
del patrimonio electoral europeo y establece que el sufragio universal puede ser sometido a ciertas
condiciones, especialmente la de nacionalidad. Pero formula el deseo de que, “tras un cierto periodo
de residencia, los extranjeros dispongan del derecho de voto en el ambito local” (articulo 1).

Sin embargo, hasta ahora, nada permite fundamentar en ese texto el derecho de voto de los ex-
tranjeros. Por el contrario, esta bien fijado el derecho de los Estados a no conceder este derecho
de sufragio. Pero el Consejo de Europa adoptaba en 1992 una Convencion sobre la participaciéon
de los extranjeros en la vida publica a nivel local (STCE 144)*, que constituye un avance sin pre-
cedentes hacia el derecho de voto de los extranjeros, un avance importante aunque limitado.

En 2008 la habian ratificado 8 Estados (Albania, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Italia, Noruega,
Paises Bajos y Suecia). Otros cinco la habian firmado, pero no ratificado: Chipre, Eslovenia, Li-
tuania, Republica Checa y Reino Unido.

Esta Convencién reafirma en su preambulo las referencias a los derechos humanos y a las li-
bertades fundamentales. Partiendo de la presencia numerosa de residentes extranjeros en el
territorio europeo y de la importancia de la participacién de los mismos a nivel local, afirma la
necesidad de mejorar esta participacion en los asuntos publicos locales.

(13) http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/Html/005.htm.
(14) Paris, 20 de marzo de 1952, STCE nim. 009, http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/Html/009.htm.

(15) Texto adoptado por la Comision europea para la democracia a través del derecho (la Comision de Venecia), en su 51
sesion plenaria (5-6 de julio de 2002), y sometido a la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 6 de noviembre
de 2002. http://www.venice.coe.int/docs/2002/CDL-AD(2002)023rev-f.asp.

(16) http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=144&CL=FRE.
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Esta Convencion establece tres grandes categorias de medidas para conceder progresivamente
a los extranjeros derechos politicos, sometidos a criterios de residencia: A) Medidas destinadas
ainformar plenamente a los extranjeros de sus derechos y sus deberes civicos y a garantizarles,
en las mismas condiciones que a los nacionales, la libertad de expresion, de reunién pacifica y
de asociacion, asi como medidas que intentan asociarlos a los procesos de consulta y a los refe-
rendos sobre cuestiones locales; B) la creacién de comités consultivos o de otros mecanismos
institucionales que permitan a los residentes extranjeros exponer su punto de vista a las auto-
ridades locales; C) la concesion del derecho de voto y la elegibilidad en las elecciones locales, a
reserva de ciertos criterios de residencia:

“Capitulo C-Derecho de voto en las elecciones locales

Art. 6

1. Cada Estado parte se compromete, a reserva de las disposiciones del articulo 9, parrafo 1, a conce-
der el derecho de voto y de elegibilidad en las elecciones locales a todo residente extranjero, siem-
pre que cumpla las mismas condiciones que las que se aplican a los nacionales y, ademas, haya
residido legal y habitualmente en el Estado afectado durante los ultimos cinco anos precedentes a
las elecciones.

2. Un Estado parte puede declarar sin embargo, en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion, aceptacién, aprobacién o adhesion, que desea limitar la aplicacién del parrafo 1 inica-
mente al derecho de voto.

Art.7
Cada Estado parte puede, unilateralmente o mediante acuerdos bilaterales o multilaterales, estipu-

lar que las condiciones de residencia especificadas en el articulo 6 quedan cubiertas mediante un
periodo de residencia mas corto”.

Numerosas disposiciones de la Convencién permiten sin embargo no aplicar el derecho de voto
de los extranjeros. Por un lado, los Estados parte pueden no aplicar las disposiciones de los capi-
tulos By C (articulo 1). Por otra parte, “en caso de guerra o de otro peligro publico que amenace
la vida de la nacién”, pueden suspenderse los derechos politicos de los extranjeros (articulo 9).
Finalmente conviene precisar que los residentes extranjeros objeto de la Convencién son los
residentes legales (articulo 2).

Segun el articulo 1, los Estados pueden participar en esta Convencidn, sin conceder a los resi-
dentes extranjeros el derecho de voto en las elecciones locales.

Islandia y Suecia aplican sin reservas la totalidad de la Convencién. Dinamarca, Finlandia, No-
ruega y los Paises Bajos han formulado algunas reservas o precisiones sobre la aplicacion a
ciertos territorios. Estos seis paises se han comprometido en la Convencion a aplicar el derecho
de voto a los extranjeros.

Albania e Italia han declarado que no aplican el capitulo C y por tanto no se han comprometido
en la Convencidn a aplicar el derecho de voto a los extranjeros.
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Por tanto, la Convencién es un instrumento sobre el derecho de voto de los extranjeros cuya
efectividad es muy limitada por el momento.

Como, a mi entender, los tribunales internacionales no han abordado nunca directamente la
cuestion, su jurisprudencia, basada en los textos antes citados, conduce sistematicamente a
reconocer a los Estados el derecho de excluir a los extranjeros del derecho de voto.

Por el momento, el derecho de voto estd globalmente reconocido como un derecho de los na-
cionales (titulares de la nacionalidad del Estado afectado) e incluso los Estados tienen derecho a
excluir a ciertas categorias de nacionales, si se cumplen ciertas condiciones.

El derecho de voto no esta reconocido como un derecho humano, como un derecho universal.
Entre otras, esta cuestion se halla sin duda en el corazén de los problemas de la democracia en
un sistema internacional basado en el principio de soberania”.

Ya ARENDT demostré en su tiempo como el fundamento estato-nacional de los derechos per-
mitia privara ciertos seres humanos del “derecho a tener derechos”®. Hoy, a la vista de las posi-
bilidades que para la vida de los seres humanos ofrece el que sean reconocidos como ciudada-
nos, tal vez convendria explorar la pista de un reconocimiento universal del derecho de voto,
del reconocimiento como un derecho humano.

Pero parece que por el momento éste no es el caso, y los debates sobre el derecho de voto de los
extranjeros se realizan en el interior de los espacios publicos nacionales. Por eso, salvo los tra-
tados europeos y algunos convenios bilaterales, no puede invocarse ninguna norma juridica
internacional para apoyar el derecho de voto de los extranjeros.

El establecimiento en Europa del derecho de voto de los Ciudadanos de la Unién constituye in-
discutiblemente una experiencia de una amplitud y una importancia sin precedentes. Por eso,
antes de elaborar una tabla general sobre la situacion del derecho de voto de los extranjeros en
el derecho positivo actual en los cinco continentes, resulta muy util presentar un estudio rela-
tivamente preciso sobre la aplicacién, en el marco de la Unidén Europea, del derecho de voto de
los extranjeros en mas de una veintena de Estados.

La ciudadania de la Unién Europea fue establecida por el Tratado de Maastricht en 1992. Es
ciudadano de la Union toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro (articulo
17 TCE). Todo ciudadano de la Unién tiene sobre todo el derecho de voto y de elegibilidad en las

(17) Ver M. CHEMILLIER-GENDREAU: Droit international et démocratie mondiale. Les raisons d’un échec, Paris, Textuel,
2002.

(18) H. ARENDT: Les origines du totalitarisme. LImpérialisme, Paris, Fayard, Points, 1982.

(19) Ver mas adelante.
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elecciones municipales y en las elecciones europeas (articulo 19 TCE). La ciudadania europea
es el fruto de un largo proceso comenzado desde los primeros afios de la construccion europea
moderna, en el cual la cuestion del derecho de voto ha sido abordada en numerosas ocasiones
desde 1974 y en el que la asamblea europea ha jugado un papel importante®.

Ademas del derecho de voto y de elegibilidad en las elecciones municipales y del Parlamento
Europeo, la ciudadania de la Unién concede asimismo derecho:

- Alalibertad de circulacién y de residencia en todo el territorio de la Union (articulo 18).

—Ala proteccion diplomadtica y consular de las autoridades de cualquier Estado miembro cuan-
do el Estado del cual el individuo es nacional no tiene representacién en un Estado tercero
(articulo 20).

—El derecho de peticién, de dirigirse al Defensor del Pueblo y de comunicarse en su lengua
(articulo 21)*.

Dos Directivas del Consejo de la Unién fijan las modalidades del ejercicio del derecho de voto
y de elegibilidad de los ciudadanos de la Unién que residan en un Estado miembro del cual no
sean nacionales, en las elecciones al Parlamento Europeo® y en las elecciones municipales®.

A) Eleccidn de los diputados al Parlamento Europeo

Los tratados iniciales, aun decidiendo que la asamblea europea estaria inicialmente formada
por miembros designados por los parlamentos nacionales, habian previsto que después seria
elegida por sufragio directo sobre la base de un proyecto elaborado por la misma asamblea. Ello

(20) Para una sintesis histdrica, consultar por ejemplo la posicién del Consejo Constitucional francés: http://www.con-
seil-constitutionnel.fr/decision/1998/98400/ht980520.htm.

(21) El derecho de peticion y el derecho de queja al Defensor europeo no se reservan a los ciudadanos de la Unién, porque
los articulos 194 y 195 los conceden igualmente a “toda persona fisica o juridica que resida o tenga su sede estatutaria
en un Estado miembro”.

(22) Directiva 93/109/CE del Consejo, de 6 de diciembre de 1993, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del
derecho de sufragio activo y pasivo en las Elecciones al Parlamento Europeo por parte de los ciudadanos de la Unién
residentes en un Estado Miembro del que no sean nacionales. Ver asimismo Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Directiva 93/109/CE durante las elecciones al Parlamento Europeo de junio
de 1999. COM(2000) 843 final, 18 de diciembre de 2000.

(23) DIRECTIVA 94/80/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del
derecho de sufragio activo y pasivo en las Elecciones Municipales por parte de los ciudadanos de la Unién residentes
en un Estado Miembro del que no sean nacionales. Ver asimismo el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo sobre la aplicacion de la Directiva 94/80/CE [COM (2000) 260 final, 30 de mayo de 2000].
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se produjo en 1976, mediante un Acta del Consejo de la Comunidad Europea™. Esta Acta preveia
el establecimiento de un procedimiento electoral uniforme, que nunca ha sido elaborado, y si
bien existen principios comunes, las actividades electorales estan regidas sobre todo por dispo-
siciones propias de cada Estado.

Destaca sobre todo el hecho de que el Acta de 1976 no definia la composicién del cuerpo electo-
ral cubierto por la expresion “sufragio universal directo” y dejaba por tanto a los Estados miem-
bros la responsabilidad de esta definicion.

Esta Acta ha sido revisada® e integrada en el TCE, que dispone que el derecho de voto y de ele-
gibilidad al Parlamento Europeo pertenece a todos los ciudadanos de la Unidn (articulo 19),
incluso a los que residen en un Estado distinto a aquél del que sean nacionales.

La Directiva 93/109/CE, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de sufragio
activo y pasivo en las Elecciones al Parlamento Europeo por parte de los ciudadanos de la Unién
residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales, “tiende esencialmente a suprimir
la condicién de nacionalidad que, actualmente, se exige en la mayor parte de los Estados miem-
bros para ejercer estos derechos” y afirma “el principio de no discriminacién entre nacionales
y no nacionales”.

Esta Directiva fija las modalidades segun las cuales los ciudadanos de la Unién que residen en
un Estado miembro del que no son nacionales pueden ejercer en él el derecho de voto y de ele-
gibilidad (articulo 1.1). No afecta a las disposiciones de cada Estado miembro segtn las cuales
sus propios nacionales pueden ejercer el derecho de voto y de elegibilidad en la eleccion de los
representantes de ese Estado al Parlamento Europeo, incluso si esas personas residen fuera del
territorio electoral de ese Estado (articulo 1.2). Define las condiciones suficientes para ser titular
del derecho de voto y de elegibilidad en el Estado miembro de residencia: Ciudadania de la
Uniodn, residencia en el Estado miembro del lugar de voto o de candidatura y conformidad con
las disposiciones del Estado de residencia relativas al derecho de voto y de elegibilidad también
aplicables a los nacionales (principio de igualdad entre electores nacionales y electores comu-
nitarios), (articulo 13).

La Directiva prohibe el voto simultaneo en varios Estados (articulo 4.1) y la multicandidatura
(articulo 4.2).

La Directiva afirma la libertad de eleccién en cuanto al Estado miembro del lugar de voto: El
elector comunitario no podra inscribirse en el censo electoral del Estado miembro de residen-
cia mas que si anteriormente ha manifestado su voluntad (articulo 8.1). El elector que opte por

(24) Decision nim. 76/787/CECA de 8 de octubre de 1976, CEE, Euratom, Acta sobre la eleccién de los representantes en
la Asamblea por sufragio universal directo.

(25) Decision del Consejo 2002/772/CE y EURATOM, por la que se modifica el Acto relativo a la eleccién de los diputados
al Parlamento Europeo por sufragio universal directo, anejo a la Decisién 76/787/CECA, CEE, Euratom (2002/772/CE,
Euratom).
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ejercer el derecho de voto en el Estado miembro de residencia renuncia a ejercer su derecho de
voto en su Estado de origen. En los Estados miembros en los cuales el voto es obligatorio, los
electores comunitarios que se inscriben en el censo electoral de su Estado de residencia tam-
bién estan sometidos a esta obligacion (articulo 8.2).

La Directiva enuncia los principios relativos a la inelegiblidad: El principio de la acumulacién
de regimenes de inelegibilidad en el Estado miembro de residencia y en el Estado miembro de
origen (articulo 6.1) y la prueba de la condicion de elegibilidad que debe ser obligatoriamente
aportada cuando se deposita la candidatura y suministrada por el Estado miembro de origen
(articulo 10).

La Directiva enuncia igualmente las normas sobre la incapacidad electoral: El Estado miembro
de residencia es libre a la hora de tener en cuenta o no tener en cuenta una privacion del dere-
cho de voto decidida en el Estado miembro de origen (articulos 7y 9.3).

Para la inscripcion en el censo electoral, la Directiva enumera la lista de pruebas que el elector
comunitario debe aportar obligatoriamente para apoyar su solicitud de inscripcién y remite a
las mismas condiciones exigidas a los electores nacionales (articulo 9.2). También fija los posi-
bles recursos en caso de rechazo de inscripcion en el censo electoral (articulo 11.2). Ademas dis-
pone que el Estado de residencia debe informar sobre las modalidades del voto y de la eleccién
a los potenciales electores y elegibles (articulo 12). Establece un sistema de intercambio de in-
formacion entre los Estados miembros para prevenir los dobles votos y las dobles candidaturas
(articulo 13).

Finalmente contiene algunas disposiciones derogatorias y transitorias, que se basan en el crite-
rio de la duracién de la residencia a favor de:

—Todo Estado miembro en cuyo territorio residan nacionales de otros Estados miembros con
edad de votar que representen mas del 20% de su electorado®. En este caso, autoriza a los Esta-
dos miembros afectados a exigir una duracion de residencia de cinco anos como maximo para
poder ejercer el derecho de voto y de diez anos para la elegibilidad y también les autoriza a
adoptar normas especificas en cuanto a la composicion del censo de candidatos (articulo 14.1);

—Los Estados miembros que hayan concedido, a los nacionales de otros Estados miebros que
residen en su territorio, el derecho de voto al Parlamento nacional (articulo 14.2);

—Los ciudadanos de la Unién que ya se benefician del derecho de voto al Parlamento Europeo
en el Estado de residencia (articulo 15).

Hemos de observar que, como el Acta de 1976, el TCE y la Directiva fijan las condiciones a priori
suficientes para el derecho de voto y de elegibilidad, pero en ningun caso prohiben que un Es-
tado conceda este derecho a personas que no cumplan estas condiciones. Por tanto, ninguna
disposicion se opone a una ampliacién del derecho de voto a nacionales de Estados terceros

(26) Es el caso de Luxemburgo.
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(extracomunitarios). Asi, por ejemplo, el Reino Unido concede el derecho de voto en todas las
elecciones (incluidas las elecciones europeas) a los nacionales de la Commonwealth.

Esta norma es impugnada por Espaifia, no sobre el fondo sino con el pretexto de la situacién par-
ticular de Gibraltar, objeto de disputa con el Reino Unido. El 27 de julio de 2003 Espafia present6
ala Comision una queja contra el Reino Unido porque, en las elecciones al Parlamento Europeo,
en Gibraltar habia “concedido un derecho de voto a personas que no son nacionales britanicos
y, por consiguiente, no son ciudadanos de la Unién Europea”. La Comision se abstuvo de adop-
tar un dictamen motivado, pero public6 una declaracién en la que recordaba: “El Tratado de la
CE prevé que la Comunidad Europea es competente para elaborar un procedimiento uniforme
en las elecciones al Parlamento Europeo. Este procedimiento uniforme puede incluir reglas que
definan la categoria de las personas autorizadas a votar. Sin embargo, el Acta de 1976 no aborda
la cuestion del derecho de voto. Por tanto se aplican las disposiciones nacionales. Aun cuando
el derecho de voto en las elecciones al Parlamento Europeo esta regido por principios generales
relativos a las elecciones (o sea, que el escrutinio debe ser directo, universal, libre y secreto),
ningun principio general del Derecho Comunitario prevé que, en las elecciones al Parlamento
Europeo, el electorado deba estar limitado a los ciudadanos de la UE".

La Comision invitaba a las dos partes a encontrar una soluciéon amistosa. Espana persistio en
impugnar la posicién britanica y el 18 de marzo de 2004 presentaba un recurso contra el Reino
Unido ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas®.

La Comisién apoy6 al Reino Unido contra Espana. Y el abogado general en el TJCE, Antonio Tiz-
zano, en sus conclusiones de 6 de abril de 2006°*°, daba la razén a Espafia en el asunto de Gibral-
tar, no sobre el fondo sino sobre la forma.

Inicialmente, en el estado actual de las normas vigentes, reafirma el derecho de cada Estado a
extender el derecho de voto (respetando sin embargo algunos limites) en su territorio.

Pero en el caso especifico de Gibraltar, que no forma parte del territorio del Reino Unido, el de-
recho de voto de los ciudadanos britanicos no fue reconocido mas que como consecuencia del
asunto Matthews contra el Reino Unido*. Segtn el abogado general Tizzano, no se trata de un
derecho fundamental de los residentes no ciudadanos del Reino Unido. Por ello propone dar

(27) Comunicado de prensa de la Comision Europea, IP/03/1479, 29 de octubre de 2003: “Derecho de voto en las eleccio-
nes europeas en Gibraltar”.

(28) Ibid.

(29) Recurso presentado el 18 de marzo de 2004 por el Reino de Espana contra el Reino Unido, Asunto C-145/04, Diario
Oficial de la UE, 30 de marzo de 2004, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2004:106:0043:004
4:FR:PDF.

(30) http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=fr&Submit=Rechercher&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop
&docor=docor&docjo=docjo&numaff=C-145%2Fo4&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100.

(31) Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de febrero de 1999 (Matthews c. Royaume-Uni), que
obliga al Reino Unido a organizar las elecciones al Parlamento Europeo para la poblacién de Gibraltar.
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la razén a Espana en este punto, que constituye una amenaza para el voto en Gibraltar de los
ciudadanos de la Commonwealth, no para los nacionales del Reino Unido.

Pero la Gran Sala del Tribunal, en su Sentencia de 12 de septiembre de 2006, reafirma global-
mente el principio de la libre determinacion por los Estados miembros del cuerpo electoral en
las elecciones al Parlamento Europeo y rechaza el recurso de Espafia, tanto sobre el problema de
la extension del derecho de voto a electores no ciudadanos europeos como sobre el problema
de la aplicacion de la legislacion electoral britanica en el territorio de Gibraltar®.

Por tanto puede afirmarse que los textos y la jurisprudencia europea de ninguna manera impi-
den la extension del derecho de voto en las elecciones al Parlamento Europeo a los nacionales
extracomunitarios®.

B) Elecciones municipales

El articulo 19.1 del TCE senala que “todo ciudadano de la Unién que resida en un Estado miem-
bro del que no sea nacional, tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales
del Estado miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho
Estado”. Observa ademas que “este derecho se ejercera sin perjuicio de las modalidades que el
Consejo adopte, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento
Europeo” y que “dichas modalidades podran establecer excepciones cuando asi lo jusifiquen
problemas especificos de un Estado miembro”.

Pues bien, las modalidades de aplicacion de este derecho han sido fijadas por la Directiva 94/80/
CE del Consejo, de 19 de diciembre de 1994, cuyo limite de transposicion terminaba el 1 de enero
de 1996.

La Directiva 94/80/CE, como la Directiva 93/109/CE para las elecciones al Parlamento Europeo,
intenta igualar los derechos de voto y de elegibilidad entre nacionales y ciudadanos de la Unién
con los no nacionales, residentes en los Estados miembros de la UE, en virtud del principio de
igualdad y no discriminacién. Como la anterior, no afecta a las “disposiciones de cada Estado
miembro relativas al derecho de voto y de elegibilidad (...) de sus nacionales que residen fuera
de su territorio” (articulo 1). Tampoco afecta pues a las normas relativas al derecho de voto y
de elegibilidad de los “nacionales de paises terceros que residen en este Estado” (articulo 1).
Este inciso permite explicitamente salir de su campo de aplicacién, puesto que algunos Estados
conceden el derecho de voto y de elegibilidad a todos los residentes, incluso extracomunitarios,
mientras otros Estados lo rechazan a nivel constitucional.

(32) Sentencia del Tribunal (Gran Sala), de 12 de septiembre de 2006, Reino de Espana/Reino Unido de Gran Bretana e Ir-
landa del Norte (asunto C-145/04), Diario Oficial de la UE, 18 de noviembre de 2006, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]:C:2006:281:0002:0002:FR:PDF. Texto completo de la sentencia en http://curia.europa.eu/jurisp/
cgi-bin/form.pl?lang=fr&Submit=Rechercher&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor=docor&docjo=docjo&n
umaff=C-145%2Fo4&datefs=&datefe=&nomusuel=&domaine=&mots=&resmax=100.

(33) En el caso francés, se puede incluso anadir que esta extension es la tinica posible sin revision constitucional. Sobre
este punto ver ANDRES, (op. cit., pp. 142-144).
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También define qué debe entenderse por “elecciones municipales”. Se trata de las “elecciones
por sufragio universal directo para designar a los miembros de la asamblea representativa y, en
su caso, segun la legislacion de cada Estado miembro, al jefe y los miembros de una colectivi-
dad local de base” [articulo 2.b)]. Estas colectividades locales de base estan definidas y listadas
en un anexo, segiin la denominacién de cada pais. Esta definicién ha permitido a ciertos paises
excluir del campo de aplicacion a ciertas elecciones. Para Francia, por ejemplo, se trata de “los
municipios, los distritos, en ciertas villas fijadas por la legislacion interna, y las secciones de los
municipios”. La Directiva ha permitido, en el caso francés, llamar sélo “eleccién municipal” a la
eleccion de los concejales municipales (o de los concejales de distrito), sin incluir del alcalde y
de sus adjuntos.

La Directiva senala que las condiciones de duracién y de prueba de la residencia exigidas a los
nacionales para el reconocimiento del derecho de voto o para la inscripcion en el censo electo-
ral deben ser las mismas que para los ciudadanos de la Union, no nacionales del Estado concre-
to (articulo 4). La participacion de los ciudadanos de la Unién no nacionales debe basarse en la
voluntariedad (articulo 7.1) pero, si el voto es obligatorio para los nacionales, lo sera también
para los ciudadanos de la Unién no nacionales (articulo 7.2). La documentacion a aportar para
que se inscriban los electores ciudadanos de la Unidén no nacionales debe ser la misma que la
exigida a los nacionales, aun cuando ademads “el Estado miembro de residencia puede exigir
que el elector (...) (ciudadano de la Unidn, no nacional) presente un documento de identidad
valido asi como una declaracion formal que precise su nacionalidad y su direccién en el Estado
miembro de residencia”.

Para la proclamacién de candidaturas, la documentacion exigida a los ciudadanos de la Unién
no nacionales debe ser la misma que la exigida a los nacionales (articulo 9.1). Ademas la Direc-
tiva concede a los Estados la posibilidad de exigir a los candidatos ciudadanos de la Unién no
nacionales una prueba de no haber sido privados de sus derechos de elegibilidad (articulo 5.1)
y la presentacion de una “declaracion formal precisando su nacionalidad y su direccién en el
Estado miembro de residencia” (articulo 9.1). Y el Estado miembro de residencia puede exigir
asimismo al candidato, ciudadano de la Unién, no nacional:

“a) Al presentar su candidatura, indique en la declaracion formal mencionada en el apartado 1, que
en el Estado miembro de origen no se halla privado del derecho de sufragio pasivo;

b) En caso de dudas sobre el contenido de la declaracién prevista en la letra a) o en los casos en que
las disposiciones legales del Estado miembro en cuestion lo exijan presente, antes o después de
la votacion, un certificado de las autoridades administrativas competentes del Estado miembro
de origen en el que se acredite que no se halla privado del derecho de sufragio pasivo en dicho
Estado o que las mencionadas autoridades no tienen conocimiento de tal privacién;

c) Presente un documento de identidad en vigor;

d) Indique en la declaracién formal mencionada en el apartado 1 que no ejerce ninguna funcién
incompatible (...

e) Indique, llegado el caso, su tltimo domicilio en el Estado miembro de origen”.
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También permite a los Estados el restringir a sus nacionales tan sélo la elegibilidad “para las
funciones de alcalde, de teniente alcalde o de miembro del 6rgano directivo colegiado en el
gobierno de un ente local basico “(articulo 5.3), asi como la participacién “en la designacién de
los electores de una asamblea parlamentaria (y) la elecciéon de los miembros de dicha asamblea”
(articulo 5.4).

Esta ultima disposicion responde explicitamente a las reservas francesas, por el modo de elec-
cion del Senado, emanacion de las colectividades territoriales (articulo 24 de la Constitucién
francesa)*.

El capitulo 3 de la Directiva establece las disposiciones derogatorias y transitorias, autorizando
especialmente a un Estado miembro en el cual “la proporcién de ciudadanos de la Unién en
edad de votar residentes en un Estado miembro sin ostentar la nacionalidad del mismo fuese
superior al 20% del conjunto de ciudadanos de la Unién en edad de votar y residentes en €l (es
el caso de Luxemburgo) a fijar unas condiciones para el derecho de voto y de elegibilidad de
mayor duracion de la residencia para los no nacionales que para los nacionales” [articulo 12.1
y 12.1.b)]. Dicho Estado se halla asimismo autorizado para “tomar las medidas pertinentes en
cuanto a la composicion de las listas de los candidatos con objeto, en particular, de facilitar la
integracion de los ciudadanos de la Unioén nacionales de otro Estado miembro” [articulo 12.1.c)].
Ademas Bélgica se beneficia igualmente de la posibilidad de derogar las reglas establecidas por
la Directiva en ciertos municipios (en los cuales el voto de los ciudadanos de la UE no belgas po-
dria cambiar los equilibrios comunitario-lingiiisticos). Finalmente, los Estados que hayan con-
cedido a los nacionales de otros Estados miembros el derecho de voto en el Parlamento nacio-
nal, inscribiendo por tanto a estos nacionales en el censo electoral en las mismas condiciones
que los nacionales, estan dispensados de aplicarles las disposiciones especificas previstas en los
articulos 6 a 11 (ejercicio del derecho de voto, condiciones de inscripcion en el censo electoral y
condiciones de admisibilidad de las candidaturas, articulo 12.3).

Las ampliaciones posteriores de la UE no han cambiado sustancialmente las cosas desde el
punto de vista juridico, puesto que cada Estado miembro debe integrar previamente el acervo
comunitario®.

En conclusién, el establecimiento del derecho de voto y de elegibilidad a nivel municipal y
europeo para los ciudadanos de la UE constituye una aportacién importante, puesto que pro-
duce una disociacién formal entre la ciudadania y la nacionalidad. A gran escala, los extranjeros
han visto cdmo se reconocia el derecho de voto. Esta ruptura fundamental (aunque parcial,

(34) Aneja a la Directiva, hay una declaracion de la delegacion francesa sobre la adopcion del articulo 5, parrafo 4, en la
que se afirma: “la posibilidad de excluir a los ciudadanos de la Unién nacionales de otros Estados miembros de la elec-
cién y de la participacion en el colegio de grandes electores encargado de proceder a la eleccién del Senado en Francia,
contemplada en el articulo 5, parrafo 4, en ninguin caso permite cuestionar el derecho de voto y la elegibilidad en las
elecciones municipales tal como se deduce de las disposiciones del articulo 8 B34 pdrrafo 1 del tratado constitutivo de
la Comunidad Europea”.

(35) Ver en detalle en mi Tesis, ANDRES: 2007, op. cit., pp. 105y 112 y ss.
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puesto que la ciudadania de la UE depende de la nacionalidad de los Estados miembros)*® no se
ha realizado sin dificultades ni reticencias®. Pero ha provocado tal vez un efecto de arrastre, de
modelo, que ha influido no sélo en su entorno préoximo (paises de Europa todavia no miembros
de la UE) sino también en lugares lejanos (Estados Unidos, Japon e incluso mas alla).

Conviene ahora elaborar un marco de la situacién que prevalece en el mundo, en materia de
derecho de voto de los extranjeros.

¢Cudl es la situacion actual, desde el punto de vista del derecho positivo, en el mundo? Se trata
ahora de presentar brevemente la situacion del derecho de voto de los extranjeros en todos los
continentes. Tan sélo realizaré una descripcion rapida y estatica, actualizada en un momento
concreto (en el que se han recogido las informaciones), sabiendo que el derecho evoluciona
constantemente en esta materia y que, tal vez a partir de esta instantanea, se podra describir
enrealidad las tendencias que sean mas facilmente comprensibles que la situacion fijada en un
momento determinado.

La tendencia global se dirige hacia el reconocimiento de ciertos derechos politicos a los extran-
jeros. Segun el estudio que he realizado®, y que presento ahora de forma sintética, alrededor de
un tercio de los Estados del mundo® no limitan el derecho de voto exclusivamente a sus nacio-
nales y lo abren, al menos para ciertas categorias de extranjeros y/o para ciertas elecciones.

Esta estimacion va mucho mas alld de lo que generalmente admite la literatura en la materia.
Sinos limitamos tan sélo a los paises que practican las elecciones “libres y pluralistas” (segin el
modelo de la democracia liberal), considerando que el derecho de voto de los extranjeros carece
de sentido en las “dictaduras”, puede estimarse que alrededor de un pais “democratico” sobre
dos practica el derecho de voto de los extranjeros.

Ello implica un firme desmentido a las representaciones mas corrientes, segin las cuales el
derecho de voto de los extranjeros seria una prdactica excepcional.

(36) Ver por ejemplo C. WIHTOL DE WENDEN: La citoyenneté européenne, Paris, Presses de Sciences Po, 1997.

(37) Ver sobre todo S. STRUDEL: “Pratiques de la citoyenneté européenne” (dir.), Revue internationale de politique compa-
rée, vol. 9, nim. 1, primavera 2002 ; S. STRUDEL: “Polyrythmie européenne: le droit de suffrage municipal des étrangers
au sein de I'Union, une régle électorale entre détournements et retardements”, Revue francaise de science politique, vol.
53, num. 1, febrero de 2003, pp. 3-34.

(38) Ver mi Tesis, ya citada (pp. 47y ss.).

(39) Por comodidad del lenguaje y para evitar repeticiones, empleo aqui el término “pais” como equivalente al término
“Estado”, juridicamente mads correcto. He intentado estudiar la situacién en todos los Estados miembros de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, pero no he podido establecer un marco exhaustivo.
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El establecimiento (a partir de 1992) del derecho de voto y de elegibilidad municipal y europea
para los ciudadanos de la UE es indudablemente un acontecimiento de una amplitud inédita y
de repercusiones mundiales. Pero la evolucion del derecho positivo en la materia no se limita a
este establecimiento. Existe voto de los extranjeros mas alla de la ciudadania de la UE y existe
mas alld de Europa. La misma ciudadania europea se inscribe en un movimiento mds general,
que la precede histéricamente y la supera geograficamente y que parece que camina hacia el
reconocimiento de los derechos politicos de los extranjeros en sentido amplio. Esta tendencia
parece imponerse sin posibilidad de retorno al pasado*. Pero no me arriesgaré a apostar afir-
mando que la practica del voto de los extranjeros se va a imponer indudablemente, porque se
trata de una cuestion eminentemente contingente, que deriva de la politica (o sea, del conflicto)
y que en muchos casos no puede decirse que esté definitivamente regulada.

Se han realizado numerosos estudios* sobre esta cuestion, que describen sobre todo el derecho
vigente, presentan los diferentes argumentos a favor o en contra del derecho de voto de los
extranjeros y proponen tipologias de interpretacion de las diferentes situaciones. Tales estu-
dios necesitan una puesta al dia permanente (vista la evolucion rapida en esta materia en los
ultimos anos) y nunca presentan un panorama completo de la situacioén sino cuadros muy par-
ciales (que engloban en general de una docena a una treintena de paises, como maximo).

A continuacién intento presentar los datos puestos mas actualizados, examinando un panora-
ma de amplitud desconocida y pretendiendo recoger sistematicamente el estado del derecho
electoral vigente, principalmente a partir de los textos constitucionales, las leyes electorales y
los érganos electorales oficiales. Presento ahora, continente a continente®, un panorama sin-
tético, que podra completarse con datos mas detallados y textos de referencia presentes en mi
Tesis Doctoral.

A) Europa, campo de multiples experimentos

En Europa¥®, el problema del voto de los extranjeros surge con especial amplitud, por una doble
causa, que actua de modo simultdneo, porque existe un importante nimero de inmigrados

(40) H. WALDRAUCH: “Electoral rights for foreign nationals: a comparative overview”, ESF/LESC-SCSS Exploratory Work-
shop: Citizens, non-citizens and voting rights in Europe, School of Law, Old College, University of Edinburgh, UK, 2005.

(41) Entre los principales recursos cientificos analizados, hay que referirse sobre todo a los trabajos de Catherine Wihtol
de Wenden, Rainer Batibock, Harald Waldrauch, Tomas Hammar, Jan Rath, Han Entzinger, Dirk Jacobs, Jo Shaw, Ron Hay-
duk, Jamin Raskin, David Earnest, Hideki Tarumoto, Atsushi Kondo, etc.

(42) Por razones practicas se ha estructurado esta presentacion por continentes, sin ignorar los problemas que ofrece
esta estructuracion. Ha parecido posible resaltar algunas tendencias geopoliticas reales.

(43) Siguiendo los usos mas frecuentes, he incluido aqui en Europa a Rusia y a la totalidad de los Estados miembros de
la UE (incluido Chipre). Esta estructuracion practica es desde luego totalmente discutible (sobre todo porque coloca a
Turquia en Asia), pero no desarrollaremos los problemas histéricos de la separacion politica del “continente” Euroasia-
tico en dos continentes distintos. Por razones de sentido comun, he asumido las representaciones corrientes, sin estar
de acuerdo en el fondo. Por otra parte, todavia no he integrado a Kosovo como Estado independiente, dado que carezco
de datos electorales actualizados.
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(sobre todo en Europa occidental) y porque la modificacion de las fronteras (sobre todo en el
centro y el este de Europa) ha supuesto la apariciéon de importantes minorias que no tienen la
nacionalidad del Estado en el que estdn instaladas, muchas veces desde varias generaciones.

Estas diferencias estructurales implican que, en ciertos paises, los extranjeros han salido sobre
todo de los antiguos imperios coloniales (caso de Francia*, por ejemplo), y que en otros paises
los extranjeros son residentes de larga duracion, llegados desde la antigua potencia “coloniza-
dora” (caso de los “Rusos” en los paises balticos, por ejemplo). Hay numerosas diferencias entre
el Sur y el Norte de Europa, entre los paises con una nacionalidad basada en el ius soli y los del
ius sanguinis, los que ya han instaurado o reinstaurado el derecho de voto de los extranjeros
(a veces desde la mitad del siglo XIX: Paises Bajos®, el cantén de Neuchatel, en Suiza), los que lo
han abierto parcialmente a ciertas categorias de extranjeros, etc. Precisamente por el hecho de
esta gran disparidad, resulta seguramente inadecuado abordar el problema del derecho de voto
de los extranjeros en Europa como un problema global que surge en términos idénticos en el
continente. Porque el problema surge de modo diferente en contextos diferentes®.

Uno de los hechos mas sobresalientes en Europa es, con seguridad, el establecimiento, a finales
del siglo XX, de la Ciudadania de la UE, que supone en cada Estado la concesion a los nacionales
de los restantes Estados de la UE del derecho de voto y de elegibilidad, en las elecciones munici-
pales y europeas. Establecido en su momento en 12 Estados, se ha generalizado con posteriori-
dad a 27 Estados, como consecuencia de las sucesivas ampliaciones de la UE. Este establecimien-
to carece de precedentes por su alcance. Modifica el dato del problema, de manera simultanea
por la ruptura que opera entre nacionalidad y ciudadania y por la nueva discriminacién que
establece, entre Europeos comunitarios y residentes de terceros paises.

Por ello presentamos en las siguientes tablas una sintesis de la situacién en los paises europeos,
diferenciando entre los miembros de la Unién Europea y los restantes.

(44) En los términos del debate, el pasado colonial juega un papel que excede sin duda la importancia estadistica real de
las poblaciones venidas del imperio colonial. En esta materia las representaciones simbélicas se enmarcan mucho mads
enlo imaginario que en las realidades estadisticas. Ver H. ANDRES: “Droit de vote : de 'exclusion des indigénes colonisés
a celle des immigrés”, Revue Asylon(s), nim. 4, “Institutionnalisation de la xénophobie en France”, mayo de 2008, http.//
terra.rezo.net/article733.html .

(45) DELPEREE, (op. cit,, p. 23).

(46) Las experiencias europeas en la materia se hallan ademads en constante evolucion. Consultar, por ejemplo, una
descripcion de la situacion existente hace una quincena de anos, en O. LE COUR GRANDMAISON y C. WIHTOL DE WEN-
DEN: Les étrangers dans la cité. Expériences européennes, Paris, La Découverte, 1993. Para un balance mas reciente, ver el
dosier consagrado al derecho de voto de los extranjeros en Migrations Société, Vol. 19, nim. 114, noviembre-diciembre
de 2007.
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Hervé Andrés

Tabla 1: El derecho de voto de los extranjeros en los 27 paises de la UE

Admiten en ciertas elecciones
Estados UE | Noadmiten | Ciertas nacionalidades Todas las . X
UE solo Ottas nacionalidades Locales# | Intermedias Nacionales
Allemagne X X
Autriche X X
Belgique X X
Bulgarie X X
Chypre X X
Danemark X X X
UE / recipro-

Espagne /c ida dp X
Estonie X X
Finlande X X
France X X
Grece X X
Hongrie X X
Irlande — X X -

Britanicos X Parlamentarias®
Italie X X
Lettonie X X
Lituanie X X
Luxembourg X X
Malte X X
Pays-Bas X X
Pologne X X

UE / Luséfonos

Portugal / reciprocidad X

Brasilefios X X Parlamentarias
République UE/ Si.hay X
tcheque tratadp inter- X (a comprobar)

nacional
Roumanie X X

UE X

Royaume- Com-
Uni monwealth e X X X

Irlandeses
Slovaquie X X X
Slovénie X X
Suede X X Referendos49
Sous-total UE o 10 5 13 27 6? 4

(47) La division de las elecciones en diferentes “niveles” (aqui: local/intermnedio/nacional) no es totalmente admisible
desde un punto de vista tedrico y suscita importantes problemas practicos. Pero, para revisar la idea segtn la cual el
derecho de voto de los extranjeros solamente se puede extender a los comicios locales, presentamos aqui la situacion en
su diversidad y su complejidad. Ver ANDRES, (op. cit, p. 52y ss.).

(48) Ni en presidenciales ni en referendos.

(49) Referendos nacionales pero no en las demads elecciones nacionales.
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El derecho de voto de los extranjeros en el ambito universal

Tabla 2: El derecho de voto de los extranjeros en otros 17 paises europeos

Estados no UE

No admiten

Admiten en ciertas elecciones

Ciertas nacionali-
dades

Todas

Locales

Intermedias

Nacionales

Albanie

Andorre

Biélorussie

Bosnie-Herzégo-
vine

Croatie

Islande

Liechtenstein

Macédoine

Moldavie

Monaco

Monténégro

Norvege

Russie

Saint-Marin

Serbie

Suisse

variable5°©

Ukraine

Subtotal no UE

147?

Tabla 3: El derecho de voto de los extranjeros en Europa (sintesis)

Estados euro-
peos

No admiten

Admiten en ciertas elecciones

Ciertas nacionali-
dades

Todas

Locales

Intermedias

Nacionales

UE

14

13

27

6?

Fuera de la UE

147

[¢]

3

3

2

TOTAL EUROPA

147?

14

16

30

8?

(50) Variable segun los cantones, hay que consultar los municipios.
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La primera constatacién que se impone, globalmente hablando, es que la mayor parte de los
paises europeos tienen normas que admiten el derecho de voto de los extranjeros. Este es el
caso de al menos 30 Estados sobre 44.

Se puede anadir que en la UE se encuentra la mayor parte de los dispositivos de admision.
Fuera de la actual UE, parece que solamente tres paises conceden el derecho de voto a los ex-
tranjeros. Se trata por un lado de Islandia y Noruega, que son miembros del Consejo Nérdico y
que reconocen una forma de ciudadania nérdica a los nacionales de los Estados miembros de
esta union. En Suiza, por otra parte, la situacion varia segin los cantones e incluso segun los
municipios®.

En la Unidn Europea se puede encontrar una variedad de formas de admision.

No reiteraremos las ideas expuestas sobre la admision creada por el establecimiento de la Ciu-
dadania de la UE”. En 10 Estados (Alemania, Austria, Chipre, Francia, Grecia, Italia, Letonia, Mal-
ta, Polonia y Rumania) es por el momento la inica admision, a pesar de que se debata actual-
mente la cuestion de la extension del voto a los extracomunitarios.

Pero en los otros 17 Estados de la Unién la admisién va mas lejos y se ejerce seguin diferentes
modos.

Uno de los mas importantes modos de admision del derecho de voto se basa en el pasado colo-
nial. Asi, Gran Bretana concede el derecho de voto y de elegibilidad a todos los ciudadanos de la
Commonwealth (y a los Irlandeses)*. La Commonwealth, que tiene 53 paises independientes*,
no estd regida por una norma que imponga la concesion del derecho de voto a los ciudadanos
de esta organizacion, en los Estados miembros (al contrario que la UE). Pero cierto nimero de
Estados (Gran Bretaiia, Mauricio y los pequefios paises americanos y caribefios) reconocen este
derecho de voto, siguiendo asi una costumbre establecida en el marco del imperio colonial bri-
tanico, que distinguia diferentes tipos de ciudadania y, sobre todo, una ciudadania de la Com-

(51) En todal, en 2005, 8 cantones sobre 26 habian establecido el principio del derecho de voto de los extranjeros. De
ellos, 5 cantoness (Neuchatel, Jura, Vaud, Geneéve, Fribourg) lo habian establecido al menos a nivel municipal y 3 canto-
nes (Grisons, Appenzell Rhodes-Extérieures, Bale-Ville) habian autorizado a los municipios que los forman a establecer
este derecho de voto. Este establecimiento es reciente (1995 en Appenzell Rhodes-Extérieures, después de 2002 en los
demads) salvo en el cantén de Neuchatel (1849) y del Jura (1978). Estos dos cantones han concedido también el derecho
de voto a nivel cantonal.

(52) Ver exposicion anterior.
(53) Representation of the People Act 2000, Part One, Electoral Registration and Franchise (1).

(54) Lista de los Estados miembros de la Commonwealth: Antigua y Barbuda; Australia; Bangladesh; Barbados; Belize;
Botswana; Brunei Darussalam; Cameroon; Canada; Cyprus; Dominica; Fiji Islands; Ghana; Grenada; Guyana; India; Ja-
maica; Kenya; Kiribati; Lesotho; Malawi; Malaysia; Maldives; Malta; Mauritius; Mozambique; Namibia; Nauru; New Zea-
land; Nigeria; Pakistan; Papua New Guinea; Samoa; Seychelles; Sierra Leone; Singapore; Solomon Islands; South Africa;
Sri Lanka; St Kitts and Nevis; St Lucia; St Vincent and the Grenadines; Swaziland; The Bahamas; The Gambia; Tonga;
Trinidad and Tobago; Tuvalu; Uganda; United Kingdom; United Republic of Tanzania; Vanuatu; Zambia. Fuente: http.//
www.thecommonwealth.org/Internal/142227/members/.
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monwealth distinta de la nacionalidad britanica. La ley britanica sobre la representacién del
pueblo, en 1918, habia concedido el derecho de voto a todos los stubditos del Imperio. A mitad
del siglo XX este derecho se mantuvo para los irlandeses (e Irlanda hizo lo mismo en 1985 para
los britdnicos). En el Reino Unido, los nacionales de los Estados independientes miembros de la
Commonwealth siguen hoy beneficiandose de este derecho, con el mismo titulo que los irlan-
deses. Esta situacion deriva de la persistencia (formal, incluso ficticia) de una forma de fidelidad
a la Reina. Efectivamente, en cierto sentido los “ciudadanos” de la Commonwealth no son real-
mente extranjeros, sino subditos de la Corona.

Del mismo modo, en virtud de lazos historicos, los nacionales de los Estados miembros del Con-
sejo Nordico (que retine los paises del Norte de Europa (Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega
y Suecia) se benefician en cada Estado noérdico del derecho de voto en las elecciones municipa-
les (y regionales, cuando existen).

La persistencia de los lazos coloniales juega igualmente en el caso de Portugal, que concede
el derecho de voto a algunos extranjeros en condiciones particulares, segin el principio de la
lusofonia.

Por otro lado, Espana, Portugal y 1a Republica Checa conceden en teoria el derecho de voto sobre
la base de la reciprocidad. Si el principio de reciprocidad se aplica de forma estricta, exigiendo
un tratado bilateral, ello puede conducir a vaciar de contenido la admision teéricamente posi-
ble. Asi, en el caso de Espafia®, aun cuando numerosos Estados conceden en el mundo el dere-
cho de voto a los ciudadanos espaiioles, sélo los Noruegos (ademads de los Ciudadanos de la UE)
se benefician del derecho de voto municipal. Y parece que la Republica Checa, que admitia en
2001 el derecho de voto a condicion de reciprocidad, no ha celebrado por el momento ningin
tratado y por tanto reserva el derecho de voto sélo a los Ciudadanos de la UE.

Por tanto, la admision puede realizarse a veces solamente para ciertas nacionalidades, en fun-
cién de lazos historicos, de acuerdos politicos o del principio de reciprocidad. De hecho, 29 Es-
tados practican esta “admision a la carta” (los 27 Estados miembros de la UE, Islandia y Norue-
ga). Pero en 16 Estados (Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia,
Hungria, Irlanda, Islandia, Lituania, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Suecia y Suiza) esta
admision se atribuye también (en ciertas elecciones) a todos los residentes, cualquiera que sea
su nacionalidad. Algunos paises tienen dos modalidades de admision a la vez reservada a las
personas de ciertas nacionalidades y dirigida hacia todas las nacionalidades (en condiciones
diferentes).

Otra modalidad de admision afecta a los distintos niveles de voto. El derecho de voto se conce-
de con frecuencia a los extranjeros de forma restrictiva, tan s6lo en las elecciones locales, o, en
todo caso, no en todas las elecciones.

(55) Articulo 13, parrafo 2 de la Constitucion del Reino de Espana.
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Asi, 21 paises no lo admiten mas que para las elecciones locales.

Pero 9 paises (Dinamarca, Eslovaquia, Irlanda, Portugal, Noruega, Republica Checa, Reino Uni-
do, Suecia y Suiza) lo admiten ademads en ciertas elecciones de nivel intermedio o nacional. Ha
de observarse que numerosos paises no tienen derecho de voto de nivel intermedio.

Entre ellos, 4 paises (Irlanda, Portugal, Reino Unido y Suecia) conceden un derecho de voto na-
cional (eventualmente limitado) a ciertos extranjeros.

En la mayor parte delos casos en los que el derecho de voto de los extranjeros ha sido rechazado
o estrictamente limitado a los ciudadanos de la UE, su reconocimiento se enfrenta a normas
constitucionales.

A veces, ciertas colectividades locales han concedido en estos paises el derecho de sufragio a
los extranjeros que se hallaban en su territorio, pero los 6rganos de control constitucional, tras
algunas controversias, se han opuesto y han prohibido estas prdcticas. Este es el caso, por ejem-
plo, de Alemania (1990)*, Austria (2004) e Italia (2005).

En Malta, la entrada en la Unidén Europea supuso, entre otras cosas, la supresion de una norma
que permitia, bajo condicion de reciprocidad, conceder el derecho de voto local a los nacionales
de los Estados miembros del Consejo de Europa que concediese este derecho a los Malteses. Pa-
rece que en la practica tan sélo se habian beneficiado de este derecho los nacionales del Reino
Unido entre 1993 y 2003. Tal norma ha sido reemplazada por el establecimiento del derecho de
voto de los Ciudadanos de la Unién.

En Grecia no parece existir bloqueo constitucional, pero si fuertes reticencias politicas.
En Polonia, parece que ha habido escasos debates sobre la cuestion®.

En Letonia, la situacién es muy particular, dada la muy importante minoria “rusa”, extranjera
o apatrida (casi la mitad de la poblacién total del pais en el momento de la independencia, una
cuarta parte en la actualidad). Existe un vivo debate sobre la ciudadania, que afecta sobre todo a
la nacionalidad letona y también sobre los derechos politicos de los no letones y especialmente
sobre el derecho de voto®.

(56) Ver los desarrollos tedricos en O. BEAUD: “Le droit de vote des étrangers: I'apport de la jurisprudence constitu-
tionnelle allemande a une théorie du droit du suffrage”, Revue francaise du Droit administratif, vol. 8, nim. 3, 1992, pp.
409-424.

(57) C. LUIS: Rapport sur la participation des immigrés et des résidents étrangers a la vie politique dans les Etats membres
du Conseil de I'Europe, Conseil de I'Europe, Assemblée parlementaire, Commission des migrations, des réfugiés et de la
démographie, 22 de diciembre de 2000, 15 pp.

(58) Ibid.
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Es preciso actualizar este panorama constantemente, porque el problema del derecho de voto
de los extranjeros forma parte del debate politico europeo y es probable que en los préximos
anos se produzcan evoluciones importantes en ciertos paises.

B) Una practica antigua y extendida en América del Norte y América Central

Segun los datos disponibles®, parece que se pueden encontrar normas que conceden el derecho
de voto a los extranjeros en 12 Estados de América del Norte o Central (sobre un total de 23).

Por un lado, 10 Estados miembros de la Commonwealth (Antigua y Barbuda; Barbados; Belize;
Dominica; Granada; San Kitts y Nevis; Santa Lucia; San Vincent y las Granadinas; Bahamas; Tri-
nidad y Tobago), siguiendo al Reino Unido®, conceden derecho de voto a los nacionales de los
Estados miembros de la Commonwealth.

Por otra parte, la Constitucion de la Republica Dominicana prevé la posibilidad de que los ex-
tranjeros residentes desde hace mas de diez anos ejerzan funciones electivas en los gobiernos
locales.

En fin, en los Estados Unidos, la practica del derecho de voto de los extranjeros actualmente li-
mitada a algunos municipios®, es muy antigua y la cuestion se debate actualmente en el marco
de las luchas por los derechos de los inmigrados, especialmente en las grandes ciudades.

Una particularidad notable del debate estadounidense es que no afecta a una medida inédita,
sin precedentes, sobre una utopia sino que, por el contrario, afecta al restablecimiento de una
practica antigua, pero olvidada. Ha sido necesaria la conjuncion de diferentes trabajos univer-
sitarios®, de movimientos sociales y la influencia de la evolucién en todos los continentes para
que la cuestion vuelva a emerger en el debate publico en los Estados Unidos.

Entre 1776 y 1926, al menos 40 Estados o territorios lo han experimentado®. Las razones por
las cuales histéricamente ha sido concedido el derecho de voto a los extranjeros derivan, por
una parte, de una mezcla de pragmatismo utilitarista, consistente globalmente en favorecer
la inmigracion, y, por otro lado, de los principios democraticos, basados en los esléganes de la

(59) Los datos presentados aqui se basan principalmente en las fuentes encontradas en mayo de 2006 en la Base de datos
politicos de las Américas (Center for Latin American Studies, Georgetown University, http://pdba.georgetown.edu). Esta
web da acceso, entre otros, a los textos de derecho positivo (Constituciones, codigos electorales) vigentes en diferentes
Estados de América. Consultar las referencias en mi tesis anes citada.

(60) Tema abordado antes.

(61) Se trata de 6 municipios de Maryland y de Chicago. Ver R. HAYDUK: Democracy for All: Restoring Immigrant Voting
Rights in the United States, Routledge, 2006, p. 87.

(62) Ver sobre todo J.B. RASKIN: “Legal Aliens, Local Citizens: The Historical, Constitutional, and Theoretical Meanings of
Alien Suffrage”, University of Pennsylvania Law Review, vol. 141, nim. 4, 1993, pp. 1391-1470.

(63) Ibid. (pp. 19 y 20).
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Revolucién (“No Taxation without Representation”, “No Governance without Representation”,
etc.). Por todo ello, como contribuyentes y como gobernados, los extranjeros debian ser consi-
derados como completos ciudadanos. Precisamente en nombre de los principios fundadores se
reivindica hoy el derecho de voto.

C) Una apertura generalizada en América del Sur

Los Estados de América del Sur conceden en general el derecho de voto a los residentes ex-
tranjeros y no solamente en ciertas elecciones locales®. Solamente 2 Estados (de 12) reservan
el derecho de voto a sus nacionales (Ecuador y Surinam). La regla general es pues la admisiéon
del derecho de voto. Ello se explica sin duda por la historia marcada por la colonizacién y por la
instalacién de numerosos migrantes de origen europeo. Estos son paises de inmigracién asu-
mida como parte de su identidad. Por eso, las actuales constituciones todavia mantienen ese
caracter y contienen disposiciones especificas que favorecen la instalacién y la integracion de
los inmigrantes. Entre esas disposiciones el derecho de voto se concede con frecuencia a los ex-
tranjeros de modo explicito en los textos constitucionales (Bolivia, Chile, Colombia, Guayana,
Paraguay, Uruguay y Venezuela). La Constitucion federal de Argentina deja a las constituciones
provinciales la posibilidad de conceder el derecho de voto en algunas elecciones a los extran-
jeros que residan desde hace un tiempo. Brasil excluye el derecho de voto de los extranjeros,
salvo para los portugueses por los lazos coloniales, la lengua compartida y un tratado bilateral
de reciprocidad. Guayana concede el derecho de voto a los ciudadanos de la Commonwealth.
Ademas dos paises, Chile y Uruguay, conceden el derecho de voto a todos los extranjeros en
todas las elecciones. Venezuela reconoce este derecho en las elecciones locales y las de los Esta-
dos. En Uruguay y Venezuela la duraciéon de la residencia exigida para ello es muy larga (15 y 10
anos, respectivamente).

Ha de observarse que esta admisién de los derechos politicos camina a la par que la admisién
del derecho de la nacionalidad. La mayor parte de los paises sudamericanos practican la na-
turalizacion exigiendo cierto periodo de residencia, la doble nacionalidad (muchas veces sin
condicion de reciprocidad) y el ius soli (nacionalidad reconocida por el simple hecho de nacer
en el territorio de un Estado).

D) En Africa, una practica aislada y un verdadero problema politico
En Africa, al menos 8 paises, de 53, conceden el derecho de voto a los extranjeros. Se trata de

Botswana, Burkina Faso, Cabo Verde, Guinée, Maurice, Uganda, Rwanda, y Zambia. El derecho de
voto se limita muchas veces a los nacionales de ciertos paises (reciprocidad, Commonwealth) y

(64) Los datos ahora utilizados proceden igualmente de las fuentes consultadas en mayo de 2006, en la Base de datos
politicos de las Américas (Center for Latin American Studies, Georgetown University, http://pdba.georgetown.edu).
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a veces se circunscribe a las elecciones locales®. Un estudio mds completo de la situacion exigi-
ria una confrontacion entre los textos proclamados (Constitucion, ley electoral...) y la practica
real. La cuestion del derecho de voto no tiene sentido mas que en un marco formalmente demo-
cratico, que requiere ciertas condiciones politicas y sociales. Mds alld de la diversidad de las si-
tuaciones de un extremo al otro del continente, puede afirmarse que globalmente los procesos
en curso desde los anos noventa (democratizacion electoral, establecimiento del multipartidis-
mo, liberalizacion de la economia, modificacion de los flujos migratorios) conducen a suscitar
la cuestion del voto de los extranjeros de modo exacerbado, en términos un poco diferentes a
los de otros continentes.

Por un lado, parece que el voto de los extranjeros ha sido practicado en diversos paises®®, mien-
tras un partido unico tenia el monopolio del poder y la competencia electoral real era inexis-
tente. El voto de los extranjeros era utilizado para aumentar formalmente la adhesion del
pueblo a su gobierno. Por otra parte, el establecimiento del multipartidismo ha implicado una
competencia real por el poder y numerosos gobernantes®” han dudado de la nacionalidad de
sus oponentes, para prohibirles juridicamente el acceso a las elecciones. Esta estrategia politica
pretende limitar la competencia electoral, descartar ciertos concurrentes y distraer la atencién
de los electores del balance politico de estos gobiernos, y se apoya en una relativa pasividad
de los observadores internacionales. Tiende a contaminar el conjunto del continente y a ser el
principal recurso retérico de los diferentes partidos, que luchan por la conquista o por el man-
tenimiento del poder. Al colocar las cuestiones de la identidad nacional y de la nacionalidad en
el centro del juego politico, mientras la realidad de los flujos migratorios y las incertidumbres
sobre las fronteras heredadas del pasado colonial someten la categoria de extranjero a todas las
interpretaciones arbitrarias®, esta estrategia consigue el efecto de contribuir a un desarrollo
importante de la xenofobia. En el caso de Costa de Marfil, condujo a un grave conflicto militar,
que pudo desembocar al final en un estallido del pais. Este caso es seguramente uno de los mas
tragicos, porque vuelve la espalda a la tradicién de hospitalidad, que se tradujo sobre todo en el
reconocimiento durante una treintena de anos del derecho de voto de los extranjeros, incluso a
pesar de su cardcter anticonstitucional. Se trataba pues de una practica ciertamente instrumen-
talizada por el poder, discrecional y discriminatoria (de la cual se beneficiaban tinicamente los
originarios del Africa Subsahariana)®, cuya retirada a mitad de los anos noventa ha sido uno de
los detonadores del proceso dramatico de comienzos del siglo XXI”. En otros muchos paises la

(65) Ver en detalle en la tesis antes citada.

(66) En los casos de Costa de Marfil y de Tanzania, ver por ejemplo WHITAKER, B.E.: “Citizens and Foreigners: Democrati-
zation and the Politics of Exclusion in Africa”, African Studies Review, vol. 48, nim. 1, abril de 2005.

(67) Se puede citar Botswana, Nigeria, Zambia, Costa de Marfil, Tanzania, etc. Cf. ibid.

(68) Esto es todavia mas exacto cuando existen numerosas normas que limitan la elegibilidad del Jefe del Estado, no sélo
alos nacionales de origen sino incluso a las personas cuyos padres hayan sido ellos mismos nacionales, cosa que es toda-
via mas dificil de probar (y facil de impugnar), pues ello remite en general a periodos anteriores a la descolonizacion.

(69) Ver KOBO, P-C.: “Cote d'Ivoire: les étrangers votent”, Plein Droit, nim. 9, 1989.

(70) Ver BREDELOUP, S.: “La Cote d’Ivoire ou I'étrange destin de I'étranger”, Revue européenne des migrations internatio-
nales, vol. 19, nim. 2, 2003.
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cuestién del voto de los extranjeros es utilizada hoy como arma arrojadiza por los partidos de la
oposicion™, que acusan al poder de querer hacer votar a los “extranjeros” que pueden ser, segin
los casos, electores importados de los paises vecinos el mismo dia de la eleccion, pero también
residentes de larga duracion, refugiados politicos o econémicos e incluso miembros de mino-
rias étnicas discriminadas, cuya nacionalidad es cuestionada. La instrumentalizacion de esta
cuestion en el juego politico hace correr el riesgo de muchos conflictos. Presentandose como
la afirmacién de los principios democraticos modernos (de hecho, del principio de soberania
nacional), simplifica exageradamente la cuestion de las identidades politicas, y contribuye a de-
bilitar la democracia, descartando a muchas personas de la vida politica de su pais de residencia
y atentando por tanto a los principios de igualdad y de legitimacién de los gobiernos.

En el ejemplo africano se puede establecer un lazo consustancial entre la cuestién del voto de
los extranjeros y la de la democracia. Esta cuestion no surge fuera del sistema democratico.
Pero, por otro lado, la nacionalidad, contrariamente a la interpretacion que se hace de la misma
como el tipo ideal de integracion politica™, aparece en este ejemplo como un recurso importan-
te de exclusion politica. En Africa, posiblemente mucho mds que en otros lugares, la nacionali-
dad sirve en primer término para excluir del juego politico.

E) Escasas aperturas y debates actuales en Asia

Entre los 46 Estados asiaticos, al menos 3 de ellos tienen disposiciones que admiten el derecho
de voto de los extranjeros.

En el territorio anexionado de Jerusalén-Este, Israel concede el derecho de voto local (no a la
Knesset) a los “extranjeros” residentes permanentes, que incluyen numerosos Palestinos, que
no tiene la nacionalidad israeli”. Se trata de una situacion heredada del proceso histérico me-
diante el cual Israel ha privado de la ciudadania a la poblacion palestina.

Corea del Sur ha concedido recientemente el derecho de voto municipal a los extranjeros con
estatuto de residentes permanentes desde hace tres afios™. Este estatuto es dificil de obtener,
porque las condiciones son extremadamente restrictivas. Segun cifras oficiales, menos de 7.000

(71) Ademads surge una cuestion adicional en numerosos paises, la del voto de los expatriados.

(72) SCHNAPPER, D.: La communauté des citoyens. Sur I'idée moderne de nation, Paris, Gallimard, Folio, (primera edic.
en1994), 2003.

(73) Ver por ejemplo: “Legal status of East Jerusalem and its residents”, http://www.btselem.org/English/Jerusalem/Le-
gal_Status.asp (junio 2006).

(74) S. MYO-JA: “Why vote in local elections?”, JoongAng Daily, 30 de mayo de 2006, http://joongangdaily.joins.com/200
605/29/200605291754139479900091009101.html.
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extranjeros (el 99% de ellos taiwaneses) pudieron votar en mayo de 2006 por primera vez, lo
que constituye un porcentaje muy reducido de la poblacién extranjera™.

Esta apertura coreana se explica sin duda en parte por la voluntad de influir en el debate actual
con Japdn, como muestra de buena voluntad, esperando que Japdn aplique el principio de reci-
procidad. Es preciso decir que esta cuestion forma parte de manera regular de las discusiones
bilaterales entre los dos paises, reclamando constantemente Corea del Sur el establecimiento
del derecho de voto local para los coreanos que residen en Japon™.

EnJapodn la cuestion del derecho de voto de los extranjeros ha sido debatida desde hace muchos
anos”, sobre todo porque afecta a medio millén de coreanos, nacidos en Japén y cuyas familias
se establecieron hace muchas generaciones. Originariamente se trata de coreanos colonizados
por el Imperio Japonés, importados a Japdn, finalmente privados de su nacionalidad japonesa
tras la II Guerra Mundial”. Se benefician en Japén de un estatuto de residente permanente,
pero no pueden acceder a la nacionalidad japonesa. En los afos noventa, el Tribunal supremo
consider6 como anticonstitucional el proyecto de conceder el derecho de voto a los extranjeros,
incluso a los residentes de larga duracién. La Asamblea de la metrépolis de Tokio cre6 en 1997
un Consejo consultivo de los extranjeros. En 2000, fue rechazado un proyecto de ley recono-
ciendo el derecho de voto local iinicamente a los Coreanos residentes permanentes, defendido
por una parte de la mayoria parlamentaria y de la oposicion. La cuestion sigue debatiéndose
desde entonces.

Este debate se inscribe en el marco general de las luchas contra el racismo, por el respeto de los
derechos de los inmigrados en Japoén™, y también en el marco de las relaciones postcoloniales
entre la antigua potencia imperial y sus satélites que han conquistado su soberania®.

En Hong Kong, antigua colonia britdnica unida a la Republica Popular de China mediante un
estatuto de region administrativa especial, los residentes permanentes (personas de todas las

(75) K. RAHN: “Foreigners Cast Ballots for 1st Time”, The Korea Times, 31 de mayo de 2006, http://times.hankooki.com/
Ipage/200605/kt2006053117434810440.htm.

(76) Ver los resimenes que hay en la web del Ministerio de Asuntos Exteriores de Japon: http://www.mofa.go.jp.

(77) Ver Y. NAKANO: “Les propositions de loi sur le droit de vote des étrangers aux élections locales au Japon”, Migrations
société, vol. 14, num. 83, septiembre-octubre 2002, pp. 9-16.

(78) Numerosos chinos de Taiwan se encuentran en el mismo caso.

(79) Estas luchas afectan igualmente a otras minorias étnicas. Cf. K. YAMANAKA: “A breakthrough for ethnic minority
rights in Japan”, in M. MOROKVASIC-MULLER, U. EREL et K. SHINOZAKI (Eds): Crossing Borders and shifting Boundaries,
Opladen, Leske + Budrich, IFU, 2003, pp. 231-259.

(80) D.K.M. AHN: “Reflections on Voting, Identity, and Self-Affirmation in Japan”, Harvard Asia Quarterly, vol. IV, num.
4, Autumn 2000, http://www.asiaquarterly.com/indexz.php?option=com_content&task=view&id=84&pop=1&page=0&
Itemid=4o0.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

nacionalidades que se benefician del derecho de residir de forma permanente en Hong Kong)
tienen el derecho de voto®.

F) Una practica histérica ligada a la inmigracién europea en Oceania

En Australia®, 3 Estados (de 8) reconocen el derecho de voto a los residentes extranjeros en las
elecciones locales (South Australia, Tasmania y Victoria).

Por otro lado, el derecho de voto se concede en todas las elecciones y referendos a ciertos “Bri-
tish Subjects”, que eran de hecho los nacionales de 48 Estados miembros de la Commonwealth
en 1984, o considerados como tales, como Irlanda. El nimero de estos electores no australianos
tiende a reducirse con los anos.

Por otra parte, se puede observar que la Isla de Norfolk reconoce el derecho de voto y de elegibi-
lidad para su Asamblea legislativa y el derecho de voto en los referendos a todos los residentes
cualquiera que sea su nacionalidad. Se exige un plazo minimo de residencia de 2 afios y 5 me-
ses. El gobierno federal propone que se suprima el voto de los extranjeros. El conflicto entre el
gobierno de la isla, su asamblea y el gobierno central dura desde hace anos®.

En Nueva Zelanda™, todo residente permanente, cualquiera que sea su nacionalidad, tiene dere-
cho de voto en todas las elecciones, aunque la elegibilidad se reserva a los neozelandeses.

Por ultimo, frente a las representaciones generalmente admitidas segun las cuales la exclusiéon
del derecho de los extranjeros en cuanto al derecho de voto seria la regla general y que las
derogaciones solamente serian excepcionales, puede aportarse una tabla recapituladora que
muestra que una mayoria de los paises europeos y americanos mantienen, en grados variables,
aperturas claras en la materia. Ademas, los otros continentes mantienen asimismo un nimero
no despreciable de aperturas, siempre en los paises democraticos.

(81) Los textos de referencia pueden verse en mi tesis (pp. 423 y 424).
(82) Los textos de referencia pueden verse en mi tesis (pp. 81y ss.).
(83) Ver http://www.norfolk.gov.nf/Select%2z0Committee.htm.

(84) Todos los textos vigentes pueden encontrarse en la web de la Comision electoral neozelandesa: http:/www.elec-
tions.org.nz.
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Continente Numero de paises Numero de paises “abiertos”#

Europa 44 30

América del Norte y central 23 12

América del Sur 12 10

Africa 53 8

Asia 46 3

Oceania 14 2

TOTAL 192 65 (minimo)

Por tanto, de hecho un tercio de los Estados (al menos) tienen normas que abren el derecho de
voto a los extranjeros.

Esta apertura no se realiza, en concreto, a través de un pasaje del “todo cerrado” o del “todo
abierto”. En realidad, hay dos modalidades principales de apertura posible: La una afecta a los
niveles del voto y la otra a las categorias de extranjeros que se benefician de esta apertura.

Algunos paises conceden el derecho de voto a los extranjeros pero solamente en ciertos tipos de
elecciones, por ejemplo, las elecciones locales.

La otra modalidad de apertura afecta a las categorias de nacionalidades extranjeras a las cua-
les se concede el derecho de voto. Asi, ciertos paises conceden este derecho solamente a los
nacionales de paises a los cuales estan ligados, sobre todo mediante acuerdos de reciprocidad
(aunque no exclusivamente). Es el caso, por ejemplo, de la Ciudadania de la UE o de la Com-
monwealth.

La apertura se realiza segin estas modalidades, con frecuencia combinadas.

Europa | AmNC | Am Sud Africa Asia Oceania Total
N.2 de paises 44 23 12 53 46 14 192
Con una prdctica
del derecho de voto
de los extranjeros,
28 10 2 3 o 1 44

especifica segun
Paises “abier- | ciertas nacionali-
tos” (no limitan | dades

estrictamente el | Con una practica
derecho de voto |de apertura del
a sus nacionales) | derecho de voto a 16 2 8 5 3 2 36
todos los extran-
jeros

Conuna précticade
apertura (TOTAL)

30 12 10 8 3 2 65

(85) Considero pais “abierto” a todo pais que ha concedido el derecho de voto al menos en una parte de su territorio, o
para ciertos tipos de elecciones, a ciertas categorias de extranjeros.
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Europa

AmNC

Am Sud

Africa

Asia

Oceania

Total

Paises que el dere-
cho de voto de los
extranjeros a nivel
nacional

10

24

Paises que practi-
can el derecho de
voto de los extran-
jeros a nivel local

30

12

10

65

nacionales)

Paises “cerrados” (limitan estricta-
mente el derecho de voto sélo a sus 14 1 2

45

43

12

127

De los 65 paises que admiten el derecho de voto de los extranjeros, mas de la mitad (36 Estados)

lo admiten para todos los nacionales extranjeros, cualquiera que sea su nacionalidad.

La apertura se realiza siempre al menos a nivel local. Pero 24 Estados atribuyen también el de-
recho de voto a nivel nacional.

Los 24 Estados que conceden un derecho de voto a nivel nacional lo reservan en la mayoria
de los casos a ciertas nacionalidades, seleccionadas en funcién de lazos postcoloniales o de la

reciprocidad.

Pero en 5 paises (entre ellos Hong-Kong), el derecho de voto nacional se concede a todos los
residentes que cumplan ciertas condiciones.

Concedido a todas

Botswana (lista definida por el Parlamento)
Guinea (reciprocidad)
Mauricio (Commonwealth)

Derecho de voto nacional Reservado a ciertas nacionalidades . . TOTAL
las nacionalidades
Europa 3 1 4
Irlanda (Britanicos y reciprocidad) Suecia: referendos solamente
Reino Unido (Irlandeses y ciudadanos de la
Commonwealth)
Portugal (Brasilenos)
América del Norte 10 o 10
y Central 3 .
Paises de la Commonwealth para ciudadanos
de la Commonwealth
América del Sur 2 2 4
Brasil (Portugueses) Chile
Guyana (Commonwealth) Uruguay
Africa 3 o 3
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Derecho de voto nacional Reservado a ciertas nacionalidades Conce(%ldo a.todas TOTAL
las nacionalidades

Asia 1 1
Hong-Kong (territorio Rep. Pop.
China)
Oceania 1 1 2
Australia (British Subjects) Nueva Zelanda
TOTAL 19 6 24

También mereceria ser citada una tercera modalidad de apertura, pues juega un papel impor-
tante en los Estados federados: Se trata de las disposiciones que permiten a las colectividades
federadas, incluso a los mismos municipios, conceder el derecho de voto a los extranjeros (caso
de Suiza, Estados Unidos o Australia).

Si en este esquema estdtico se pudiese introducir una dimensién dindmica, que integrase las
evoluciones en curso, probablemente se observaria un movimiento claro en la direccién del
reconocimiento del voto de los extranjeros. El derecho de voto de los extranjeros existe desde
hace dos siglos, pero la mayor parte de los Estados lo han concedido a finales del siglo xx. A pe-
sar de la existencia de crispaciones nacionalistas, parece que se dibuja una tendencia hacia la
apertura. Esta claro que no se puede considerar como definitiva la regla de la exclusion de los
extranjeros del derecho de voto. El movimiento de apertura afecta al menos a uno de cada tres
paises a comienzos del s. xx1. Puede pensarse legitimamente que este movimiento proseguira,
por lo menos en el marco de las democracias.

En todos los casos de apertura, cualesquiera que sean sus modalidades (reservada a ciertas
nacionalidades, reservada a ciertos niveles o atribucion a ciertas entidades locales de prerro-
gativas de apertura) puede observarse que el Estado central y la nocién de nacional (o de nacio-
nalidad) contintian siendo preponderantes. Como se ha dicho, el estudio comparado no puede
realizarse mas que a nivel de los Estados. La nocién de extranjero no se entiende mas que en
relacién con un Estado y el derecho de voto es en todo caso una prerrogativa de los Estados.
La apertura en funcién de la nacionalidad (reservando la posibilidad de abrir el voto a tal o
cual nacionalidad) demuestra la intima relacion entre ciudadania y nacionalidad. Ya sea en el
caso de los tratados europeos (basados en la reciprocidad) o en el caso de la ciudadania de la
Commonwealth (basada en Gran Bretana en la persistencia de una fidelidad formal a la Reina)
el lazo entre nacionalidad y ciudadania no se ha roto realmente, sélo se ha desplazado. En el
caso en el que la admision del derecho de voto se realiza solamente a ciertos niveles, el Estado
se reserva el derecho de impedir esta apertura en la escala nacional, preservando también el
lazo entre ciudadania y soberania nacional. En el caso en el que la posibilidad de atribuir el de-
recho de voto es atribuida a las entidades locales, la jerarquia de las normas asegura al Estado
central, en cualquier situacion, la posibilidad de establecer todos los limites que preservan su
soberania. Finalmente también es el Estado soberano el que decide quién es ciudadano y quién
no lo es.
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De esta forma, los datos de la situacion en materia del derecho de voto de los extranjeros han
sido contrastados. En un sentido, y contrariamente a lo que generalmente se cree, demuestra
que el derecho de voto se reserva cada vez en menor medida Uinicamente a los nacionales del
Estado. Mi estudio demuestra que el derecho de voto de los extranjeros no es excepcional. A
comienzos del s. xx1 es una realidad en un elevado nimero de paises. Pero, al mismo tiempo, el
principio antiguo, arquetipico, de la exclusién del derecho de voto de los extranjeros aparece
como la regla general y, sobre todo, como la regla de base de las modalidades de apertura. Esta-
mos todavia lejos de un derecho universal de voto. El derecho de voto no constituye un derecho
humano, al menos en el estado actual del Derecho Internacional.

Por otra parte, conviene senalar que, contrariamente a lo que a veces se ha avanzado, no existe
ninguna correlacioén entre apertura del derecho de voto y cierre del derecho de la nacionalidad.
Cuando la nacionalidad es “cerrada”, los Estados no abren su derecho de voto®*. No hay “com-
pensacion” o “complementariedad” entre las dos nociones juridicas®.

En conclusion podemos afirmar que en esta materia el derecho estd atravesado por una con-
tradiccién fundamental. En un sentido, se camina hacia la apertura, en coherencia con la adap-
tacién del mundo democratico postmoderno a las migraciones y a la mundializacién. Pero, al
mismo tiempo, resiste el principio arcaico, ligado al modelo soberanista, y constituye un limite
en la perspectiva de apertura y de democratizacién.
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Relaciones internacionales
ELENA ZABALO ESCUDERO de familia y derecho de los
Catedratica de Derecho Internacional Privado EXtI'an]erOS a VIV". en famllla*

Universidad de Zaragoza

Este articulo trata de poner de relieve la interaccion que se produce entre dos sectores del or-
denamiento, ya de por si estrechamente vinculados, el Derecho Internacional Privado y el De-
recho de Extranjeria, en la respuesta conjunta que ofrecen en la regulacion del derecho de los
extranjeros a vivir en familia. Con tal fin, los extranjeros residentes en Espaia tienen reconoci-
do por la LOEX el derecho de reagrupacion familiar, mientras que los ciudadanos comunitarios
gozan del derecho de libre circulacidn, que se extiende a los miembros de su familia, indepen-
dientemente de su nacionalidad. Ademas de estos dos regimenes diferenciados, se analiza la
actual situacion de los familiares extranjeros de los espafioles, objeto de una regulacion especi-
fica introducida por el RD 240/2007. Para todos ellos el reconocimiento de su derecho depende
de una relacion juridica previa, del vinculo familiar del que deriva su condicién de miembro
de la familia a estos efectos, y su validez obedecerd al derecho aplicable a dicha relacién segiin
las normas de Derecho Internacional Privado, puesto que se trata de relaciones de familia con
elementos de extranjeria. Las diferencias existentes entre los ordenamientos juridicos sobre
los modelos de familia, la concepcién del matrimonio, los efectos de la adopcién u otras insti-
tuciones de protecciéon de menores e incapaces, asi como sobre la organizacion familiar, se evi-
dencian en particular en el ejercicio de este derecho y ponen de relieve la realidad multicultural
de la sociedad actual.

(*) El presente estudio fue objeto de la ponencia presentada en Intermigra/semiex (Seminario Permanente sobre Migracio-
nes Internacionales y Extranjeria), Zaragoza, 24 de mayo de 2007. Vid. conclusiones de la sesién en Cuadernos Intermigra 3
(2005-2007), pp. 41 a 47. Esta investigacion se ha realizado, en parte, en el marco del proyecto I+D del Ministerio de Educa-
cién y Ciencia, SEJ 2004-07206, cofinanciado por el FEDER.
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The purpose of this article is to highlight the interaction between two sectors closely linked to
each other, the Private International Law and the legislation related to aliens, by offering a who-
le answer to the right of foreigners to live in family. Aiming so, the LOEX recognizes the right
to family reunification to the legal resident foreigners, whereas the European Community Law
grants to the European citizens the right to move and reside freely, extended to their family
members regardless their nationality. Apart from these two different legal statutes, the article
analyses the current situation of the foreign family members of the Spanish nationals, which
is the object of a specific regulation in the RD 240/2007. For all them, the acknowledgement of
their right depends on the previous legal relationship, that is, the familiar tie from which the
family member condition derives, and its validity shall be governed by the law that applies to
such relationship according to the Spanish Private International Law. The divergences among
the national legal systems that concern the family models, the concept of marriage, the adop-
tion consequences, or any other protecting institution of minors or disabled persons, are parti-
cularly remarked when exercising the right to live in family, and at the same time highlight the
multiculturalism of the nowadays society.

A) La articulacién
del derecho. B) El ejercicio del derecho. C) Familiares objeto de reagrupacion y modelos de
familia. a) Conyuge. b) Los hijos' ¢) Después de referirse a los hijos menores, incluye la letra c)
del articulo 17.1 a quienes siendo menores de 18 afios o incapaces, se encuentran sometidos ala
representacion legal del reagrupante. d) Ascendientes.

A) El conyuge, siempre que no haya
recaido el acuerdo o declaracién de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion
legal. B) Pareja registrada. C) Descendientes. D) Ascendientes directos del ciudadano
comunitario y de su conyuge o pareja que vivan a su cargo.
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Los vinculos familiares son la base y presupuesto de determinados derechos en la ordenacién
juridica de la extranjeria, en particular en lo que atanie al derecho de reagrupacién familiar, lo
que en términos de Derecho Internacional Privado, permite afirmar que la relacién de familia
aparece como cuestion previa al derecho de extranjeria, y que esa relacién de familia facilmen-
te puede quedar regulada y determinada por un Derecho extranjero, designado por las normas
de Derecho Internacional Privado'.

Esta vinculacion afecta especificamente al derecho a la vida familiar, entendido como el dere-
cho de cualquier persona a convivir con sus familiares, lo que exige permitir y facilitar Ia re-
agrupacion cuando existen desplazamientos transfronterizos de las personas que componen la
familia. De ahi, la necesaria articulacion del derecho del extranjero a la reagrupacion familiar.

El derecho a la vida familiar goza de reconocimiento internacional, como derecho de la perso-
na. No en vano, la familia es considerada “el elemento natural y fundamental de la sociedad”
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos? asi como en el Pacto Internacional de De-
rechos civiles y politicos®. Pero la concepcién de la familia, su articulacién a través del mode-
lo matrimonial u otros modelos (parejas de hecho, parejas registradas), el propio concepto de
matrimonio (monogamico, poligdimico, homosexual, heterosexual), asi como la condicién de
miembros de la familia, varian de unos ordenamientos a otros® y es a estos a los que, en princi-
pio, corresponde definirla, como reconoce expresamente la Carta de Derechos fundamentales
de la Unién Europea, cuando, en su articulo 9, garantiza el derecho a contraer matrimonio y el
derecho a fundar una familia segtn las leyes nacionales que regulen su ejercicio®.

(1) N. BOUZA VIDAL: “Inmigracion y Derecho Internacional Privado de la familia”, Migraciones y desarrollo, Madrid, 2007,
pp- 485y ss.

(2) Articulo 16.3: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la so-
ciedad y del Estado”.

(3) Articulo 23.1.

(4) E. ZABALO ESCUDERO: “Derecho comunitario, vida familiar y desplazamientos de personas en la Unién Europea”, Revis-
ta juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, Aequalitas, nim. 16, 2005, pp. 28 y ss.

(5) En su primera redaccion DOCE C 364 de 18 de diciembre de 2000. Tras su incorporacion al Tratado de Lisboa, vid texto
en DOCE C 303 de 14 de diciembre de 2007.
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Al derecho al respeto de la vida familiar, ampliamente reconocido en los textos internacionales
sobre derechos fundamentales®, en particular en el Convenio europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y en la, ya citada, Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea’,
se vincula el derecho del extranjero a la reagrupacion familiar, como cauce para hacer efectivo
su derecho a la vida en familia. Tal nexo entre derechos quedé explicitado en la Directiva del
Consejo de la Union Europea de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la reagrupaciéon
familiar (DOCE L 251, 3 de octubre de 2003)® que establece que “las medidas sobre reagrupacion
familiar deben adoptarse de conformidad con la obligacién de proteger la familia y respetar la
vida familiar que se consagra en numerosos instrumentos del Derecho Internacional”, hacien-
do expresa referencia al articulo 8 del Convenio europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y ala Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea®.

Otra cosa es delimitar el alcance de dicha vinculacion, hasta el punto de preguntarse si una
negativa a la solicitud de reagrupacién de un familiar podria llegar a violar el derecho a la vida
familiar, y en concreto el articulo 8 del Convenio Europeo. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha sentado jurisprudencia al respecto, que puede resumirse en las siguientes afir-
maciones™:

—El alcance de la obligacién de un Estado de admitir en su territorio a familiares de emigrantes
establecidos variara segun las circunstancias particulares de la persona afectada y el interés
general.

(6) I. ARRIAGA IRABURU: El derecho a la vida familiar de los extranjeros en la Jurisprudencia de Estrasburgo. Pamplona,
2003. P. SANTOLAYA MACHETTI: El derecho a la vida familiar de los extranjeros, Valencia 2004.

(7) Como derecho humano es recogido en la Convencién europea de 4 de noviembre de 1950 para la proteccién de los de-
rechos humanos y libertades fundamentales. En concreto su articulo 8 consagra “el derecho al respeto de la vida privada y
familiar”. Articulo 7.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea.

(8) A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Algunas reflexiones urgentes relativas a la reagrupacién familiar en el derecho comunitario
(A propésito de la Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre reagrupacion familiar)”. Revista
de extranjeria, http.//www.extranjeria.info/inicio/index.htm. P. CANEDO ARRILLAGA: “Reflexiones sobre la reagrupacién
familiar de nacionales de terceros Estados en la Unién Europea”. VV. AA.: El derecho de familia ante el S.XXI. Aspectos in-
ternacionales, Madrid, 2003, pp. 193 y ss. L. BLAZQUEZ RODRIGUEZ: “El derecho del inmigrante a una vida en familia: una
perspectiva desde el derecho comunitario europeo”, Inmigracion y derechos de los extranjeros. Annaick FERNANDEZ LE
GAALy Sandra GARCIA CANO (dirs.) pp. 179 y ss. A. QUIROS FONS: La familia del extranjero. Regimenes de reagrupacion e
integracion, Valencia, 2008, pp. 100y ss.

(9) Sobre la adecuacion de diversas normas de la Directiva al articulo 8 del CEDH, vid. STJCE de 27 de junio de 2006. Sobre
dicha sentencia y los derechos fundamentales vid. S. IGLESIAS SANCHEZ: “El valor de la Directiva 86/ 2003 sobre reagru-
pacion familiar a la luz de los derechos fundamentales y de la sentencia del TJCE en el asunto 540/03", Revista de Derecho
comunitario europeo, num. 26, 2007, pp. 125 a 153.

(10) Las siguientes afirmaciones se extraen de las propias consideraciones vertidas por el Tribunal en la Sentencia de 1 de
diciembre de 2005, TEDH 2005/131. Vid comentario de la jurisprudencia del citado Tribunal en M. VARGAS GOMEZ URRU-
TIA: La reagrupacién familiar de los extranjeros en Espaiia, Pamplona 2006, pp. 39 a 48. S. IGLESIAS SANCHEZ: op. cit.,
p- 133. A. QUIROS FONS: op. cit. Valencia, 2008, pp. 62y ss.
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—como cuestion de legislacién internacional arraigada y sujeta a obligaciones en funcién de
los Tratados firmados, un Estado tiene derecho a controlar la entrada de extranjeros en su
territorio.

—En lo que respecta a la inmigracion, no se puede considerar que el articulo 8 imponga a un
Estado una obligacion general de autorizar la reagrupacion familiar en su territorio.

—El articulo 8 exige a los Estados un justo equilibrio entre sus intereses de control de inmigra-
cién y los intereses de los demandantes en la reagrupacion.

La reagrupacién familiar constituye asimismo una via de integracion en el pais de acogida®. En
ello insiste la citada Directiva al afirmar entre sus “Considerandos” que “la reagrupacién fami-
liar es necesaria para la vida en familia, contribuye a la creacién de una estabilidad sociocultu-
ral que facilita la integracion de los nacionales de terceros paises en el Estado miembro, lo que
permite, por otra parte, promover la cohesion econdmica y social, objetivo fundamental de la
Comunidad, tal y como se declara en el Tratado”.

En el ejercicio del derecho de reagrupacion, que tiene como obligado presupuesto la existencia
de una relacion familiar previa, entre extranjeros o con extranjeros, se plantean multiples pro-
blemas derivados de las diferentes concepciones de familia y de sus distintas acepciones en re-
lacion con sus miembros, a los que ha de darse adecuada respuesta desde la multiculturalidad
que impregna hoy en dia nuestra sociedad®, y es ahi donde el Derecho internacional Privado,
como Derecho regulador de las relaciones privadas con elemento de extranjeria, desempena
un papel principal. Hay que tener en cuenta que el colectivo de extranjeros mas numeroso
actualmente en Espana es el marroqui®, no es de extranar por tanto que un relevante nimero
de solicitudes de reagrupacién familiar provenga de nacionales marroquies* y el Derecho de
familia marroqui se encuentra bastante alejado, en cuanto a principios y organizacioén familiar,
del Derecho espanol®.

(11) M. VARGAS GOMEZ URRUTIA: op. cit., 2006, pp. 48 y ss.

(12) Instituto de Derecho Internacional. Resolucion de Cracovia de 2005 sobre “Diferencias culturales y orden publico en
el Derecho Internacional Privado de la familia” Annuaire IDI, Vol. 71, . 2005, pp. 11-115. S. SANCHEZ LORENZO: “Globaliza-
cion, pluralidad cultural y Derecho Internacional de la familia”, Anuario Hispano Luso Americano de Derecho Internacional,
2005, pp. 87y ss. A. RODRIGUEZ BENOT: “Trafico externo, derecho de familia y multiculturalidad en el ordenamiento espa-
fiol”. VV. AA.: La multiculturalidad: especial referencia al Islam, Madrid 2002, pp. 15y ss.

(13) Los ultimos informes estadisticos publicados en la pagina www.extranjeros.mtas.es los cifra en cerca de 600.000 per-
sonas. (Informe estadistico 3, 2007, tabla 8).

(14) Fuente. Diario El Pais, 29 de marzo de 2005.

(15) Respecto a la nueva regulacién del derecho marroqui vid. A. QUINONES ESCAMEZ: “La reception du nouveau code de la
famille marrocain (Moudawana 2004) en Europe”, Rivista di diritto internazionale privato e proccessuale, 2004, 3, pp. 877y
ss. P. DIAGO DIAGO: “Repercusiones de la nueva Mudawana en la inmigracién marroqui” VV. AA.: Musulmanes en el Aragon
del siglo XXI, Zaragoza: Instituto de Estudios Isldmicos y del Oriente Préximo, 2004. id.: “La nueva Mudawana Marroqui y
el Derecho Internacional Privado”, REDI, 2004-2, pp. 1078 a 1083.
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El anadlisis del tema objeto del presente estudio lleva a diferenciar distintos tipos de situacio-
nes en las que pueden encontrarse los familiares extranjeros que, en funcién de ese vinculo
familiar, pretenden ser reagrupados en Espana o venir a Espana con su familia, y ello porque la
situacién de extranjeria no es la misma, segun se trate de un extranjero nacional de un Estado
miembro de la Union Europea', que goza del estatus de ciudadano comunitario, o de un nacio-
nal de un tercer Estado, y esta diferente situacién se extiende a la condicién de sus familiares.
La Ley Organica 4/2000 sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su inte-
gracion social” (en adelante LOEX) establece en su articulo 1.3.2 que, los nacionales de la Union
Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario se regirdn por la legisla-
cion de la Union Europea, siéndoles de aplicacion la presente ley en aquellos aspectos que pudie-
ran ser mds favorables. Por ultimo habra que considerar la situacién juridica en que se encuen-
tran los familiares extranjeros de los espanoles, sobre todo después de que éstos hayan sido
objeto de regulacion especifica a través del Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero®.

A los efectos del desarrollo del tema objeto de estudio, se va a exponer, en primer lugar, el ré-
gimen general, representado por la normativa general de extranjeria y el derecho de reagrupa-
cion familiar que en la misma se articula (II); a continuacion se presentara el régimen aplicable
a los familiares de los ciudadanos europeos (I1I) fundamentado en el derecho a la libre circula-
cién de personas, tanto de propio ciudadano como de los familiares que se desplazan con él con
independencia de cudl sea su nacionalidad, para terminar con la referencia al derecho a la vida
familiar de los propios ciudadanos espafoles y de los miembros de su familia que no tengan la
nacionalidad espanola (IV).

A) La articulacion del derecho

En la legislacion espanola, el derecho de los extranjeros residentes a la reagrupacién familiar®
se encuentra expresamente reconocido en el apartado 2 del articulo 16 de 1a LOEX. Puede enten-

(16) Y de otros Estados a los que se extiende dicho régimen, vid. ambito del RD 240/2007 (BOE de 28 de febrero de 2007), y
apartado III de este estudio.

(17) Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, reformada por las Leyes Organicas 8/2000, de 22 de diciembre 11/2003, de 28 de
septiembre, y 14/2003, de 20 de noviembre.

(18) Apartado IV del presente estudio.

(19) Entre otra doctrina referida al derecho de reagrupacion y su evolucion en el ordenamiento espanol vid.,, M. AGUILAR
BENITEZ DE LUGO y H. GRIEDER MACHADO: “La reagrupacion familiar de los extranjeros en Espana”, El nuevo derecho
de extranjeria (A. RODRIGUEZ BENOT y C. HORNERO MENDEZ. Coords.), Granada 2001. F. ALONSO PEREZ: “El derecho a la
reagrupacion familiar de los extranjeros. Innovaciones introducidas por la Ley Orgdnica 14/2003, de 20 de noviembre”, La
Ley num. 6006 de 28 de abril de 2004. L. APARICIO: “Ultimas transformaciones del derecho a la reagrupacion familiar”,
Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, Aequalitas nim. 15, 2004, pp. 24 y ss. R. ARENAS
GARCIA: “Problemas derivados de la reagrupacién familiar”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2005, pp.
269y ss. C. ESPLUGUES MOTA: El nuevo régimen de la inmigracién en Espania, Valencia, 2001, pp. 70 y ss. Id.: “Inmigracién y
derecho de extranjeria (especial referencia a la reagrupacion familiar”. VV. AA.: La multiculturalidad: especial referencia al
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derse como una manifestacion concreta de la obligacién constitucional de proteger a la familia
(39.1 CE), con fundamento en el derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar, que reco-
noce a los propios extranjeros residentes el propio articulo 16 en su apartado 1. Sin embargo, no
se considera, en si mismo el derecho de reagrupacién un derecho fundamental, como ha tenido
ocasion de poner de manifiesto recientemente el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 7
de noviembre de 2007*°. En ella se da respuesta al recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Parlamento de Navarra frente a algunos preceptos de la ley de reforma de la LOEX, entre
ellos, los relativos al derecho de reagrupacion familiar (16.2, 17.2 y 18.4), por reputarse incons-
titucional la remision en blanco a su desarrollo reglamentario, ya que los preceptos reforma-
dos tienen rango de Ley Orgdnica y sin embargo las condiciones del ejercicio del derecho que
regulan se remiten a la via reglamentaria, vulnerando la reserva de Ley Organica establecida
en la misma Constitucion. Tal motivo de impugnacion es desestimado por el TC, en cuanto
afecta a determinadas normas reguladoras del derecho de reagrupacién familiar, remitiendo
al reglamento la determinacion de las condiciones para su ejercicio, y afirma este derecho a la
reagrupacion familiar, sin embargo, no forma parte del contenido del derecho consagrado en
el articulo 18 CE, que regula la intimidad familiar como una dimension adicional de la intimi-
dad personal, y asi lo ha reconocido nuestra jurisprudencia. Ahade ademas que tampoco en la
normativa internacional de derechos humanos se ha reconocido explicitamente un auténtico
derecho a la reagrupacion familiar, ni derivado del articulo 8 CEDH, ni tampoco a entenderlo
comprendido en el articulo 16.3 de la Declaracién universal y en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. Por lo que concluye que los preceptos impugnados (relativos al derecho
de reagrupacion familiar), al no reqular ni desarrollar el derecho fundamental a la intimidad
familiar no estdn sometidos ni a la reserva de Ley Orgdnica, ni a la reserva de ley establecida para
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los “derechos y libertades reconocidos en el capitulo II"*.

La LOEX articula asi el derecho de reagrupacion familiar como un derecho de los extranjeros
residentes, y somete su ejercicio a la concurrencia de ciertos requisitos. Se trata de un derecho
atribuido a los extranjeros residentes en Espaia (reagrupantes) y no a sus familiares no resi-
dentes (reagrupables): “Los extranjeros residentes tienen derecho a reagrupar con ellos a los
familiares que se determinan en el articulo 17”. De manera que tales familiares seran, en su

Islam, Madrid 2002, pp. 89 y ss. I. GARCIA RODRIGUEZ: “The right to family reunification in the Spanish law system”, SYIL,
vol. 111, 1999-2000, pp. 1y ss. L. LAZARO GONZALEZ: “La reagrupacion familiar de los extranjeros en Espafia. Previsible inci-
dencia de la futura Directiva sobre el derecho de reagrupacién familiar”, Migraciones, 2002, nim. 12, pp. 43 y ss. M. MOYA
ESCUDERO: “Derecho a la reagrupacién familiar” en VV. AA.: Comentario sistemdtico a la Ley de extranjeria, Granada, 2001,
pp. 673 y ss.J. PEREZ MILLA: “Configuracién normativa y jurisprudencial de un derecho de reagrupacion de la familia”, Re-
vista aragonesa de Administracién Publica, 1999, pp. 419 y ss. A. QUIROS FONS: op. cit., 2008. M. VARGAS GOMEZ URRUTIA,
op. cit., 2006. E. ZABALO ESCUDERO: “Legislacién espanola de extranjeria: evolucién y experiencias en su aplicacion” en
AA. VV.: Migraciones, Iglesia y Derecho, Pamplona, 2002, pp. 116 y ss. id.: "Problematica de la reagrupacién familiar de los
inmigrantes en Espana”, Problemdtica juridica de los movimientos migratorios. V Congreso Iberoamericano de Academias
de Derecho, Zaragoza 2005, pp. 43 a 49.

(20) BOE 295, Suplemento, de 10 de diciembre de 2007.

(21) Vid. Fundamentos Juridicos 10 y 11 de la citada sentencia.
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caso, beneficiarios del derecho pero no titulares del mismo®. En ello coincide con la Directiva
comunitaria sobre reagrupacién familiar (2003), cuyo articulo 1 dispone que su objetivo es
fijar las condiciones en las cuales se ejerce el derecho de reagrupacion familiar “de que dis-
ponen los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de los Estados
miembros”.

B) El ejercicio del derecho

A la hora de ejercitar este derecho®, la LOEX exige la concurrencia de las condiciones que re-
laciona el articulo 18, desarrolladas posteriormente por el Reglamento 2393/2004 de 30 de di-
ciembre* (en adelante Reglamento); en particular, se exige que el reagrupante haya residido en
Espafa durante un afo al menos y tenga autorizacién para residir otro ano mas®, que acredite
disponer de un alojamiento o vivienda adecuada para €l y la familia que quiera reagrupar, lo
que tendra que demostrar a través de un informe de la Corporacién Local, o subsidiariamente
acta notarial, [articulo 42.2.e) del Reglamento] y medios econémicos suficientes para la subsis-
tencia [articulo 42.2.d) del Reglamento]. La escasez de medios econémicos, dificultades para el
arrendamiento de viviendas y demds condicionamientos sociales que rodean en muchos casos
la vida del inmigrante, constituyen obstdculos o inconvenientes, dificilmente superables, para
la reunificacion pretendida.

No pueden ejercitar este derecho los extranjeros que han sido previamente reagrupados, y que
residen en Espana en calidad de tales, mientras no accedan a un permiso de residencia y trabajo
independiente®. Tratandose de ascendientes serd necesario que tenga la condicién de residen-

(22) De manera que no caben solicitudes unilaterales por parte de los familiares. Vid. M. VARGAS GOMEZ URRUTIA, op. cit.
Pp. 143y 144.

(23) En relacién con el procedimiento a seguir para ejercitar el derecho de reagrupacién vid. E. LOPEZ BARBA: “El ejercicio
del derecho a la reagrupacion familiar en el Real Decreto 2393/2004". Aspectos puntuales del nuevo reglamento de extran-
jeria. SANCHEZ RODAS NAVARRO (dir.), Madrid 2005, pp. 174 y ss.

(24) BOE de 7 de enero de 2005.

(25) Segun el articulo 42.1 del Reglamento para solicitar la reagrupacion basta con tener autorizacion para residir un ano
y haber solicitado la autorizacién para residir al menos otro ano mas, si bien la autorizacion de residencia del familiar
reagrupable no podra concederse hasta que no se haya concedido la renovacion.

(26) La Ley (articulo 19) supedita el acceso a un permiso independiente del reagrupante a la obtencién de autorizacion
para trabajar tanto en el caso del conyuge como de los hijos que hayan alcanzado la mayoria de edad, asi como de los as-
cendientes. El Reglamento, anade (articulo 41) que “en todo caso el conyuge reagrupado podra solicitar una autorizacion
de residencia independiente cuando haya residido en Espana durante cinco afos”. Ademads, a) cuando medie separacién
de derecho o divorcio, si ha convivido en Espana al menos dos afos, b) cuando fuera victima de violencia de género y se
hubiera dictado orden judicial de proteccion, (lo que ya estaba previsto como supuesto excepcional en el articulo 19 LOEX)
y ¢) por fallecimiento del reagrupante.

Respecto a los hijos el Reglamento también establece en cuanto al acceso a un permiso independiente, que, pueden obte-
nerlo una vez alcanzada la mayoria de edad, ya sea por obtencién de una autorizacién para trabajar, o por haber residido
en Espana durante cinco afnos.
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tes permanentes y acrediten solvencia econémica, salvo que traten de reagrupar a hijos meno-
res de edad o incapacitados, en cuyo caso basta con que retinan las condiciones establecidas con
caracter general, senaladas anteriormente. La reforma de la LOEX por Ley de 20 de noviembre
de 2003, limit6 el concepto de reagrupante, excluyendo a los residentes reagrupados, a fin de
evitar, como sefala su Exposicion de Motivos “fraudes” (sic) en la reagrupacion en cadena, ya
que la redaccién anterior de la Ley no establecia limites en este caso y los introducidos en el
articulo 38.5 del Reglamento aprobado por RD 864/2001, quedaron anulados por la Sentencia
del TS de 20 de marzo de 2003 (R] 2003/2422).

C) Familiares objeto de reagrupacién y modelos de familia

En la determinacion de los familiares objeto de la reagrupacién, y aunque no se desconoce la
existencia de diferentes modelos de familia, se parte de una concepcién estricta de familia, de
manera que la reagrupacion va dirigida®® a la familia directa, formada por los descendientes,
ascendientes y conyuge, no alcanzando a los colaterales, pudiendo calificarse, siguiendo la ter-
minologia de la Directiva comunitaria (2003)*, de “familia nuclear”, definida, en este contexto,
como la constituida exclusivamente por “el conyuge y los hijos menores de edad”, dejando en
manos de las legislaciones estatales la posibilidad de ampliar el circulo a familiares tales como
los ascendientes en linea directa, hijos mayores solteros o la pareja no casada. Por otra parte,
la familia de que se trata se fundamenta en la monogamia, en cuanto, como expresa la citada
Directiva y refleja la LOEX®, “el derecho a la reagrupacion familiar debe ejercerse en el debido
respeto de los valores y principios reconocidos por los Estados miembros, especialmente en lo
que se refiere a los derechos de las mujeres y de los ninos, respeto que justifica que se opongan
medidas restrictivas a las solicitudes de reagrupacion familiar de familias poligdmicas”. En esta
linea, admitiendo sélo la reagrupacion de un cényuge, deja a los Estados la decision de autori-
zar o de limitar la reagrupacion de los hijos menores de otro conyuge y del reagrupante®.

A continuacién se analiza la inclusién de los miembros de la familia que, a los efectos del dere-
cho de reagrupacion, se relacionan en el articulo 17. 1 de la LOEX, incorporando la problematica
que tales vinculos familiares plantean, en razén del o de los elementos de extranjeria que pre-
sentan, desde la perspectiva ius internacional privatista y en clave de multiculturalidad:

(27) M.L. TRINIDAD GARCIA y J. MARTIN MARTIN: Una nueva forma de ordenar la inmigracién en Espana. Estudio de la Ley
Orgdnica 14/2003 y su reglamento de desarrollo, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 76. E. LOPEZ BARBA: op. cit., pp. 201y ss.
A. QUIROS FONS: op. cit., pp. 164 y ss.

(28) R.M. MOLINER NAVARRO: “Reagrupacion familiar y modelo de familia en la LO 8/2000 de derechos y libertades de los
extranjeros en Espana”, AC 2001, nim. 14, pp. 487y ss.

(29) R.M. MOLINER NAVARRO: “El concepto de familia nuclear en la Directiva europea 2003/86/CE sobre reagrupacion
familiar”, Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Aequalitas, nim. 15, 2004, pp. 7Y Ss.

(30) En cuanto unicamente admite la reagrupacioén de un conyuge.

(31) Considerandos 9, 10 y 11. Articulo 4, Directiva 2003.
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a) Conyuge

El extranjero residente en Espana tiene derecho a reagrupar con él a su conyuge siempre que no
se encuentre separado de hecho o de derecho®. Tras la modificacién del Cédigo Civil por la Ley
13/2005, de 1 de julio, el término conyuge incluye también la condicién derivada del matrimo-
nio entre personas del mismo sexo, al establecer el articulo 44 del Cédigo que el matrimonio
tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o diferente
sexo. Por ello no habria nada que oponer a la reagrupacion del conyuge del mismo sexo de un
extranjero residente en Espana, si dicho matrimonio se ha celebrado validamente de acuerdo
con las normas de Derecho Internacional privado®.

Al tratarse de conyuges extranjeros (sean del mismo o diferente sexo), y muchas de las veces de
matrimonios ya celebrados en el extranjero, ha de considerarse la validez del matrimonio como
condicion previa de la que resulta dicho estatus, derivado del vinculo matrimonial, a la luz de
las soluciones del Derecho Internacional privado espanol; dicho vinculo debera ser acreditado
documentalmente en la solicitud de reagrupacion® [articulo 42.2.a) del Reglamento] y sera ob-
jeto de control por la autoridad consular encargada de la tramitacion el visado [articulo 43.2.d)
y 43.3 del Reglamento] *.

La validez de este matrimonio en Espana obedece, presupuestos los elementos de extranjeria
de tal relacion, a las normas de Derecho Internacional Privado, que llevan a la aplicacién de la
ley o leyes personales de los contrayentes en materia de capacidad y consentimiento, como
cuestiones englobadas en el estatuto personal (articulo 9.1 del Cédigo Civil)*’, y de esta misma
ley o de la ley del lugar de celebracién en materia de forma de prestacién del consentimiento

(32) Sobre la nocion de conyuge a los efectos del derecho de reagrupacion, vid. A. QUIROS FONS: op. cit., pp. 183-246.

(33) Sobre los aspectos de Derecho Internacional privado la doctrina de la DGRN se resume en la Resolucién Circular de
29 de julio de 2005. (BOE 188, de 8 de agosto de 2005). Sobre el tema, A. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ:
“Matrimonio entre personas del mismo sexo y derecho internacional privado espanol” Diario La Ley, 6391 de 2 de enero de
2006. P. ABARCA JUNCO y M. GOMEZ GENE: “Note sobre la resolucién Circular de 29 de Julio de 2005, de la Direccién Gene-
ral de Registros y Notariado sobre matrimonios civiles de personas del mismo sexo” REDI, 1, 2006, pp. 309 y ss. S. ALVAREZ
GONZALEZ: “Matrimonio entre personas del mismo sexo y doctrina de la Direccién General de Registros y Notariado: una
lectura mas critica”, La Ley, nim. 1, 2007, pp. 1531y ss.- R. ARENAS GARCIA: “La doctrina reciente de la DGRN en material de
celebraciéon del matrimonio en los supuestos internacionales”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2005,
Pp 351-371. E. ZABALO ESCUDERO y P. DIAGO DIAGO: “Matrimonio entre personas del mismo sexo: perspectiva internacio-
nal-privatista” VVAA: Novedades legislativas en materia matrimonial. Madrid, CGPJ, 2006 (en prensa)

(34) M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA: op. cit., p. 223: los medios de prueba de la relacién juridico matrimonial seran normal-
mente las actas extranjeras o los certificados originales de inscripcion expedidos por el Registro extranjero correspon-
diente.

(35) P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS. La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en el Derecho Inter-
nacional Privado espanol, Pamplona, 2002 p. 243

(36) Instruccion de la DGRN 31 de enero de 2006 sobre los matrimonios de complacencia (BOE 41, de 27 de febrero de 2006),
apartado VI
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matrimonial, como se deriva de los articulos 40 y 50 del mismo Cédigo ¥. Todo ello supondra
la aplicacién de un derecho extranjero a las condiciones de fondo relativas a la celebracién, y si
el matrimonio también se ha celebrado fuera de Espana, ante autoridad extranjera, el derecho
extranjero regird asimismo las condiciones de forma.

Condicion vinculada a la de conyuge es que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de
ley. Se hace asi referencia expresa a los denominados matrimonios por conveniencia®, tratando
de evitar que el matrimonio se convierta en un expediente de regularizacion de extranjeros
que pueda generar, incluso, beneficios econémicos al concertarse, como si de una mercancia
o servicio se tratare, a cambio del pago de una cantidad de dinero. Advierte en tal sentido la
DGRN en la Instruccién de 31 de enero de 2006 sobre los matrimonios de complacencia que
uno de los objetivos perseguidos, a través del matrimonio, es lograr la reagrupacion familiar
de nacionales de terceros Estados, celebrandose sin verdadero consentimiento matrimonial, y
frecuentemente a cambio de un precio. De hecho, la entrega de una cantidad monetaria se con-
sidera un poderoso indicio de simulacién, pero “quedan exceptuadas las cantidades entregadas
en concepto de dote, en el caso de los nacionales de terceros paises en los cuales la aportaciéon
de la dote sea una practica normal”. Mds que una prdctica, la dote en el derecho islamico, que
puede resultar aplicable a los efectos del matrimonio, y a su propia celebracion, viene exigida
legalmente como una condicién de validez del matrimonio o como un efecto consustancial al
mismo®.

Los matrimonios por conveniencia®, orientados tradicionalmente a la adquisicién de la na-
cionalidad espanola, cobran una nueva virtualidad como expediente de regularizacion en el
ambito del derecho de extranjeria, para conseguir la reagrupaciéon. Como frecuentemente el
matrimonio se ha celebrado en el extranjero, siendo ambos conyuges extranjeros, los controles
de los que dispone la legislacion registral espanola, sea en el expediente previo a la celebra-
cidn, sea posteriormente en el momento de la inscripcidn, no resultan aplicables, al tratarse
de matrimonios que no acceden al Registro Civil espanol*. Por tanto, la LOEX, a través de la

(37) J.D. GONZALEZ CAMPOS: “Derecho de familia. El matrimonio” en VV. AA.: Derecho Internacional Privado. Parte especial,
Madrid 1995 p. 305. I. GARCIA RODRIGUEZ: La celebracién del matrimonio religioso no catdlico, Madrid, 1999.

(38) Sobre la nueva Instruccién de la DGRN: A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ: “Los matrimonios de com-
placencia y la instruccién de la DGRN de 31 de enero de 2006”, La ley 4 de enero de 2007, nim. 6622. P. OREJUDO PRIETO DE
LOS MOZOS: “Tratamiento registral de los matrimonios de complacencia: lectura critica de la Instruccién de la DGRN de 31
de enero de 2006” Diario La Ley, nim. 6542 de 2006.

(39) P. DIAGO DIAGO: “La dot islamique a I'épreuve du conflit de civilisations, sous I'angle du Droit international privé
espagnol”, Annales de droit de Louvain, 2001, paginas: 407 a 442. E. ZABALO ESCUDERO: “Los efectos del matrimonio en
una sociedad multicultural: especial referencia al Islam”. VV. AA.: La multiculturalidad: especial referencia al Islam, Madrid
2002, pp. 246 a 252.

(40) S. SANCHEZ LORENZO: “La inconveniente doctrina de la DGRN acerca de los matrimonios de conveniencia”. VV. AA.:
Derecho Registral Internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero. Madrid, 2003, pp. 247 y ss.
P. DIAGO DIAGO: “Matrimonios por conveniencia”, Actualidad Civil, 1996, pp. 329 y ss.

(41) Y en tal caso ajenos al trafico registral espanol, como pone de relieve M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA: op. cit., 2006,
Pp. 216.
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prevencion senalada, trata de que esos matrimonios no produzcan los efectos pretendidos con
su celebracion, en el ambito del Derecho de extranjeria.

En consecuencia, como afirma la DGRN en la Instruccién de 2006 respecto a los matrimonios
por complacencia, “la ley nacional de cada contrayente determinara si el consentimiento pres-
tado o a prestar por dicho contrayente es auténtico consentimiento matrimonial”. En el su-
puesto de matrimonio entre extranjeros, al que se dirige la reagrupacion familiar, “el canon
de validez lo dard el o los derechos extranjeros de los contrayentes, pero intervendra el orden
publico (articulo 12.3 CC) frente a una ley extranjera que admita la validez del matrimonio sin
consentimiento o con consentimiento simulado, y en tal caso la aplicacion de la ley extranjera
serd rechazada y en su lugar se aplicara el Derecho espanol al consentimiento matrimonial”.
La ausencia de verdadero consentimiento matrimonial a efectos de considerar el matrimonio
fraudulento se apreciard, por tanto, a la luz del derecho extranjero aplicable al consentimiento
matrimonial, con la salvedad del orden publico.

En esta linea, a efectos del ejercicio del derecho de reagrupacion, las diferencias culturales y la
concepcion sobre la institucion matrimonial, se han tenido en cuenta en la prdactica judicial®,
no apreciandose necesariamente existencia de fraude o simulacién, cuando en el pais de ori-
gen donde se ha celebrado el matrimonio el consentimiento no es prestado personalmente por
los contrayentes, sino por sus familiares o representantes, o el matrimonio ha sido concertado
previamente, siendo ello acorde con el ordenamiento en cuestion.

En tal sentido, cabe traer a colacion la Sentencia del TS] de Madrid de 30 de diciembre de 2005*
que resuelve sobre la denegacion del visado de residencia por reagrupacion familiar a una ciu-
dadana marroqui por considerar que el vinculo matrimonial no estaba suficientemente ga-
rantizado. El matrimonio se celebré en Marruecos, siendo la esposa menor de edad, reciente
y concertado a los 14 anos, siendo los contrayentes familia y desconociendo la esposa datos
esenciales del marido. El Tribunal ha de valorar si concurre la condicién de fraude establecida
en el articulo 17.1.a) de la LOEX, y afirma: “para apreciar la concurrencia de dicho fraude legal es
preciso contar con elementos probatorios que acrediten suficientemente que el matrimonio es,
como se ha dicho, exclusivamente una apariencia y no responde al deseo de los contrayentes de
convivir plenamente de forma estable, esto es, que no existe affectio maritalis”. Concluye que
los elementos sobre los que se fundamente la denegacion no son suficientes para estimar que
el matrimonio concertado sea fraudulento o de mera conveniencia. “La minoria de edad de la
esposa no constituye un impedimento para la legislaciéon marroqui, aplicable a dicho acto, ni
tampoco el parentesco que no consta acreditado, y el que se hubiera concertado no es deter-
minante de la falta de consentimiento de los cényuges”. Por todo ello estima el recurso con la
consiguiente anulacion del acto recurrido.

La concepcién monogamica del matrimonio encuentra reflejo en la condicién de que en ningtin
caso podrd reagruparse mds de un conyuge aunque la ley personal del extranjero admita esta

(42) M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA: op. cit., p. 226.

(43) Sentencia nim. 1411, JUR 2006/ 121013.
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modalidad matrimonial, impuesta en el mismo articulo 17.a) de la LOEX. Y en correlacion con
ello, el articulo 42.2.f) del Reglamento exige, en la tramitacion del expediente de reagrupacion,
la declaracién jurada del reagrupante de que no reside con él en Espana otro conyuge. Se esta
teniendo en cuenta la realidad de los matrimonios poligdmicos, que pueden ser perfectamente
validos en el pais de origen de los inmigrantes, pero a los que se opone en Espaia la acciéon del
orden publico internacional*.

Las reglas de Derecho Internacional privado, anteriormente expuestas, ordenan aplicar a los
matrimonios poligdmicos extranjeros, laley extranjera de la nacionalidad de los conyuges y del
lugar de celebracion. Conforme a dicha ley o leyes, aplicables respectivamente a la capacidad y
forma de celebracion, el matrimonio se consideraria valido, por aceptar dicho ordenamiento
extranjero la poligamia®, pero la aplicaciéon de tales leyes es rechazada por la excepcién del
orden publico internacional, contenida en el articulo 12.3 del Cédigo Civil. Por ello nunca seran
considerado validos tal o tales matrimonios, ni podrian llegar a inscribirse si se dieran las cir-
cunstancias personales necesarias para tal pretension (por ejemplo la naturalizacion de los con-
yuges), sin perjuicio de que pudieran hacer surtir efectos indirectos en otros ambitos*’. Como
ha afirmado la DGRN “El matrimonio poligdmico cuya inscripcion se intenta se celebré en 1972,
cuando consta también acreditado por certificacién expedida por la autoridad marroqui y por
confesion del mismo promotor en su escrito de recurso que el contrayente marroqui habia
celebrado un matrimonio anterior, que hay que presumir valido y subsistente. Aunque el se-
gundo enlace sea valido para el ordenamiento marroquiy, en principio, haya que aplicar en este
punto el estatuto personal de los contrayentes, es claro que la ley extranjera, aplicable como
regla segin nuestras normas de conflicto, ha de quedar aqui excluida por virtud de la excepcién
de orden publico internacional (cfr. articulo 12.3 CC) que no puede permitir la inscripciéon de un
matrimonio poligamico que atentaria contra la concepcién espafiola del matrimonio y contra
la dignidad constitucional de la mujer... no es cuestion de dilucidar ahora los efectos de distinto
tipo que ese hecho pueda producir para el ordenamiento espanol. Lo que es evidente es que no
puede admitirse que en una inscripciéon de matrimonio en el Registro espanol conste que uno
de los contrayentes ya estaba casado cuando se celebrd el enlace™.

Pues bien, entre esos efectos de distinto tipo que el matrimonio poligamico, validamente cele-
brado en el extranjero, puede llegar a producir, destaca el ambito del derecho de la extranjeria y
en particular el derecho de reagrupacién familiar, ya que la ley permite reagrupar a cualquiera
de las esposas, si bien con la limitacién en nimero de una, cuando segin nuestro derecho nun-
ca se reconoce la validez, a efectos civiles, de los sucesivos matrimonios por la accién del orden
publico. Notese que la condicion de “conyuge”, por tanto le es reconocida no necesariamente a

(44) I. GARCIA RODRIGUEZ: “La celebracién del matrimonio en una sociedad multicultural: formas e Ius connubi (especial
referencia a la poligamia). VV. AA.: La multiculturalidad: especial referencia al Islam, Madrid 2002, pp. 175 y ss. M. VARGAS
GOMEZ-URRUTIA: “Matrimonio poligamico, orden publico y extranjeria”, Actualidad laboral, nim. 3, 2003, pp. 581y ss.

(45) Respecto a la nueva regulacion del derecho marroqui vid. doctrina ya citada en nota 15.

(46) Por ejemplo en relacion con el reconocimiento de la pension de viudedad dividida entre dos esposas. A tal efecto Sen-
tencia del TSJ de Galicia de 2 de abril de 2002.

(47) RIA 2002/1728.
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la primera esposa®, sino a cualquiera de ellas a estos efectos, por lo que se produce, en este pla-
no concreto, una atenuacioén del orden publico®. La consecuencia, entonces, es que el conyuge
que se beneficia del derecho de reagrupaciéon queda a la eleccién del reagrupante®.

Una ultima previsién en relacion al conyuge es la compleja féormula dedicada al supuesto de
nuevas nupcias del reagrupante, tras la disoluciéon del matrimonio anterior®. En este caso, el
nuevo coéonyuge sélo podra beneficiarse del derecho de reagrupacioén, si la “separacion de sus
anteriores matrimonios (en referencia al reagrupante) ha tenido lugar tras un procedimiento
juridico en el que fije la situacion del conyuge anterior y sus familiares en cuanto a la vivienda
comun, la pensién del conyuge y los alimentos para los menores dependientes”. En puridad, la
celebracion de un segundo matrimonio requiere la disolucion del anterior (salvo en el caso del
matrimonio poligdmico alli donde sea admitido) no resultando precisas, por ello, las referen-
cias a la condicion de separado del reagrupante y a la separacion, por una parte, y al procedi-
miento juridico en virtud del cual se ha producido, por otra, cuando el matrimonio se disuelve,
en el Derecho espaiiol, en virtud de un procedimiento judicial.

Estos términos requieren, por tanto, una explicacion en el contexto en el que son utilizados.
Hay que recordar que la reagrupacion familiar se fundamenta en la existencia de vinculos fa-
miliares entre extranjeros y muchas veces constituidos en el extranjero, y en este caso particu-
lar se prevé la extincion del vinculo matrimonial y la constitucién de uno nuevo, por ello los
términos que describen tal situacién han de permitir dar cobertura alos mecanismos legales de
disolucién del matrimonio contemplados en ordenamientos extranjeros. De ahi, que al referir-
selanorma al reagrupante, como el extranjero residente que se encuentre separado de su conyu-
gey casado en segundas o posteriores nupcias, ha de entenderse esta condicién de separado, en
sentido amplio, como una consecuencia derivada de la disolucién del matrimonio®.

La referencia a procedimiento juridico permite incluir tanto la disolucién judicial del matrimo-
nio, como otros procedimientos previstos segin algin ordenamiento extranjero que sea de
aplicacion al caso y que no requieran la intervencién del Juez®. Mas dudas surgen en relacién

(48) Al contrario que en otros ordenamientos, vid. al respecto, M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA: op. cit., 2006, pp. 235 y 236.

(49) A. BORRAS RODRIGUEZ: “La sociedad europea multicultural. La integracion del mundo isldmico” El Islam juridico y
Europa, Barcelona 1997, p. 183.

(50) S. SANCHEZ LORENZO: op. cit., p. 115: De igual modo, la prohibicién de la poligamia tampoco aconseja optar en el De-
recho de extranjeria por preterir a los sucesivos conyuges en derechos como la reagrupacién familiar o, ain peor, al que
elija el propio reagrupante, tal y como se contempla en un buen nimero de normativas europeas y occidentales. Tampoco
resulta saludable la denegacion de residencia al extranjero poligamo pues incita a la practica del repudio.

(51) Sobre las distintas interpretaciones a que puede dar lugar la redaccioén del precepto, vid. C. ESPLUGUES MOTA: op. cit.,
2001, pp. 82y ss. id.: op. cit.,, 2002, pp. 115 y 116.

(52) M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA: op. cit., 2006, p. 242.

(53) Por ejemplo, en Cuba cabe el divorcio ante notario, en Japon ante los alcaldes, o incluso en algunos paises se basa en
el acuerdo privado entre los conyuges (Tailandia), vid. ]. CARRASCOSA GONZALEZ: “Divorcios extranjeros sin intervencién
judicial. Practica del Tribunal Supremo”, Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid 2000, pp. 39 ¥ ss.
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al repudio®, causa segun el derecho islamico, de disolucion del matrimonio®. Si es conforme a
la ley extranjera aplicable, como cauce de disolucién del matrimonio, podria admitirse que se
trata de un procedimiento juridico, que debera acreditarse documentalmente (normalmente
consta en acta notarial o documento publico), lo que ya es mas dificil en tales casos es que se
reunan el resto de las condiciones exigidas por la Ley para poder reagrupar al nuevo conyuge,
en lo que se refiere a vivienda del cényuge anterior y sus familiares, y pensién y alimentos para
los menores dependientes®. En definitiva, lo que se pretende con la citada prevision de la LOEX
es que se encuentre asegurada la situacién familiar anterior ya extinta, antes de permitir la
reagrupacion del nuevo cényuge®”.

La LOEX no ha contemplado a la pareja de hecho, registrada o no, entre los familiares reagrupa-
bles de los residentes extranjeros. Sin embargo, si se incluy6 en la Ley reguladora del derecho
de asilo y de la condicién de refugiado®®, cuyo su articulo 10.1 designa entre los beneficiarios del
asilo al “conyuge del refugiado o a la persona con la que se halle ligado por andloga relacién de
afectividad y convivencia”. La Directiva (2003) sobre reagrupacion familiar no toma partido al
respecto, dejando la decision a los Estados miembros, y en concreto establece el articulo 4.3 que
estos podrdn por via legislativa o reglamentaria, autorizar la entrada y residencia del compane-
ro no casado nacional de un pais tercero que mantenga con el reagrupante una relacion estable
debidamente probada, o del nacional de un tercer pais que constituya con el reagrupante una
pareja registrada. Esta regulacion contrasta con la Directiva 2004/38 relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, que incluye directamente, como miembro de la familia del
ciudadano europeo, a la pareja registrada**. Como consecuencia de ello, el nuevo Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espana de ciudada-

M. GUZMAN ZAPATER: “Divorcios sin intervencion judicial y repudio. Exequatur: los casos de Cuba, Egipto, Marruecos y
Méjico”, AC 2,1999, pp. 15 a 32.

(54) E. LOPEZ BARBA: op. cit., p. 185. M.D. ADAM MUNOZ: “La importancia de la normativa de extranjeria en el acceso de las
mujeres migrantes extranjeras al mercado laboral espanol”, Inmigracion y derechos de los extranjeros. Annaick Fernandez
le Gaal y Sandra Garcia Cano (Dirs.) Cérdoba, 2005, pp. 133 y 134. M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA: op. cit., 2006, pp. 344 a 346

(55) A. QUINONES ESCAMEZ: Derecho e inmigracion: el repudio isldmico en Europa. Barcelona, 2000, pp. 75 yy ss. id: “La
disolucién del matrimonio: especial referencia al repudio islamico”, VV. AA.: La multiculturalidad: especial referencia al
Islam, Madrid 2002, pp. 261y ss.

(56) Precisamente, a los efectos de conseguir la eficacia de un acta de repudio marroqui a través del exequdtur vid. Auto de
la AP de Toledo de 1 de marzo de 2006 (JUR 2006/127284), en el que se deniega el exequatur de la repudiacién consensual
retribuida marroqui por no quedar establecida la situacién de los hijos menores.

(57) M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA: op. cit., 2006, p. 243: En cierta medida esta previsién actuaria como freno (o al menos
seria disuasoria) de divorcios “a vapor” con el fin de reagrupar al segundo cényuge.

(58) Ley 5/1984 reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado modificada por Ley 9/1994, de 19 de mayo.

(59) E. ZABALO ESCUDERO: “Derecho comunitario, vida familiar y desplazamientos de personas en la Unién Europea’,
Aequalitas. Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, num. 16, 2005, pp. 28-33. M. VARGAS
GOMEZ-URRUTIA: “La reagrupacion familiar de los extranjeros en el derecho comunitario de la inmigracién. Algunas con-
tradicciones en las esferas de la libre circulacion de personas en el derecho comunitario. En El derecho de familia ante el
s. XXI. Aspectos internacionales, Madrid, 2003, pp. 819 y ss.
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nos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo, incluye entre los familiares a los que se les extiende dicho ré-
gimen, a la pareja inscrita en un registro publico de un Estado miembro de la Unién Europea o
parte del Espacio Econémico Europeo®.

De lege ferenda, seria deseable una respuesta legal adecuada desde el derecho de extranjeria,
teniendo en cuenta el principio constitucional de proteccién a la familia® y la progresiva equi-
paracién que en la mayoria de los ordenamientos presentan este tipo de uniones con las unio-
nes matrimoniales asi como su aceptacién general como modelo de familia no matrimonial®,
y en particular, la plural legislacién autonémica que, en el ordenamiento espanol, se ocupa de
la configuracién y efectos juridicos de dichas uniones®.

b) Los hijos

La LOEX en su articulo 17.1.b) incluye, entre los familiares reagrupables, a los hijos del residente y
del conyuge, incluidos los adoptados, asi como a los de uno solo de los conyuges. Los hijos han de
ser de ser menores de dieciocho afnos® o estar incapacitados de conformidad con su ley personal
o con la ley espanola, y no encontrarse casados.

De esta manera, s6lo los hijos menores o incapacitados, no casados, son objeto de reagrupacion.
La condiciones relativas a la capacidad, en el plano del estado civil, se determinan en virtud del
articulo 9.1 del Cédigo Civil por la ley personal, pero la Ley de extranjeria se aparta de esta so-
lucion. Al referirse al menor, fija directamente una edad inferior a los dieciocho afios, tomando
como referencia la mayoria de edad del Derecho espanol en general, pudiendo darse el caso
de que la legislacion extranjera fijara una edad superior (por ejemplo, los veinte anos) para
alcanzar esa mayoria de edad, y por tanto el hijo ain seria menor civilmente y, por ende, se
encontraria bajo la responsabilidad parental de sus progenitores, todo ello segin su ley perso-
nal, pero no se beneficiaria del derecho de reagrupacién. Dicha edad, por otra parte, impuesta
a la reagrupacion de los hijos de los extranjeros residentes contrasta con la que se toma como
referencia para permitir la reunificacion de los hijos de los ciudadanos comunitarios cifrada en
veintiin afios® (RD 240/2007), como se pondra de relieve en el apartado siguiente.

(60) BOE 51, de 28 de febrero. Vid articulo 2.b), y disposicion final 3.2.1.b) por lo que se refiere a la pareja de espanoles.
(61) R. ARENAS GARCIA: op. cit,, pp. 290y ss.

(62) C. GONZALEZ BEILFUSS: Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Union Europea, Barcelona, 2004. A. QUI-
NONES ESCAMEZ: Uniones conyugales o de pareja: formacion, reconocimiento y eficacia internacional, Barcelona 2007.

(63) VV. AA.: Estudio comparado de la requlacion autonomica de las parejas de hecho: soluciones armonizadoras. E. ROCA
TRIAS (Dir.), CGPJ], Manuales de formacién continua niim. 28, Madrid 2005.

(64) Jurisprudencialmente se interpreta que han de tener esta condicion en el momento de la solicitud, sin importar que ya
sean mayores en el momento de la resolucion del expediente vid. M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, op. cit., 2006, p. 247.

(65) A. QUIROS FONS: op. cit., p. 251: Otra diferencia que algunos consideran como discriminacion es la del umbral de edad
aplicado en el régimen comunitario que, como se verd eleva el minimo a los veintitin afios e incluso lo eleva sin limite con
la concurrencia de dependencia econémica. Es por lo que se propone desde la doctrina trasladar este ultimo criterio al
régimen general que estamos estudiando.
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La referencia a la incapacitacion, en sentido estricto, presupone en el Derecho espanol una de-
cisién judicial en la que se declara dicha condicién®, decision judicial que al referirse gene-
ralmente a extranjeros que no residen en Espana procederd, salvo excepciones, de autoridad
extranjera”, con la consiguiente problematica de su eficacia probatoria en Espana, y que debera
ser acreditada documentalmente en el expediente de reagrupacion. La conformidad de esta
medida con la ley personal o la ley espaiiola, se aparta de las soluciones de Derecho Interna-
cional Privado espanol que ordena aplicar la ley nacional a la capacidad (articulo 9.1 CC) y a los
mecanismos de proteccidon de incapaces, salvo para las medidas provisionales o urgentes que
se rigen por la ley de residencia habitual o para las medidas de caracter protector y educativo
respecto de menores o incapaces abandonados que se encontraren en territorio espanol, que se
adoptaran de acuerdo con la ley espafiola (articulo 9.6 CC).

La alternatividad de leyes mencionada, ha dado lugar a sostener una interpretacion mas flexi-
ble del significado y alcance de la incapacitacién en este contexto, dando entrada a la ley espa-
nola®, en concurso con la ley extranjera aplicable. Por otra parte, dadas las posibles diferencias
entre los ordenamientos juridicos y sin olvidar que la ley de extranjeria se esta refiriendo a
incapacitados extranjeros, la conformidad conlaley personal permitiria incluir a quien, a pesar
de no mediar sentencia judicial, presentara una causa de incapacidad natural reconocida como
tal por la ley®. Dicha interpretacion seria mds coherente con las previsiones de la Directiva
sobre reagrupacion familiar (2003), que faculta a las legislaciones estatales para incluir a los
hijos mayores solteros “que no sean capaces de proveer a sus propias necesidades debido a su
estado de salud”.

Sin embargo la Direccién General de Inmigracion sostiene una interpretacion restrictiva al res-
pecto, afirmando en su Instruccién de 17 de enero de 2008, si bien en relacion con la reagrupa-
cién de otros menores o incapaces sometidos a la representacion legal del reagrupante [17.1.c)],
que “las decisiones sobre incapacitacion no acordadas por Autoridad judicial carecen de validez
en Espana. Igualmente carecen de validez aquellas en las que, aun cuando sean judiciales, no
concurra causa fisica o psiquica relevante para declarar la incapacitacion (articulo 12.3 del Co6-
digo Civil)”7.

Como no podia ser de otra forma, por la incidencia del principio de igualdad de los hijos, se in-
cluye como beneficiarios de la reagrupacion a los hijos adoptivos, siempre que se acredite que la
resolucion por la que se acordo la adopcion retina los elementos necesarios para producir efecto

(66) Articulo 199 del Cédigo Civil.

(67) La competencia judicial internacional de las autoridades espafnolas en materia de proteccion de incapaces mayores se
fundamenta en el foro de la residencia habitual del incapacitado, como foro especial del articulo 22.3 LOPJ.

(68) C. ESPLUGUES MOTA: “Inmigracién y Derecho de extranjeria: especial referencia a la reagrupacion familiar” VV. AA.:
La multiculturalidad: especial referencia al Islam, Madrid 2002, p. 131: al permitir cotejar la incapacitacion respecto de dos
leyes y no solo de una como hace el articulo 9.1 CC.

(69) En este sentido M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, La reagrupacion..., op. cit., p. 255.

(70) Instrucciéon DGI/SGR]/01/2008.
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en Espana. Con ello se alude a que la adopcidn extranjera sea sustancialmente equivalente a la
adopcion espanola y, por tanto, susceptible de ser reconocida como tal, dadas las diferencias
existentes en el Derecho comparado sobre la configuracion juridica del instituto juridico adop-
tivo™. La eficacia de la adopcidn constituida por Autoridad extranjera en Espana ha quedado
recientemente regulada en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcién internacional”, que
exige, entre otras condiciones, la competencia de la autoridad que constituy6 la adopcién en el
extranjero” y el cumplimiento de la legislacion aplicable a su constitucién, segin las normas
de Derecho Internacional Privado del pais en el que se constituye la adopcion (articulo 26.1),
anadiendo, como requisitos de fondo para apreciar su equivalencia con la adopcién espanola,
que (a) produzca la extincion de vinculos juridicos sustanciales entre el adoptado y su familia
anterior, (b) que haga surgir los mismos vinculos de filiaciéon que los de la filiacién por natura-
leza y (c) que sea irrevocable por los adoptantes (articulo 26.2).

Si no existiera la correspondencia de efectos juridicos indicada, siempre que diera lugar a un
vinculo de filiacion, se trataria de una adopcién simple extranjera™, definida asi en el articulo
15.4 de la citada Ley de adopcién internacional. Tal adopcion simple surte efectos en Espana
como tal, si se ajusta a la ley nacional del adoptado con arreglo al articulo 9.4 del Cédigo Civil,
norma de conflicto aplicable a las relaciones paterno filiales, que determinara la extension de
la relacion paterno filial asi como la atribucion de la patria potestad (articulo 30, 1y 2 Ley de
adopcion internacional). Esta adopcion, obviamente, no puede equipararse a la adopcion del
Derecho espanol y por ello la nueva Ley articula un procedimiento, hasta ahora inexistente, de
transformacién o conversion para el que deben cumplirse las condiciones establecidas en su
articulo 30.4.

(71) J.L. IRTARTE ANGEL: “Adopcién internacional: tltimas tendencias en el ordenamiento espanol”, Estatuto personal y
multiculturalidad de la familia, Madrid 2000, pp. 139 y ss. C. ESPLUGUES MOTA: “El nuevo régimen de la adopcion interna-
cional en Espana, RDIPP, 1997, pp. 33 y ss. S. ALVAREZ GONZALEZ: “Adopcidn internacional y sociedad multicultural”, Cursos
de Derecho Internacional de Vitoria- Gasteiz, 1998, pp. 175 y ss. E. ZABALO ESCUDERO: “El articulo 9.5 del Cédigo Civil y la
adopcién extranjera”, Anuario de la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, 1999, pp. 271-282. Sobre las adop-
ciones por conveniencia, P. DIAGO DIAGO: “Adopciones ficticias o por conveniencia”, AA. VV.: Sustraccion internacional de
menores y adopcion internacional, Madrid 2004, pp. 229 a 247.

(72) BOE de 29 de diciembre de 2007.

(73) Para el control de la autoridad competente extranjera dispone el articulo 26.1, 1.2 que la adopcion ha debido ser cons-
tituida por autoridad publica, sea judicial o no. Con ello se da solucién expresa a aquellos casos en que la adopcién se ha
constituido en el extranjero por autoridad no judicial, sin que ello pueda ser causa de denegacién del visado de reagru-
pacién familiar como ocurri6 en la Sentencia del TS] de Madrid de 2 de junio de 2004 (JUR 2004/299618), respecto a un
menor adoptado en China con el siguiente argumento: “Ciertamente, como senala la Abogacia del Estado, el recurrente no
ha aportado documento alguno que evidencie que la adopcién produce efectos en Espana. En el expediente consta una acta
notarial de 19-3-2001, que acredita un acuerdo de adopcién, pero sin que exista otra constancia de la legalidad de dicha
adopcioén, debiéndose tener en cuenta que en Espana la adopcion se constituye por resoluciéon judicial y, de habitual, conla
previa propuesta de una entidad publica (articulo 176 CC), no existiendo tampoco prueba del derecho extranjero referente
a esta materia ni acreditacién alguna de que la adopcién pueda producir efectos en Espaiia, ya sea por reciprocidad, lega-
lizacion con reconocimiento de efectos, etc. por lo que, en base a todo ello, la decision administrativa no cabe reputarla de
arbitraria a la vista del requisito exigido por el articulo 17 de la Ley 4/2000, ni vulnerados los preceptos constitucionales y
convencionales invocados, por lo que la demanda se ha de desestimar”.

(74) E. CALVO BABIO: Reconocimiento en Espana de las adopciones simples realizadas en el extranjero, Madrid 2003.
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Si se tratara de una adopcion internacional, realizada al amparo del Convenio de La Haya de 29
de mayo de 1993 sobre proteccién del nino y cooperacién en materia de adopcion®, sus efectos
se reconocen de pleno derecho en todos los Estados contratantes, siempre que haya sido certifi-
cada conforme al Convenio por la Autoridad competente del Estado de origen. Hay que tener en
cuenta que el Convenio tiene un ambito de aplicacion limitado, en cuanto que se aplica sélo a
las adopciones transnacionales, esto es, que conllevan el desplazamiento del nino con residen-
cia habitual en un Estado contratante (Estado de origen) a otro Estado contratante (Estado de
recepcion) que es el de la residencia habitual de los adoptantes (articulo 2). Ademas la adopcién
ha de producir un vinculo de filiacién y el adoptado no haber alcanzado la edad de dieciocho
anos (articulo 3)”°. La existencia de Convenios internacionales regulando los efectos de la adop-
cion es recordada en la Directiva de reagrupacion familiar, cuando en su articulo 4.b) incluye a
los hijos adoptados en virtud de resoluciones que sean ejecutivas o que deban reconocerse de
conformidad con las obligaciones internacionales del Estado miembro de que se trate.

En relacién con la problematica derivada de las diferentes instituciones de proteccién del De-
recho comparado y en especial por lo que afecta a la inmigracién de origen islamico, cabria
apuntar que no entran en el concepto de hijos adoptivos los menores extranjeros sometidos
a kafala™ que, reconocida como una institucion de proteccién y cuidado de menores en el ar-
ticulo 20.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nino de 1989, no entrana vinculo de filia-
cién alguno, al no estar permitida la adopcién en el derecho islamico?.

(75) BOE de 1 de agosto de 1995.

(76) Ciertamente los citados requisitos hacen dificil que el Convenio se convierta en la base juridica de los efectos de la
adopcion en supuestos de reagrupacion, pues normalmente se trata de adopciones extranjeras que han tenido lugar antes
del desplazamiento a Espania, tanto incluso del propio adoptante reagrupante como del adoptado extranjero. Al respecto
A. QUIROS FONS: op. cit.,, 2008, p. 257.

(77) A. RODRIGUEZ BENOT: “Adopcién y kafala: un anilisis de su alcance respectivo en los ordenamientos islimicos y
occidentales”. Derecho Internacional y Relaciones internacionales en el mundo mediterrdneo, Madrid 1999, pp. 195 ¥ ss.
A.LOPEZ AZCONA: “La institucién musulmana de la kafala y el derecho de extranjeria: breve noticia de algunas resolucio-
nes judiciales”, Revista de Derecho Migratorio y extranjeria, marzo, 2006, pp. 223y ss.

(78) Resolucion de la DGRN de 21 de marzo de 2006 (BOE de 30 de mayo de 2006) y Resolucion Circular de 15 de julio de
2006 de la DGRN sobre reconocimiento e inscripcion en el Registro Civil espanol de las adopciones internacionales (BOE de
30 de agosto de 2006): “La «kafala» musulmana y otras instituciones de prohijamiento de menores que no crean vinculos
de filiacién entre los «kafils» —o persona que asume la ‘Kafala’ del menor-y este tltimo, pueden ser reconocidas en Espana
si han sido validamente constituidas por autoridad extranjera, siempre que no vulneran el orden publico internacional
espanol y silos documentos en los que constan se presentan debidamente legalizados y traducidos a idioma oficial espa-
ol (articulos 323 y 144 LEC 1/2000). Ahora bien, nunca podran ser reconocidas en Espana «como adopciones», sino que, a
través de la técnica juridica propia del Derecho Internacional Privado de la «calificacion por la funcién», puede entenderse
que tales instituciones, desconocidas para el Ordenamiento juridico espanol, desarrollan en el Derecho extranjero una
funcién similar a la que despliega, en Derecho espanol, el «acogimiento familiar» que produce la plena participacion del
menor en la vida familiar e impone a quien lo recibe las obligaciones de velar por €], tenerlo en su compaiiia, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacién integral, bien con caracter transitorio —acogimiento familiar simple-, bien con cardc-
ter permanente —acogimiento familiar permanente-, pero que ni crea vinculos nuevos de filiacién, ni rompe los anteriores,
ni priva de la patria potestad a los padres (cfr. articulos 173 y 173bis CC y Resoluciones de 14 de mayo de 1992, 18 de octubre
de 1993, 13 de octubre de 1995 y 1 de febrero de 1996). Por tanto, dada su similitud funcional, la «kafala» puede considerase
en Espana como un «acogimiento familiar»”.
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Si se tratare de hijos de uno sélo de los conyuges, se requiere que aquél ejerza en solitario la patria
potestad o se le haya otorgado la custodia y estén efectivamente a su cargo, como condicion pre-
via a la reagrupacion. A través de la reagrupacion se producira un desplazamiento internacio-
nal del nino y se pretende evitar que dicho desplazamiento se efectie vulnerando un derecho
de custodia™, lo que podria incluso tipificarse como un supuesto de sustraccion internacional
de menores®, de ahi la exigencia de que el conyuge residente reagrupante ejerza la patria po-
testad en solitario o tenga atribuida exclusivamente la custodia®.

En el plano de la multiculturalidad, las diferencias en cuanto a la organizacién familiar de De-
recho islamico®, se ponen de relieve cuando se trata de la reagrupacion de los hijos, y especial-
mente cuando se trata de hijos de uno de los conyuges por la concurrencia de las condiciones
expuestas. A ello se une que hay ordenamientos que aceptan el matrimonio poligdmico, y por
ello el reagrupante puede intentar reagrupar a los hijos de una esposa distinta a la que hubiera
reagrupado en virtud de lo previsto en la Ley [articulo 17.1.a)]®. Las instituciones que confor-
man el contenido de las relaciones paterno filiales en el Derecho espanol no encuentran a veces
un paralelismo en los ordenamientos islamicos, que sustentan la organizacién familiar en una
base patriarcal, que lleva a atribuir la tutela personal de los hijos al padre, y la guarda fisica y
cuidado a la madre bajo la conocida institucion de la hadana®. La ley rectora de las relaciones
paterno filiales segtin el Derecho Internacional Privado espanol es la ley nacional del hijo, pero
en la valoracién de las condiciones indicadas relativas a la patria potestad y a la custodia, que
constituyen el presupuesto de la reagrupacion, habria que tenerse en cuenta la concepcion del
Derecho del pais de origen®, en todo lo que no choque con el orden publico® (articulo 12.3 CC)
y teniendo en cuenta siempre el interés superior del menor”, como elemento integrante del
mismo en el ambito de la proteccién de menores y de la responsabilidad parental.

(79) J.P. GONZALEZ DEL POZO: “La facultad de decidir el lugar de residencia del menor bajo custodia exclusiva de uno de los
progenitores”, Diario La Ley nim. 6886 de 19 de febrero de 2008.

(80) Sobre el concepto de sustraccion internacional vid. el Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, articulo 3 y el Reglamento CE 2201/2003, articulo 2.11.

(81) A. QUIROS FONS: op. cit., pp. 262 y ss. M. VARGAS URRUTIA: op. cit., 2006, pp. 256 y ss.

(82) Vid. al efecto P. DIAGO DIAGO: “La mundializacién y las relaciones juridicas entre padres e hijos”, VV. AA.: Mundializa-
cién y familia, Madrid 2001, pp. 143 y ss.

(83) Vid. articulo 4.4 de la Directiva CE sobre reagrupacion familiar, que faculta a los Estados miembros para limitar la re-
agrupacion de los hijos del reagrupante y del otro cényuge, no reagrupado, en el caso de matrimonio poligamico.

(84) P. DIAGO DIAGO: op. cit., 2001, pp. 147 a 151.
(85) M.D. ADAM MUNOZ: op. cit., 2005, p. 135.

(86) S. SANCHEZ LORENZO: op. cit., p. 128: Tampoco los limites de la tolerancia pueden sobrepasarse cuando se trata de
disenar relaciones paterno filiales y la atribucion y privacién de derechos de patria potestad o custodia sobre la base de
criterios discriminatorios por razén de sexo, etnia, origen o religion. Este limite provoca conflictos habituales entre los
sistemas occidentales e islamicos.

(87) A. QUIROS FONS: op. cit., pp. 264 y 265.
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A estos efectos parece oportuno recoger la decision adoptada por el TS] de Madrid en Sentencia
de 10 de junio de 2004 por la que se estimo contrario a los intereses de los menores viajar a un
pais del que desconocian su cultura y su lengua, sustituyendo ademas a su madre biolégica por
la segunda esposa del demandante, que como reagrupante habia solicitado la reagrupacién de
tres hijos que tenia con una esposa distinta a la que habia reagrupado®.

c) Después de referirse a los hijos menores, incluye la letra c) del articulo 17.1 a quienes
siendo menores de 18 aios o incapaces, se encuentran sometidos a la representacion legal
del reagrupante

Al tratarse de extranjeros, la minoria de edad e incapacidad se rige por la ley personal extranje-
ra aplicable (articulo 9.1 CC), y también determinard esta ley a quiénes corresponde su represen-
tacion legal. Por ello, ademas de los menores o incapaces sometidos a tutela u otras institucio-
nes de proteccion, cuando la ley extranjera aplicable atribuya al reagrupante la representacion
legal del reagrupado, entrarian en este apartado algunos supuestos que no resultan subsumi-
bles en el apartado relativo a los hijos®, tales como los adoptados en forma simple en virtud de
resolucion extranjera.

Efectivamente, seria posible incluir a aquellos menores cuya adopcién en el extranjero se consi-
dera que “no retne los requisitos necesarios para producir efectos en Espaia” (como en el caso
de la adopcion simple segtiin dispone ahora el articulo 15.4 de la Ley de adopcion internacional)
cuando laley nacional del adoptando, siguiendo lo dispuesto en el articulo 30.2 de la misma Ley,
en concordancia con el articulo 9.4 del CC, atribuya ex lege la representacion legal al adoptante,
puesto que, aunque la adopcién simple no rompe los vinculos con la familia bioldgica, si crea
una relacion de patria potestad o equivalente, derivada del vinculo de filiacién que origina.

Mas dudas ha planteado en la practica la kafala marroqui®®, por su asimilacion al acogimiento
del Derecho espanol®, otra cosa es que de acuerdo con la legislacién marroqui se hubiera otor-
gado por el Juez la tutela a favor del kafil (acogedor) en cuyo caso si tendria conforme a dicha
ley la representacion legal. La Sentencia del TS] de Madrid de 23 de mayo de 2005, admite que
una kafala constituida en Marruecos, atribuyendo a la tia del menor su cuidado al haber enviu-
dado el padre del menor, no puede encuadrarse en el supuesto contemplado en la letra b) del
articulo 17 por no poder asimilarse a la adopcion, pero si considera que puede encuadrarse en
el apartado c) que permite la reagrupacion de los menores de 18 afios cuando el residente ex-
tranjero sea su representante legal, “porque la recurrente ya lo es del menor reagrupable desde

(88) Citada por M. VARGAS URRUTIA: op. cit., 2006, p. 257.

(89) A favor de la extension a las instituciones de guarda como la kafala vid. M. MOYA ESCUDERO: en VV. AA.: Comentario
sistemdtico a la Ley de Extranjeria, Granada 2001, p. 694.

(90) A titulo de ejemplo, STS de Justicia de Aragén de 21 de junio de 2005: el documento presentado no deja de ser un sim-
ple acogimiento (kafala) del menor, figura juridica no equiparable con la tutela. A. LOPEZ AZCONA: op. cit., pp. 224 y 225.

(91) Seguin doctrina de la DGRN, recogida en nota 78.
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el acta de cargo conforme a su ley personal”®*. Sin embargo la Sentencia del mismo Tribunal de
16 de marzo de 2006 considera que no puede reconocerse la representacion legal, a los efectos
de aplicar el articulo 17.1.c), a través de una kafala constituida a favor de los tios del menor “no
tratandose en el presente caso de hijos de padres desconocidos que no consta que no la sigan
ostentando los padres conforme a la legislacion de Marruecos y de acuerdo con el Cédigo Civil
espanol”®. En la misma linea la Sentencia del TS] de la Rioja de 21 de febrero de 2005 niega que
el actor tuviera la representacion legal de su hermano en virtud de un “acta de constatacion de
tutela y custodia” dictada por el Tribunal de Instancia de Youssoufia, por no considerarse una
tutela dativa, sino un acogimiento legal (kafala) manteniendo los padres la tutela legal segtin el
Codigo de Familia marroqui. En consecuencia “es insuficiente para acreditar el requisito exigi-
do legalmente por el articulo 17.c) de la LO 4/2000 ser representante legal”**.

En todo caso, habra que estar a la ley extranjera conforme a la que se ha constituido la insti-
tucién, por ser aplicable la ley nacional del menor o incapaz ex articulo 9.6 del CC ala tutela y
demas instituciones de proteccién del incapaz®, y para determinar si segtin ésta ha quedado
atribuida o no al reagrupante la representacion legal.

Ante las diferentes interpretaciones y alcance que se viene dando a la referida institucion, la
Direccion General de Inmigracién dicta con fecha de 27 de septiembre de 2007 una segunda
Instruccién sobre la kafala®®. Se considera que la kafala constituida por los padres biologicos del
nino, y con independencia de la intervencién de autoridad publica en la constitucién o no, no es
equivalente a la tutela dativa, por lo que no se deriva de ella la representacion legal; sin embar-
go, si la kafala no se ha constituido por los padres biolégicos del nifio (por no estar determina-
dos, ser huérfano, o declarado en abandono) y siempre que haya intervenido una Autoridad pu-
blica en el procedimiento, en orden a la proteccion del interés del menor, si que se considerara
equivalente a la tutela y se entendera que atribuye la representacion legal del menor, pudiendo
tramitarse el visado de reagrupacion familiar por la via de la letra c) del articulo 17 LOEX.

La Ley de Adopcién internacional se refiere en su articulo 34 a los efectos legales de las decisio-
nes relativas a instituciones de proteccién, que no produzcan vinculos de filiacién, acordadas
por autoridades extranjeras, equiparandolas al acogimiento familiar o, en su caso, a una tu-
tela, regulados en el Derecho espaniol. Para ello la institucién extranjera de que se trata ha de
ser equivalente, en cuanto a sus efectos sustanciales, a la institucién espanola correspondiente
(acogimiento o tutela) lo que lleva a analizar el contenido material de la institucién en el De-

(92) JUR 2006/214863.
(93) JUR 2006/148921.
(94) JUR 2006/291265.

(95) Auto de la Audiencia provincial de Cadiz, Ceuta, de 27 de enero de 2006. JUR 2006/203663: nos encontramos con un
elemento extranjero que impone la aplicacion de la norma de conflicto del derecho recogida en el articulo 9.6 del mismo
cuerpo legal, que recogiendo lo dispuesto en el Convenio de la Haya de 1961 establece que la tutela y demads instituciones
protectoras de los menores se regird por su ley nacional.

(96) DGI/SGR]/06/2007.
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recho extranjero. Ademas se controlara la competencia de la autoridad extranjera que ha acor-
dado la medida de proteccion con arreglo a las normas de su propio ordenamiento, asi como
que se haya constituido conforme a la ley aplicable segin las normas de conflicto del pais de
la propia autoridad extranjera. El documento en el que consta se somete a un control formal,
consistente en la legalizacion o apostilla y traduccién. Como limite dltimo, el orden publico
internacional puede oponerse al reconocimiento de los efectos.

En cualquier caso, la Direccién General de Inmigracion, mantiene una interpretacion estricta
en relacién con la condicién de representante legal, al exigir que haya sido adoptada en ori-
gen por Autoridad competente (preferentemente judicial), y reconocida en Espana, esto es, que
reuna los requisitos para producir efectos en nuestro pais, ordenado la denegacién con base en
las siguientes causas:

“1.Que el menor se encuentre bajo la patria potestad de sus progenitores biolégicos o adoptivos,
viviendo uno o ambos y no existiendo una declaracion judicial de desamparo, 2. Que el menor se
encuentre legalmente emancipado, 3. Que el reagrupante se encuentre privado o suspendido de la
patria potestad respecto de sus propios hijos por resolucién judicial, o de los derechos de guarda y
educacion o legalmente removido de una tutela, o cumpliendo una pena privativa de libertad o con-
denado por un delito que haga suponer fundadamente que no desempenard bien la representacion
legal del menor, y 4. Que no disponga de medios de subsistencia suficientes o incumpla cualquier
otro de los requisitos legales o reglamentarios para ejercer el derecho de reagrupacién familiar.”

En cuanto a la inclusién de los incapaces, ademas de los menores, en el citado precepto, aclara la
referida Instruccion, igualmente manteniendo una solucion estricta en relacién con los incapa-
ces mayores de edad, que es preciso que exista, para que proceda su reagrupacién familiar, una
declaracién judicial de incapacitaciéon adoptada por Autoridad judicial competente y conforme
al procedimiento legalmente establecido en el pais de origen. Por tanto, ha de tratarse de inca-
pacitados judicialmente.

d) Ascendientes

El dltimo grupo de familiares que la letra d) del articulo 17.1 LOEX incluye en la reagrupaciéon
familiar, son los ascendientes del reagrupante o de su conyuge, cuando estén a su cargo y exis-
tan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espana®. El Reglamento
anade en el apartado e) del articulo 39 que se entendera que los familiares estan a cargo del
reagrupante cuando acredite que al menos durante el dltimo afio de su residencia en Espana,
ha transferido fondos o soportado gastos de su familiar en una proporcién que permita inferir
una dependencia econémica efectiva.

La condicion de “estar a cargo” se interpreta en la normativa espanola como un dependencia,
exclusivamente econémica, lo que excluye del derecho de reagrupacion a los ascendientes, con

(97) En otras legislaciones la inclusién de los ascendientes no se contempla o resulta excepcional o muy limitada M. VAR-
GAS GOMEZ-URRUTIA: op. cit,, 2006, p. 262.
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medios econémicos propios y autosuficientes en este sentido, aunque demuestren que en el
pais de origen vienen conviviendo con el reagrupante y su conyuge, conformando un sélo nu-
cleo familiar, lo que es usual en algunas culturas. Jurisprudencialmente, el criterio al que se
atiende principalmente para autorizar o denegar la reagrupacion, es precisamente la depen-
dencia econémica, lo que suele conllevar también una dependencia personal o afectiva que
justifica la reagrupacion, pero, a la que no se le da relevancia por si sola®.

Ademas de ser econdmicamente dependientes, han de justificarse “razones” para residir en Es-
pana. Cuales son esas razones pertenece al ambito de la discrecionalidad administrativa, ya que
no se concretan en la normativa®. El no haber acreditado suficientemente la necesidad de auto-
rizar la residencia en Espana de los ascendientes fue la causa por la que se desestimo el recurso
del que conoci6 el TS] de Madrid en la Sentencia de 13 de abril de 2007, en la que, curiosamente,
el principio de proteccién a la familia fue la ratio de la respuesta denegatoria de la pretension
de los recurrentes de reagruparse con una de las hijas residente en Espana, (cito textualmente)
“resultando la pretendida reagrupacion familiar completamente contraria al principio de pro-
teccién a la familia que consagra el articulo 39 de la Constitucidn espanola, porque significa la
ruptura de la unidad familiar, siendo asi que seis de los ocho hijos de los recurrentes residen
en Marruecos”'*.

Tampoco se admiten como razones para justificar la reagrupacion las condiciones sociocultura-
les del pais de origen. Muestra de ello es 1a Sentencia del TS] de Navarra de 17 de febrero de 2005
en la que no se acogié la pretension de la recurrente de que se reconociera por las autoridades
espanolas “las peculiaridades de su pais, Marruecos, que exige que la madre sea atendida por
la hija o hijas y no por los hijos, los cuales viven en Marruecos y a escasa distancia de la madre”,
aduciendo el Tribunal que (cito textualmente) “estas razones no nos pueden venir dadas por
las peculiaridades del pais de origen del reagrupante y/o reagrupado, sino por las razones le-
gales de la necesidad de la reagrupacion, no encontrandose a ver cual sea la razén por la que en
Espafia (como muy bien indica la Magistrado a Quo) debamos plegarnos a las peculiaridades
y ala idiosincrasia de otro pais como es Marruecos. Asi no nos podemos negar a reproducir el
acertado argumento de la Sentencia de instancia cuando dice: en todo caso, y al hilo de lo que se
afirma en el modelo para solicitar intervencién del Servicio Social Internacional de la Cruz Roja,
que obra en autos, de que los padres deben quedar al cuidado de las hijas, mds que de los hijos,
como indica la tradicion del lugar, hay que sefalar simplemente, que no se puede extrapolar
una tradicion local, del pais de origen de la reagrupante, pues la solicitud se hace a la Autoridad
administrativa espafola y ésta ha de aplicar la Ley espanola, es decir, la Ley de Extranjeria y el
Reglamento que la desarrolla, y conforme a esta normativa, no se ha de hacer distingos entre los
hijos varones y las hijas, por lo tanto, ningtn reproche, se puede imputar a la Administracién

(98) Vid. el andlisis jurisprudencial realizado por A. ALVAREZ RODRIGUEZ: op. cit., 2005, pp. 38 y ss. A. QUIROS FONS: op.
cit,, pp. 275y 276.

(99) A. ALVAREZ RODRIGUEZ: “Derecho a residir en Espafia de los ascendientes de los no nacionales: de la flexibilidad de la
jurisprudencia del TJCE y del TS a la rigidez normativa vigente y futura”, Revista de Derecho Migratorio y extranjeria, julio
2005, p. 37

(100) JUR/2007/247816.
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actuante en este sentido, habiendo hijos varones con residencia en Marruecos, no hay razones
suficientes para entender que la madre deba de ser reagrupada por un familiar residente legal
en Espana”.

Integrando el contenido de la ciudadania europea, la libertad de circulacién de personas en
la Unién Europea es la base de la movilidad intracomunitaria de los nacionales de los Estados
miembros'®*y de sus familiares. El derecho del ciudadano comunitario a la libre circulacién de
personas se expresa en el articulo 18 del TCE en los siguientes términos:

“Todo ciudadano de la Unién tendrd derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el presente Tratado y
en las disposiciones adoptadas para su aplicacién.”

Este concreto derecho, enunciado en el Tratado, ha sido objeto de un desarrollo global, que pone
fin a una regulacién parcial y sectorial, en la Directiva del Parlamento y del Consejo de 29 de
abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros'®.

En este texto normativo se afirma que “para que el derecho a circular y residir libremente pue-
da ejercerse en condiciones objetivas de libertad y dignidad debe serle reconocido también a
los miembros de la familia del ciudadano europeo, y ello cualquiera que sea su nacionalidad”.
Conlo cual se produce una extension del régimen comunitario a nacionales de terceros Estados
que presenten determinados vinculos familiares con el nacional comunitario, y siempre que
le acompanien o se retinan con él (articulo 3 Dtva). Asi por ejemplo, el conyuge ecuatoriano de
una de una persona de nacionalidad francesa, y por ende ciudadano europeo, tiene derecho a
establecerse en Espana con su conyuge francés, que reside o va a residir en Espana en ejercicio
de su derecho a la libre circulacién.

Los vinculos familiares que fundamentan ese derecho como miembro de la familia del nacional
comunitario son los siguientes: conyuge, pareja registrada en virtud de la legislacion de un Esta-
do miembro, descendientes directos menores de 21 anos o a cargo, ascendientes directos a cargo

(101) JUR 2005/101088. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: op.cit., 2005, p. 42.

(102) La nacionalidad de un Estado miembro es el presupuesto de la condicién de ciudadano, conforme a lo dispuesto en el
articulo 17 TCE. Vid. E. CRESPO NAVARRO: “La jurisprudencia del TJCE en materia de ciudadania de la Unién: una interpreta-
cion generosa basada en la remision al Derecho nacional y al principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 28, 2007, pp. 883-912.

(103) DOCE L 158, de 30 de abril de 2004. Sobre la Directiva vid. M.D. BLAZQUEZ PEINADO: “El derecho a la libre circulacién
y residencia de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias, ultimos desarrollos normativos: la directiva
2004/38 de 29 de abril”, Gaceta Juridica de la Unién Europea nim. 233, noviembre 2004, pp. 18 y ss.
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(articulo 2.2 “miembros de la familia”)"**. Ademas, con base en el principio de unidad de la familia,
en sentido amplio, se insta a los Estados miembros para que, sin perjuicio del derecho personal
de los interesados a la libre circulacion, faciliten, conforme a la legislacion nacional, la entrada de
otros familiares distintos, que estén a cargo o vivan con el ciudadano de la Unién, o que por mo-
tivos graves de salud se encuentren al cuidado personal del ciudadano comunitario, asi como a la
pareja que mantenga con €l una relacion estable debidamente probada (articulo 3.2).

La obligada incorporacion de esta Directiva en el ordenamiento espanol se tradujo en el RD
240/2007, de 16 de febrero sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espana de ciuda-
danos de los Estados miembros de la Unién Europea® y de otros Estados parte en el Espacio
Econdmico Europeo (en adelante RD), que se extiende también a los nacionales suizos en virtud
del Acuerdo entre la CE y Suiza sobre libre circulacion de personas'’.

En su Preambulo se reconoce que el derecho a la reagrupacion familiar “es inherente al ciuda-
dano de un Estado miembro asociado necesariamente al ejercicio de su derecho de libre circu-
lacion y residencia en el territorio de otros Estados miembros”, por tanto, los beneficiarios del
RD son los ciudadanos, titulares del derecho de libre circulacién en razén de su nacionalidad'®,
que se desplazan a Espana, y los miembros de su familia, “cuando le acompanen o se retinan
con él”, con independencia de su nacionalidad, a los que se extiende el mismo derecho'. Ello ha
llevado, como novedad en este RD respecto al RD 178/2003 que deroga, a diferenciar el régimen
aplicable a la condicion de los familiares de los propios ciudadanos espanoles, al no residir es-

(104) “Miembros de la familia”: a) el conyuge, b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una union regis-
trada, con arreglo a la legislaciéon de un Estado miembro, si la legislacion del Estado miembro de acogida otorga a las unio-
nes registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas en la legislacion
aplicable del Estado miembro de acogida; c) los descendientes directos menores de 21 afos o a cargo y los del conyuge o de
la pareja definida en la letra b); d) los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja definida en la letra b).

(105) BOE, nim. 51 de 28 de febrero de 2007. Sobre el mismo vid. el estudio de M.D. BLAZQUEZ PEINADO: “La transposi-
cion en el derecho espanol de la normativa comunitaria sobre libre circulacion y residencia de ciudadanos de la Union y
miembros de su familia: el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 27, 2007,
Pp. 595-621. P. AGUELO NAVARRO Y A.G. CHUECA SANCHO: “Notas urgentes sobre el RD 240/2007, de 16 de febrero. Entra-
da, libre circulacién y residencia en Espana de ciudadanos comunitarios y sus familias”, Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, nim. 14, 2007, pp. 243-254.

(106) Para los nacionales de Bulgaria y Rumania, en Espana se ha fijado, con cardcter previo a la efectividad plena de libre
circulacion de trabajadores asalariados de los paises citados, un periodo transitorio de dos afos, contados a partir del 1 de
enero de 2007. Vid. www.mir.es.

(107) Vid. disposicién adicional tercera.

(108) La ciudadania de la Unién europea es una condicion derivada de la nacionalidad de un Estado miembro como expresa
el TCE en su articulo 17.1, por eso no es correcta la expresién de ciudadanos de los Estados miembros que se utiliza en el RD;
vid. al respecto P. AGUELO NAVARRO Y A.G. CHUECA SANCHO: op. cit., p. 244.

(109) R. ARENAS GARCIA: op. cit., p. 273: Esta extensién es consecuente con la importancia que asume la familia en el
individuo, de tal forma que si no se extendiera a tales parientes proximos los beneficios de los que gozan los ciudadanos
comunitarios se correria el riesgo de que la imposibilidad de llevar consigo a tales parientes supusiera una limitacién
indirecta del derecho a la libre circulacién reconocido por el Derecho comunitario.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

tos en Espana en el ejercicio del referido derecho de libre circulacion, que sera objeto de anadlisis
en el apartado IV del presente estudio.

Los familiares que, con independencia de su nacionalidad™, se incluyen en el RD a los efectos
anteriormente expuestos, y alos que el articulo 3.1 reconoce el derecho a entrar, salir, circular y
residir libremente en territorio espafol, son los siguientes (articulo 2):

A) El cényuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o declaracién de nulidad
del vinculo matrimonial, divorcio o separacién legal

No parecen muy acertadas las referencias que hace la norma a las causas de disolucién del ma-
trimonio, por nulidad o divorcio, en cuanto resultan innecesarias, pues si ha recaido declara-
cién de nulidad o divorcio ya no se ostenta la condicién de cényuge y por tanto no se le puede
considerar al interesado incluido en tal concepto, a los efectos de la delimitacion del dambito
personal del RD. Cuestion distinta es la regulaciéon que la propia normativa establece, en su
articulo 9.4, sobre la conservacion del derecho de residencia en los supuestos de nulidad, divor-
cio o separacién legal. Por otra parte, resulta cuando menos discutible la condicién relativa a
la separacion legal™, no contemplada en la Directiva que no establece limitaciones afiadidas al
estatus de conyuge, y éste existe mientras el matrimonio no haya sido disuelto.

En las Instrucciones sobre la aplicacion practica del RD dictadas por la Direccién General de
Inmigracién', se indica que el termino cényuge serd interpretado, obviamente, referido a un
unico conyuge y sin diferenciar entre matrimonios entre personas de diferente o del mismo sexo.
Se recuerda en dichas Instrucciones que el matrimonio homosexual es vdlido en Espafia y otros
Estados miembros como Bélgica y Holanda, y que para apreciar la validez de su celebracion se
hace excepciéon de la regla de la aplicacién de la ley personal extranjera que no lo permite o co-
noce, con cita expresa de la Resolucion — Circular de 29 de julio de 2005 de la DGRN™.

Las mismas Instrucciones establecen la exigencia de aportar un documento acreditativo de la
validez del vinculo matrimonial, documento que posibilita que el vinculo conyugal alegado pro-
duzca plenos efectos civiles de conformidad con la legislacion espanola. En el Derecho espanol
la plena eficacia civil se produce a partir de la inscripcién en el Registro Civil espanol, que pro-
cedera en el caso de que el matrimonio entre extranjeros se hubiera celebrado en Espana (ar-
ticulo 15 LRC), pero, en muchos casos, el matrimonio de extranjeros (celebrado entre el conyuge
comunitario y el conyuge extracomunitario que le acompana), se habra celebrado también en

(110) Si los familiares son ciudadanos comunitarios son por si mismos titulares del derecho de libre circulacion, por ello la
enumeracion que realiza el articulo 2 interesa especialmente cuando se trata de nacionales de terceros paises que, en razén
de ese vinculo familiar, entran en el dmbito personal del RD.

(111) A. QUIROS FONS: op. cit., pp. 370 a 372. En relacion con el RD 178/2003 y la exclusion del conyuge separado de derecho,
R. ARENAS GARCIA: op. cit., p. 280.

(112) DGI/SGRJ/03/2007 (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales).

(113) Vid. doctrina citada en nota 31.
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el extranjero y, por lo tanto, no accedera al Registro Civil. Su validez y eficacia, como se ha indi-
cado anteriormente, depende de la ley extranjera aplicable, en virtud de las normas de Derecho
Internacional Privado espanol. El problema que se plantea en Espana, para determinar la con-
dicion de conyuge, es de acreditacion y prueba documental, debiendo ser aceptados los docu-
mentos constituidos de acuerdo con el ordenamiento del que deriva la validez de la celebraciéon
del matrimonio™y siempre que retinan los requisitos formales exigidos a los documentos pu-
blicos extranjeros a efectos de prueba.

B) Pareja registrada

Siguiendo la Directiva (2004) el vigente RD incluye a la pareja del ciudadano comunitario en su
ambito de aplicacién personal y exige para ello, que mantenga una unién andloga a la conyu-
gal inscrita en un registro publico establecido a estos efectos en un Estado miembro de la Union
Europea o en un Estado parte en el Espacio Economico Europeo, que impida la posibilidad de dos
registros simultdneos en dicho Estado y siempre que no se haya cancelado dicha inscripcion.

El Dictamen del Consejo de Estado, emitido sobre el proyecto de RD', ya advirti6 de las disfun-
ciones que podrian derivarse de la ausencia en Espana de una regulacion estatal de las parejas
de hecho™, de la falta de uniformidad en cuanto a los derechos que se derivan de la existencia
de diferentes legislaciones y registros autonémicos, y de la multiplicidad de registros. Y ello,
porque la propia Directiva (2004) exige que se haya celebrado dicha unién de pareja confor-
me a la legislacién de un Estado miembro y que la legislacién del Estado miembro de acogida
otorgue a las uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios. De aqui que la DGI
advirtiera en las Instrucciones dictadas sobre la aplicacion del RD, que los diferentes Registros
de parejas estables existentes en diversas Comunidades Auténomas o Ayuntamientos no seran
validos a estos efectos por el momento en tanto no cumplan las condiciones sefialadas. Segun
dichas Instrucciones, Unicamente cumplian las condiciones exigidas, los Registros de pareja de
Alemania, Francia, Reino Unido, Chequia, Dinamarca, Eslovenia, Finlandia, Luxemburgo y Sue-
cia, con independencia de los que pudieran establecerse en el futuro en los Estados miembros.

Como se establece en la propia Directiva, los Estados miembros deben facilitar la entrada y
residencia de la pareja estable no inscrita, a lo que da respuesta el RD en su disposicion final
tercera, que introduce en el Reglamento de la LOEX una disposicién adicional decimonovena.
En ella se ordena facilitar la obtencién del visado de residencia o en su caso de una autorizacién

(114) P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS: op. cit., p. 246. M. VARGAS GOMEZ URRUTIA: op. cit., pp. 223 y 224. R. ARENAS
GARCIA: op. cit., p. 278. Vid. ya tratado este problema en relacién con el régimen general de reagrupacion familiar en el
apartado I1.3.a) del presente estudio.

(115) Dictamen del Consejo de Estado de 2 de noviembre de 2006 sobre el Proyecto de Real Decreto. Referencia 1829/2006:
“Esta regulacion ha sido objeto, a lo largo del expediente, de diversas criticas, no tanto por la inclusién de tales parejas en el
ambito de aplicacion, cuanto por la inexistencia en nuestro ordenamiento de un tnico instrumento juridico que garantice
laigualdad de estas uniones registradas en el conjunto del territorio espaol. En concreto se ha criticado la inexistencia en
nuestro Derecho de un instrumento normativo de caracter general que establezca uniformes requisitos y consecuencias
para dichas parejas en el conjunto del Estado”.

(116) R. ARENAS GARCIA: op. cit., p. 276.
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de residencia por razones excepcionales, de acuerdo con el régimen general, a la pareja con la
que el ciudadano de la Unién Europea mantenga una relacion estable debidamente probada.

C) Descendientes

En el apartado descendientes incluye el citado RD a los descendientes directos del nacional co-
munitario y a los de su cényuge o pareja, que sean menores de veintitin anos o mayores de dicha
edad que vivan a su cargo, o de incapaces. Pueden observarse las diferencias con el régimen
general en cuanto al limite de edad (veintiuno versus dieciocho), y la inclusion (ademas de los
incapaces) de los mayores que se encuentren a su cargo. Senala el Dictamen del Consejo de Es-
tado al respecto que es la situacion de dependencia financiera, e incluso en ocasiones fisica, lo
que justifica en este ultimo caso su inclusion.

La condicion de “vivir a cargo” no ha de interpretarse en los términos de la calificaciéon que
de este concepto hace el articulo 39.e) de la LOEX, como ya se ha indicado anteriormente en
relacion con el régimen general. La DGI, en las Instrucciones relativas al RD, recuerda la juris-
prudencia comunitaria, de la que se deriva que “la calidad de miembro de la familia «a cargo»
resulta de una situacién de hecho, tratdndose de un miembro de la familia cuyo mantenimien-
to viene asegurado por el ciudadano comunitario, sin que sea necesario determinar las razones
del recurso a ese mantenimiento ni preguntarse si el familiar esta en condiciones o no de asu-
mir por si mismo sus sostenimiento”. Por ello, se concluye que la prueba debe tener caracter
abierto, y que cabe cualquier medio de prueba admitido en derecho de que los medios de vida
del solicitante proceden, principal o exclusivamente, de su familiar, si bien deben arrojar re-
sultados de caracter objetivable, daindose preferencia a medios de prueba documentales y, si es
posible, emitidos por Autoridades Publicas.

No se encuentran incluidos, entre los miembros de la familia, otros menores o incapacitados
sujetos a la representacion legal o tutela de ciudadano comunitario, si bien el Dictamen del
Consejo de Estado sobre el proyecto de RD sugirié que se incluyera, bien en el articulado o en
una disposicién adicional del proyecto, alguna prevision relativa a los incapacitados, como lo
hacia el derogado RD 178/2003 anterior, en aras del principio de unidad de la familia e interés
superior del menor o en su caso del incapaz. El RD no da cobertura adecuada a este supuesto,
en cuanto que la disposicion final tercera que modifica el Reglamento LOEX, introduciendo una
disposicién adicional decimonovena, a efectos de facilitar la entrada y permanencia en Espana
a otros miembros de la familia no incluidos en el ambito personal del RD, se refiere solo a fa-
miliares con parentesco hasta segundo grado, en linea directa o colateral, consanguinea o por
afinidad ... cuando por motivos graves de salud o discapacidad sea estrictamente necesario que
dicho ciudadano se haga cargo de su cuidado personal. Por ello, s6lo queda aplicar en este caso
el régimen general de extranjeria, en particular la prevision al respecto de la letra c) del articulo
17.1 LOEX para conseguir la reagrupacion®.

(117) Asi lo soluciona la DGI en la Instruccién DGI/SGR]J/06/2007, sobre la kafala: En el supuesto en que el representan-
te legal sea ciudadano espanol o residente comunitario pero no fuera aplicable el régimen previsto en el Real Decreto
240/2007, por no estar incluido el menor nacional de un tercer pais sujeto a tutela de un ciudadano comunitario, sera de
aplicacion lo previsto en la Ley Organica 4/2000.
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D) Ascendientes directos del ciudadano comunitario y de su cdnyuge o pareja
que vivan a su cargo

A la condicion de que los ascendientes directos vivan a cargo del regarupante, le es aplicable la
interpretacion que se acaba de recoger en relacién con los descendientes mayores de veintitin
anos a cargo del ciudadano comunitario, cényuge o pareja, lo que les diferencia del régimen
general, aparte de que no existe la necesidad de justificar las razones de autorizar su residencia
en Espaia, lo que de por si supone un importante obstaculo a la reagrupacion en el régimen
general, como se ha puesto de relieve en el apartado correspondiente.

La norma analizada, s6lo permite contemplar el supuesto del ascendiente que se encuentra a
cargo del ciudadano comunitario conyuge o pareja, sin que dé respuesta al supuesto inverso,
esto es, que quien ejerce la libertad de circulacion (ciudadano comunitario) se encuentre a car-
go de su ascendiente extracomunitario. No hay que olvidar, a este respecto, las implicaciones
que se derivan de la ciudadania europea y en particular del propio articulo 18 del TCE, que per-
mitieron al TJCE, en su Sentencia de 19 de junio de 2004, formular las consideraciones que por
su interés y repercusion en la practica se recogen textualmente:

“44. En un caso como el del asunto principal, se presenta precisamente la situacion inversa, ya que
el titular del derecho de residencia esta a cargo del nacional del Estado tercero que se ocupa de
su cuidado efectivo y que desea acompanarlo. En este contexto, la Sra. Chen no puede invocar la
condicién de ascendiente «a cargo» de Catherine, en el sentido de la Directiva 90/364, con el fin de
disfrutar de un derecho de residencia en el Reino Unido.

45. En cambio, la negativa a permitir que el progenitor, nacional de un Estado miembro o de un Esta-
do tercero, que se ocupa del cuidado efectivo de un nifio al que el articulo 18 CE y la Directiva 90/364
reconocen un derecho de residencia, resida con el nifio en el Estado miembro de acogida privaria de
todo efecto util al derecho de residencia de este ultimo. En efecto, es evidente que el disfrute de un
derecho de residencia por un nino de corta edad implica necesariamente que el nifo tenga derecho
a ser acompanado por la persona que se encarga de su cuidado efectivo y, por tanto, que esta perso-
na pueda residir con él en el Estado miembro de acogida durante su estancia en éste (véase, mutatis
mutandis, en relacién con el articulo 12 del Reglamento nim. 1612/68, la Sentencia Baumbast y R.,
antes citada, apartados 71 a 75).

46. S6lo por esta razon, procede responder que cuando, como sucede en el asunto principal, el ar-
ticulo 18 CE y la Directiva 90/364 confieren un derecho de residencia por tiempo indefinido en el
Estado miembro de acogida a un menor de edad nacional de otro Estado miembro, estas mismas
disposiciones permiten que el progenitor que se encarga del cuidado efectivo de dicho nacional
resida con él en el Estado miembro de acogida.”

Esta jurisprudencia fundamenté directamente en el ordenamiento juridico comunitario el
derecho de una madre, nacional china, que tenia a su cargo una hija menor de nacionalidad
irlandesa, a residir con su hija en Reino Unido, siendo que la hija, como ciudadana comunitaria,
tenia derecho residir en otro Estado miembro en aras del ejercicio del derecho de libre circula-
cion. Ello deberia suponer una extension de los supuestos contemplados en la Directiva y el RD,
que permitiera a los ascendientes no comunitarios que tienen “a su cargo” a un hijo nacional

(118) As. C-200/02.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

comunitario, desplazarse con €l a otro Estado miembro, siendo éste el titular del derecho de
libre circulacion de personas.

Lo que si esta previsto, tanto en la Directiva [articulo 3.2.a)] como el RD (DF 3.?2) es facilitar la en-
trada y residencia de familiares, no contemplados en las categorias ya citadas, y que en el pais
de procedencia estén a cargo o vivan con el ciudadano comunitario. Pero dicha disposicion final
tercera lleva la situacion de estas personas al régimen general, a través de la introduccion de la
disposicién adicional decimonovena del Reglamento LOEX, cuando el propio TJCE ha reconoci-
do que se trata de un derecho que tiene su base en el propio articulo 18 del TCE.

El ultimo apartado del presente estudio lleva a analizar y poner de relieve las principales nove-
dades que el RD (2007) ha supuesto en el régimen aplicable a la entrada y residencia en Espana
de los familiares extranjeros de los nacionales espanoles, que a su vez son ciudadanos de la
Unién Europea. Cuando el familiar del espanol es nacional de un Estado miembro de la Unién
europea o del Espacio Econémico Europeo o de Suiza es ya de por si titular del derecho a residir
en Espana y se encuentra incluido en el ambito personal del RD, pero éste no es el caso cuando
se trata de nacionales de terceros Estados que son familiares de espanoles. Frente a la anterior
regulacion (RD 178/2003), el vigente RD regula la condicion de extranjeria de los familiares de
espanoles como un estatus diferenciado, situado entre el régimen comunitario y el general,
perjudicando la situacién anterior, en la que quedaban incluidos en su &mbito de aplicacion los
familiares de los “ciudadanos de la Unién Europea y de los espanoles”.

El motivo por el que son excluidos del ambito personal del vigente RD, es que el derecho de
residencia de los familiares de los ciudadanos de la Unién Europea y asimilados se encuentra
asociado al ejercicio del derecho a la libertad de circulacién®™, y por tanto va dirigido a quienes
residen en Espana en el ejercicio de tal derecho, lo que de por si excluye a los nacionales espa-
noles que quieren reagrupar a sus familiares para que vivan con ellos en Espana. El nacional
espanol es titular del derecho de libre circulacién, como ciudadano comunitario, pero si reside
en Espana no se encuentra en el ejercicio de tal derecho.

Ello no hubiera impedido que por obra de la propia normativa interna espanola se extendiera a
los familiares de los espafioles el régimen aplicable a los de los demas ciudadanos comunitarios
que viven en Espana, incluyéndolos directamente en el ambito del RD, como sugiri6 el Dictamen
del Consejo de Estado. Pero la articulacién juridica de este régimen ha sido otra; los familiares
extracomunitarios de espafoles no estan incluidos en el ambito del RD, su situacién juridica ha
quedado establecida en el régimen general de extranjeria, a través de la modificacién que en el
mismo ha operado la disposicion final tercera del RD, que afiade al Reglamento de la LOEX una
disposicién adicional vigésima con el siguiente titulo: normativa aplicable a los miembros de la

(119) Vid. Preambulo del RD 240/2007.
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familia de ciudadano espanol que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la Union
Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo.

Una vez llevada la situacion al régimen general, la citada disposicion adicional vigésima del
Reglamento declara aplicable a los familiares de espanoles el régimen del RD, utilizando las
mismas categorias en la consideracion de los miembros de la familia, con la salvedad de los
ascendientes respecto a los que establece un régimen diferenciado™ que ya, en el Dictamen del
Consejo de Estado, se consideraba carente de justificacion™ y sobre el que, desde la practica, se
ha cuestionado su legalidad ™.

Asi, solo se extiende el régimen aplicable a los ascendientes de los demads ciudadanos comuni-
tarios, a los ascendientes de nacional espafol y su conyuge (no se incluye en este apartado la
pareja registrada) que vivan a su cargo, si fueran ya titulares de una tarjeta de familiar comu-
nitario en vigor o susceptible de ser renovada, obtenida al amparo del anterior RD (178/2003),
antes de la fecha de entrada en vigor del nuevo RD (2 de abril de 2007). A quienes no estuvieren
en dicha situacion, se les aplicara el régimen general de la reagrupacién familiar, quedando los
ascendientes directos de ciudadano espanol o de su conyuge, en peor situacion que el ascen-
diente del nacional comunitario que ejerce la libre circulacién en Espana. Aquellos no tienen re-
conocido su derecho de entrada y residencia en Espana, siendo tratados normativamente como
un supuesto de reagrupacion familiar del régimen general, en el que la condicién de estar a
cargo del espanol tendra que acreditarse de acuerdo con las previsiones del Reglamento LOEX,
asi como las razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia. Lo injustificado
de esta situacion que afecta a la vida familiar de los espanoles, y en particular de los espanoles
naturalizados con padres extranjeros, aconseja su revision y modificacién normativa.

La jurisprudencia del TJCE sentada en el caso Chen, antes expuesto en relacién con los ciudada-
nos comunitarios, es seguida en la practica judicial espaiiola en beneficio de los ascendientes
de menores de nacionalidad espanola, a los que se viene autorizando su residencia en Espana.
La Sentencia del TS] del Pais Vasco de 10 de marzo de 2006 reproduce la fundamentacion de la
sentencia del TJCE para reconocer la tarjeta de familiar de residente comunitario a la madre,
nacional rumana, de un hijo menor de edad que ostenta la nacionalidad espanola. Con base
a dicha fundamentacion considera el supuesto de hecho subsumible en el apartado (c) del ar-
ticulo 2 del entonces en vigor RD 178/2003, que incluia a los ascendientes de los espanoles. Esta

(120) Calificandolo como discriminacién inversa vid. S. IGLESIAS SANCHEZ: “Dos cuestiones suscitadas por la transposicion
espanola de la Directiva 2004/38/CE a través del RD 240/2007: El régimen aplicable a los ascendientes de espafoles y la ex-
tension a las parejas registradas del concepto de miembros de la familia de los ciudadanos de la Unién”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 28, 2007, pp. 913-939.

(121) El Consejo de Estado se expresaba en los siguientes términos “Esta diferencia de régimen juridico, de mayor rigor para
los ciudadanos espanoles, implica una situacion menos favorable para éstos respecto de los comunitarios y nacionales en
otros estados parte en Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que carece de justificacion”.

(122) Vid las referencias realizadas por la Sentencia Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 1 de Huesca de 7 de
diciembre de 2007.
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solucion ha sido seguida en otras decisiones judiciales”. El mismo TS] del Pais Vasco se ocupa
de un supuesto de caracteristicas similares, aunque no idéntico en cuanto a su planteamiento,
en su Sentencia de 19 de abril de 2007, respecto a la solicitud de residencia de una nacional
ecuatoriana, madre de una nifa espanola, en la que se vuelve a reproducir como argumento la
jurisprudencia Chen del TJCE, para conceder la autorizacioén de residencia, aunque por razones
excepcionales conforme al régimen general, dando asi respuesta a la pretension de la actora.

Respecto alos demds miembros de la familia no hay diferencias significativas en el tratamiento
juridico del régimen de los familiares de espanoles y el de los demas ciudadanos comunitarios.
En primer lugar, se incluye al conyuge, siempre que el matrimonio no hubiera sido disuelto o
separado legalmente. Para la Administracion la condicién de conyuge de espaiiol se acredita
con la inscripcién del matrimonio en el Registro Civil, pues es cuando se produce el pleno re-
conocimiento de los efectos civiles del matrimonio, aunque éstos tengan lugar desde su cele-
bracién (articulo 61 del CC). Precisamente por esto ultimo, en algunas decisiones judiciales se
ha sostenido que la condicién de conyuge, en cuanto derivada de la validez del matrimonio, no
puede ser negada, a los efectos pretendidos, siempre que el matrimonio haya sido celebrado
validamente, aunque no haya sido inscrito”. Afirma, no obstante, la DGI, en sus Instrucciones
sobre la aplicacion del RD, que mientras dicha inscripcion no se produzca no es posible para el
cényuge de ciudadano espanol acogerse al citado RD y que si el matrimonio de espanol no ha
sido aun reconocido por las Autoridades espafolas competentes y no se ha producido su opor-
tuna inscripcion en el Registro Civil, no podran atribuirse a dicho vinculo efectos en el ambito
civil espanol, no pudiendo dicho conyuge acogerse al RD 240/2007.

La necesaria inscripcion en el Registro Civil es la via para el reconocimiento de los matrimonios
de espanoles o de espanol y extranjero, celebrados ante autoridad extranjera. Estos son objeto
de inscripcion cuando al menos uno de los conyuges es espanol, pero también cuando aun
siendo los dos extranjeros en el momento de la celebracion, alguno se naturaliza espafiol con

(123) Sentencia 130/2007 del Juzgado de lo Contencioso administrativo nim. 1 de Alicante de 4 de abril de 2007; Sentencia
197/2007 del Juzgado de lo Contencioso administrativo nim. 3 de Alicante de 3 de mayo de 2007.

(124) La Sentencia del TS] Andalucia (Sala de lo Contencioso) 17 de junio de 2005 (JUR 2007/50468), en relacién con la
reagrupacion familiar de conyuge de espanol conforme a la anterior normativa, afirma que “la falta de inscripcién del
matrimonio no impide la admision de su prueba extrarregistral. Por lo demads, es claro que la falta de inscripcién del ma-
trimonio sé6lo puede ser invocado por terceros de buena fe, no puede llevar la gravisima consecuencia de estimar que los
conyuges no estan casados. La inscripcién sélo es necesaria para el pleno reconocimiento de los efectos civiles del matri-
monio, pero éstos se producen desde su celebracion. Cuando se habla de pleno reconocimiento de efectos civiles se quiere
significar que el matrimonio no inscrito no puede perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas.
Para la Administracion salvo que niegue la autenticidad de los documentos aportados el matrimonio de los interesados es
una realidad ante la que no puede cerrar los ojos y uno de los efectos de su celebracién es precisamente que los conyuges
tienen que ser considerado como tales...”. En el mismo sentido S. Juzgado de lo Contencioso Administrativo de La Coruna
de 30 de junio de 2006 (JUR/299394) sobre el derecho de residencia de ciudadana argentina casada con espanol, acreditada
con certificacién de matrimonio argentina debidamente apostillada...” 1a tesis de la Administracién no puede compartirse.
El matrimonio celebrado por la recurrente y el ciudadano espanol es valido... y en este sentido la recurrente ostenta los
derechos que tal condicién de conyuge de ciudadano espanol le otorga para la residencia en Espana... En conclusion a
efectos de la solicitud de tarjeta familiar de residente comunitario, no se le podia exigir el cumplimiento del requisito de
la inscripcién en el Registro Civil y por tanto no es conforme a Derecho”.
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posterioridad™. La inscripcion se practicara normalmente mediante certificacion expedida por
autoridad extranjera, y corresponde al encargado del Registro controlar la realidad del hecho
y la legalidad del matrimonio conforme al ordenamiento espaiiol (articulos 65 CC y 256 y 257
RRC). La DGRN, en la Instruccion de 31 de enero de 2006, atribuye a este tramite un alcance muy
extenso para evitar los efectos de los matrimonios de complacencia celebrados ante autoridad
extranjera. A través del control registral a posteriori se quiere garantizar que accedan sélo al Re-
gistro Civil actos validos y eficaces y se entiende incluido en dicho control, “la verificacién de la
capacidad nupcial de los contrayentes, la existencia y validez del consentimiento matrimonial
prestado ante autoridad extranjera y de la forma de celebracién del matrimonio con arreglo a
la ley espanola o extranjera, que resulte aplicable a dichos extremos conforme a las normas de

7126

conflicto espanolas™*.

También se considera, a los efectos pretendidos, miembro de la familia del espafol, a la pa-
reja registrada, con las mismas condiciones en cuanto al Registro, ya comentadas en relacién
con los ciudadanos comunitarios incluidos en el ambito de aplicacidon del RD, esto es, que se
trate de una relacion analoga a la conyugal y que se encuentre inscrita en un registro publico
establecido a estos efectos en un Estado miembro que impida la posibilidad de dos registros
simultaneos en dicho Estado. En los supuestos a los que la norma va dirigida, tratandose de
pareja de espanol y extranjero extracomunitario inscrita o registrada, ya se haya practicado la
inscripcion en el pais de origen del extranjero o, en Espafa, uno de los registros autonémicos
espanoles, parece que el cumplimiento de los requisitos exigidos, ante la compleja, plural y di-
versa situacion legislativa espanola existente, por el momento, sobre las parejas, va a limitar en
la practica esta posibilidad de reagrupacién que, por otra parte, no estd contemplada por ahora
en el régimen general™.

Se incluyen asimismo los descendientes directos del ciudadano espanol, cényuge o pareja re-
gistrada, menores de veintiin anos, mayores de dicha edad que vivan a su cargo o incapaces,
con lo que se da el mismo tratamiento a los descendientes de espanoles que a los de los demas
ciudadanos comunitarios, mejorando su situacion respecto a los extranjeros sometidos al régi-
men general de la reagrupacién familiar. Sin embargo la no inclusién en el RD de otros menores
o incapacitados de los que se ostenta la representacion legal vuelve a plantear la misma falta de
respuesta en relacion con los sometidos a la representacion legal de espanoles, que tendra que
derivarse del régimen general’.

También hay que recordar que los vinculos familiares con espanoles, al margen de los bene-
ficios y derechos que puedan hacer surgir en el ambito de la extranjeria, tienen relevancia di-

(125) P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS: op. cit.,, pp. 218 y 219.

(126) Sobre las normas de Derecho Internacional Privado aplicables a la celebracion del matrimonio vid apartado 11.C).a)
de este estudio.

(127) Vid. critica de esta situacion S. IGLESIAS SANCHEZ: op. cit., 2007, pp. 925y ss.

(128) Vid. nota 117.
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recta en la adquisicion de la nacionalidad espanola®. Asi ocurre con el cényuge de espanol o
espanola, que sélo necesita un ano de residencia en Espana y llevar un ano casado para solicitar
la nacionalidad, asi como el viudo o viuda de espafol, si a la muerte del conyuge no existiera
separacion legal o de hecho [articulo 22.2.d) y €) CC]. Por su parte, los hijos de espafioles natura-
lizados, que no sean espanoles por ius sanguinis por haber nacido antes de que tuviera lugar la
naturalizacion de su progenitor, tienen reconocido un derecho de opcién a la nacionalidad por
estar o haber estado sujetos a la patria potestad de un espanol [articulo 20.1.a) CC]. Los menores
extranjeros adoptados por espanoles adquieren la nacionalidad espafnola de origen y si son
mayores de dieciocho afos pueden optar por ella en las condiciones expresadas en el articulo
19 del Cédigo Civil. Ademads, tiene también relevancia, en este ambito del derecho de la naciona-
lidad, el haber estado o estar sometido a tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano espanol
durante dos anos consecutivos, pues basta un ano de residencia en Espana para solicitar por
esta via la nacionalidad espafiola [articulo 22.2.c) CC].

Las posibilidades que un extranjero tiene, en el ordenamiento espanol, de entrar y residir en
Espana, para que se haga efectivo su derecho a la vida familiar, reconocido en los Tratados inter-
nacionales y en la Constitucién espafiola, no goza de una respuesta uniforme, dada la existen-
cia de regimenes juridicos diferenciados en funcién de la nacionalidad del familiar residente en
Espana y del que pretende venir a vivir con él.

Cuando el residente en Espana es un ciudadano extranjero, nacional de un tercer Estado (por
no pertenecer a los Estados miembros de la Union Europea o a los que el régimen comunitario
se extiende), la posibilidad de sus familiares, también extranjeros, de reunirse con €él deriva del
derecho de reagrupacién familiar que la LOEX otorga a los extranjeros residentes en Espana
(reagrupantes), a no ser que el miembro de la familia al que se pretenda reagrupar sea ciuda-
dano de la Unién Europea pues, en tal caso, él mismo seria titular del derecho de residencia en
Espaiia (RD).

Efectivamente, los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea disfrutan del de-
recho de libre circulacién, como atributo de su propia ciudadania europea, y por ello, el RD
reconoce y articula ese derecho a entrar y residir en Espaina, que para que sea verdaderamente
efectivo, se extiende a los miembros de la familia, con independencia de la nacionalidad que
ostenten, esto es, aunque tengan la nacionalidad de un tercer Estado. De no ser asi, el derecho
de libre circulacion se veria seriamente obstaculizado puesto que tropezaria con la dificultad de
ejercitar el derecho a la vida familiar.

(129) La Ley 52/2007, de 26 de diciembre, (BOE 310, de 27 de diciembre) en su disposicién adicional séptima establece el
derecho de opcion a la nacionalidad esparfiola de origen en favor de las personas cuyo padre o madre hubiese sido origina-
riamente espanol, asi como a los nietos de quienes perdieron o tuvieran que renunciar a la nacionalidad espanola como
consecuencia del exilio.
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La situacion es distinta a las anteriores cuando se trata de familiares extranjeros de nacionales
espanoles, que ademas ha resultado modificada por el citado RD, al haber quedado situada en el
régimen general, desde el que se declara aplicable el régimen del RD a determinados familiares,
pero del que se excluyen los ascendientes a los que se aplica el régimen de la reagrupacion.

En cualquier caso, los vinculos familiares son el fundamento de unos u otros derechos y es en
su determinacion, donde se manifiesta el modelo de familia al que va dirigido el derecho de
reagrupacion o reunificaciéon familiar. Sin embargo, las diferentes concepciones de matrimo-
nio y familia que imperan en otros sistemas juridicos hacen acto de presencia al conectarse
con el Derecho de extranjeria. Y es que la relacion familiar internacional, con los elementos de
extranjeria que presenta por tratarse de personas extranjeras, aparece como cuestion previa al
ejercicio del derecho de reagrupacién o a vivir en familia; de modo que para que este ultimo
surja realmente, ha de existir una relacion familiar valida y reconocida para el Derecho espaiol.
Es ahi donde el Derecho Internacional Privado espafiol entra en escena, con sus normas de con-
flicto de leyes, dando entrada, en muchas ocasiones obligada, al Derecho extranjero conforme
al cual dicha relacion se ha constituido por ser la ley personal de las personas implicadas en
ella. El respeto al Derecho extranjero, la continuidad de las situaciones juridicas validamente
constituidas de acuerdo con su ordenamiento rector extranjero, son principios cldsicos del De-
recho Internacional Privado, que s6lo encuentran su limite tltimo en la accién del orden publi-
co internacional, en tanto que mecanismo protector de los derechos y valores fundamentales
que imperan en el Ordenamiento espainol y que se consideran estructurales en la multicultural
sociedad espanola de nuestros dias.
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RICARDO RUEDA VALDIVIA Mujer extranjera victima de
Profesor Titular de Derecho internacional privado V|0lenC|a de género y dere(:ho de

de la Universidad de Granada

(rueda@vgres) extranjeria*

La dificil situacion de la mujer victima de violencia de género se ve agravada, en el caso de
la mujer extranjera, por el temor a que su situaciéon administrativa en Espana se pueda ver
afectada como consecuencia de la denuncia de los hechos, de la solicitud de una orden judicial
de proteccion o del final de su relacién, matrimonial o de pareja, con el maltratador, lo cual,
lamentablemente, en no pocas ocasiones acaba llevandola a guardar silencio. Pero dicho temor
la mayoria de las veces resulta infundado. Y ello por cuanto el legislador espafol arbitra un
conjunto de vias tanto para garantizar la permanencia de nuestro pais de aquellas mujeres ex-
tranjeras que, en el momento de sufrir los actos de violencia, se hallan en Espana en situacion
regular, como para hacer posible la regularizacion de aquellas otras que, al tiempo de padecer la
violencia de género, se encuentran en situacion irregular. Un adecuado conocimiento de tales
vias resulta fundamental para convencer a las victimas extranjeras de la violencia de género de
la necesidad de denunciar y de recabar la proteccion de las autoridades espanolas.

(*) Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Excelencia SEJ 820 “Analisis transversal de la integracién del extranjero en
la sociedad andaluza”, subvencionado por la Consejeria de Innovacién, Ciencia y Empresa de la Junta de Andalucia. En su
elaboracion han resultado de inestimable valor las observaciones efectuadas por ].M. Puerta Vilchez, Jefe de Servicio de la
Unidad de Extranjeria de la Subdelegacion del Gobierno de Granada, C. Cueto Moreno, Magistrada-Jueza del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Granada, S. Vega Torre, Fiscal-Coordinadora de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
de Granada, L.M.2 Gutiérrez Fernandez, Jefa de Servicio y Coordinacion del Centro Provincial del Instituto Andaluz de la
Mujer de Granada, asi como por I. Garcia Zafra y M.2 del Mar Daza Bonachela, Juristas del Servicio de Atencion a las Victimas
de Andalucia de Granada.
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The unfortunate circumstances of women suffering from gender-based violence can be aggra-
vated in the case of immigrant women, as they fear that their administrative situation in Spain
can be changed as a result of different processes, such as complaining, protection order appli-
cation or their marriage or couple breakdown. All these situations normally lead them to suffer
in silence. This fear, however, is groundless in the majority of cases, since the Spanish immigra-
tion law provides immigrant battered women with different legal means that can guarantee
their stay on Spanish soil, whether they are legal resident aliens or not. Detailed knowledge of
such legal means is paramount for immigrant battered women in order to be convinced about
the need to complain as well as to seek appropriate and effective protection from Spanish au-
thorities.

A) Re-
gimenes. B) Situaciones. a) Mujer extranjera bajo régimen comunitario o de asilada o apatrida.
b) Mujer extranjera bajo régimen general de extranjeria.

A) La or-
den de proteccion y su papel en el sistema de “estabilizacion” de la mujer extranjera victima
de violencia de género. B) Analisis de las diferentes “vias de estabilizacién”. a) Mujer extran-
jera en situacion regular “dependiente” del agresor. b) Mujer extranjera en situacién regular
“independiente” del agresor. c) Mujer extranjera en situacion irregular.
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La violencia de género es una lacra social que no conoce de nacionalidades. Asi se aprecia clara-
mente enla sociedad espanola actual, una sociedad que, como consecuencia de la fuerte presiéon
migratoria vivida en los ultimos anos, presenta un marcado caracter multicultural, y donde la
violencia machista afecta por igual a mujeres espanolas y extranjeras, siendo ademads ejercida
indistintamente por ciudadanos espainoles y extranjeros. Segun estadisticas del Instituto de
la Mujer correspondientes al afio 2007, del total de 63.347 denuncias presentadas por malos
tratos producidos por la pareja o ex pareja, 21.083 lo fueron por mujeres extranjeras. Y del total
de 10.902 hombres condenados por delito o falta por violencia sobre su pareja o ex pareja, 1.845
fueron hombres de nacionalidad extranjera. Asimismo indican tales estadisticas que, de las 71
muertes producidas durante 2007 por violencia de género, 28 correspondieron a victimas de
nacionalidad extranjera, siendo extranjeros 27 de los agresores®.

Indudablemente es la de la mujer maltratada una situacidén dura. Pero aiin mas lo puede llegar
a ser en el caso de que la victima sea una mujer extranjera. Y ello por cuanto en este ultimo
caso, al miedo que, como cualquier otra victima de violencia de género, va a tener aquélla a
denunciar al maltratador y a solicitar de las autoridades espanolas la proteccién que Ia le-
gislacion en la materia arbitra, se une la mayoria de las veces el temor a que tal paso pueda
llegar a afectar a su situacién en Espana desde el punto de vista del Derecho de extranjeria. La
mujer extranjera, efectivamente, en los supuestos en que se encuentra en situaciéon regular
en Espana, fundamentalmente en aquéllos en que su “regularidad” a los efectos del Derecho
de extranjeria es “dependiente” de la del conyuge o pareja que ejerce sobre ella la violencia,
puede temer que su situaciéon administrativa se llegue a ver afectada como consecuencia de la
propia denuncia de los hechos o de la concesion a su favor de una orden de proteccion, pero,
sobre todo, de la adopcién a su instancia de ciertas medidas en el plano civil, como puede ser
la nulidad matrimonial, el divorcio o la separacion legal, o, en su caso, la terminacién de su
situacion de pareja registrada. Y, de hallarse aquélla en situacion irregular en Espana, su temor
no sera otro que el que su situacion de irregularidad, de denunciar y solicitar la proteccion de
las autoridades espafolas, pueda ser descubierta y dé lugar a la incoacion del correspondiente
expediente de expulsion. Todos estos temores, lamentablemente, van a acabar haciendo que
la mujer extranjera victima de violencia de género opte por guardar silencio y asumir su si-
tuacién como inevitable.

Conscientes de esta realidad, y en nuestro deseo de contribuir a aliviar el sufrimiento de las
mujeres extranjeras que se encuentren en nuestro pais en tal situacion, animandolas a denun-
ciar y a poner con ello fin a su particular infierno personal, dedicaremos las préximas paginas
a demostrar que los temores a los que se viene de aludir no siempre resultan fundados. A tal
efecto, procederemos a la exposicion de las distintas vias que la legislacién espanola de extran-
jeria establece para que una mujer extranjera victima en nuestro pais de violencia de género

(1) http://www.migualdad.es/mujer/mujeres/cifras/violencia/index.htm#violencia.

(2) A 20 de mayo de 2008, de las 24 muertes producidas por violencia de género, en 7 casos la victima era extranjeray en 8
era extranjero el agresor.
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pueda asegurar su permanencia en Espana en situacion regular —vias a las que, en adelante,
nos referiremos bajo el calificativo de “vias de estabilizacién”—, examinando los requisitos que
en cada caso resultan exigibles, al tiempo que efectuando ciertas recomendaciones de indole
practica tendentes a evitarle en lo posible a la victima los inconvenientes con los que, en situa-
ciones concretas, va a poder encontrarse a la hora de recurrir a algunas de las referidas vias.
Asimismo, y respecto alos supuestos en los que los temores de la mujer extranjera, alaluz de la
legislacion de extranjeria vigente, pueden considerarse verdaderamente fundados, trataremos
de aportar aquellos argumentos que, a nuestro juicio, justifican la necesidad de garantizar tam-
bién a la mujer en tales casos la debida protecciéon, brindandole la posibilidad de prolongar su
permanencia en Espana en situacién legal. Comenzaremos nuestra exposicion, concretamente,
refiriéndonos a los distintos regimenes a los que va a poder quedar sujeta la mujer extranjera
que se encuentre en Espafia, asi como a las distintas situaciones en las que aquélla se va a poder
hallar, pues, como tendremos ocasién de comprobar, las “vias de estabilizacién” previstas en
nuestro ordenamiento difieren en funcién de estos dos extremos. Sélo después procederemos
al anadlisis de las mencionadas “vias de estabilizacion”, analisis en el que partiremos precisa-
mente de la distincion de regimenes y situaciones, y en el que, en todo caso, trataremos de
contemplar cuantas variantes permite la casuistica imaginar.

A) Regimenes

Desde la perspectiva del Derecho espafiol de extranjeria, la mujer extranjera que se encuentre
en Espana se va a poder hallar sometida a alguno de los tres siguientes regimenes:

1.2) Régimen comunitario, en caso de que la mujer extranjera sea nacional de un pais de la Union
Europea (UE), del Espacio Econémico Europeo (EEE) o de Suiza, al igual que en el caso de que,
siendo aquélla nacional de un tercer pais, tenga la condicién de familiar de un ciudadano es-
pafiol o nacional de un pais de la UE, del EEE o de Suiza. A estos efectos, se considerara que la
mujer extranjera ostenta la condicién de familiar cuando se halle ligada al ciudadano espanol o
nacional de un pais de la UE, EEE o Suiza por alguno de los siguientes vinculos:

- Vinculo conyugal (de ser conyuge de un ciudadano espanol, salvo que haya separacion legal);

—Unién analoga a la conyugal inscrita en un registro publico establecido a estos efectos en un
Estado miembro de la UE o en un Estado parte en el EEE, o

—Vinculo de sangre, en concreto si es descendiente o ascendiente directa del referido ciuda-
dano o de su conyuge o pareja registrada, siempre que, de ser descendiente, sea menor de 21
anos, mayor de esta edad que viva a su cargo o incapaz, y, de ser ascendiente, que quepa ha-
blar de dependencia econémica (téngase presente, no obstante, que, desde el 28 de marzo de
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2007’ la mujer extranjera nacional de tercer Estado que sea ascendiente de un espanol o de
su conyuge ya no queda sometida al régimen comunitario. Si, con anterioridad a esta fecha,
la mujer se hallaba ya sometida al citado régimen, seguird quedando sujeta al mismo).

En este primer supuesto, la mujer extranjera disfrutard de las libertades proclamadas tanto en
los Tratados constitutivos (Tratado de la Comunidad Europea, Acuerdo sobre el EEE* y Acuerdo
sobre libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y Suiza®) como en el Derecho
comunitario derivado (Reglamentos y Directivas de desarrollo de las referidas libertades), que-
dando en todo caso sometida a lo dispuesto en el Real Decreto (RD) 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros
de la UE y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el EEE® (de aplicacion también a los suizos
—disposicion final tercera-).

2.2) Régimen especial de asilada o apdtrida, en caso de que a la mujer extranjera le haya sido
reconocido por las autoridades espanolas uno u otro estatuto (recuérdese que la condicién de
asilada o refugiada podra reconocerse a aquella mujer que se haya visto obligada a abandonar
su pais de origen por tener fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas y no pueda o, a
causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién de su pais’, pudiendo atribuirse
el estatuto de apatrida a la mujer a quien ningun Estado considere, conforme a su legislacion,
nacional suya). Asimismo quedara sujeta por extension al régimen especial de asilada, la mujer
extranjera nacional de tercer Estado que sea familiar de un ciudadano extranjero a quien las
autoridades espanolas hayan reconocido como asilado, considerandose en este caso que la mu-
jer ostenta la condicién de familiar cuando se halle ligada al titular del estatuto de asilo por
alguno de los siguientes vinculos:

- Vinculo conyugal, salvo que haya separacion legal o de hecho (adviértase que, para que la
mujer extranjera pueda disfrutar por extension de la condicién de asilada, es en todo caso

(3) Fecha de entrada en vigor del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en
Espania de ciudadanos de los Estados miembros de la UE y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el EEE (BOE nim. 51,
de 28 de febrero de 2007).

(4) Acuerdo de Oporto de 2 de mayo de 1992 (DOCE nim. L 1, de 3 de enero de 1994).
(5) Acuerdo de Luxemburgo de 21 de junio de 1999 (DOCE num. L 114, de 30 de abril de 2002).
(6) Cit. supra nota 1.

(7) Téngase presente en este punto la posibilidad que la vigente legislacion espafola sobre asilo prevé de reconocer la
condicion de asilada o refugiada a la mujer extranjera que sea victima de violencia de género en su pais de origen. Tal posi-
bilidad, concretamente, viene contemplada en la disposicion adicional tercera de 1a Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora
del derecho de asilo (BOE nim. 74, de 27 de marzo de 1984), introducida por la disposicion adicional vigésimo novena de
la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE nim. 71, de 23 de marzo de
2007), por la que se incluye entre las causas que justifican la concesion de asilo —articulo 3.1.2 Ley 5/1984—el hecho de que la
mujer extranjera se haya visto obligada a huir de su pais de origen por un temor fundado a sufrir persecucién por motivos
de género. Respecto a la admision de esta posibilidad con anterioridad a la aprobacién de la Ley Organica 3/2007, vid. N.
ARENAS HIDALGO: “La «violencia doméstica» y la posibilidad de adquirir el estatuto de refugiado. Derecho comunitario y
practica espanola”, Revista de Derecho migratorio y extranjeria, nim. 17, 2008, pp. 59-102.
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necesario que el matrimonio sea anterior al reconocimiento por parte de las autoridades es-
panolas del estatuto de asilado en favor de su conyuge);

—Relacion andloga de afectividad y convivencia (asimismo sera exigible que la relacion de con-
vivencia sea anterior al reconocimiento por parte de las autoridades espafolas del estatuto de
asilado a favor de su pareja);

—Vinculo de sangre, en concreto si es descendiente o ascendiente en primer grado del asilado,
siempre que, de ser descendiente, sea menor de 18 anos, y, de ser ascendiente, quepa hablar de
dependencia familiar®.

En este segundo supuesto, la mujer extranjera disfrutara del régimen especial de protecciéon
previsto en favor de asilados y apatridas, régimen que, por lo que respecta al asilo, se halla
establecido en el Convenio de Ginebra de 28 de julio de 1951, sobre el estatuto de los refugia-
dos’, en la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo™, y en su Reglamento de
aplicacion, aprobado por RD 203/1995, de 10 de febrero”, y, por lo que concierne a la apatridia,
se contiene en el Convenio de Nueva York de 28 de septiembre de 1954, sobre el estatuto de los
apatridas®, y en el RD 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de recono-
cimiento del estatuto de apatrida®. Asimismo, y respecto de determinadas cuestiones, le sera
de aplicacion la normativa general de extranjeria, contenida tanto en la Ley como en el Regla-
mento de Extranjeria*.

3.2) Régimen general, en caso de que la mujer extranjera no se halle en ninguno de los supues-
tos antes mencionados. Téngase asimismo presente la sujecion a este régimen, desde el 28 de
marzo de 2007, de la mujer extranjera nacional de tercer Estado que sea ascendiente de un
espanol o de su conyuge, siendo ademads este ultimo el régimen que habra de resultar aplicable
a la mujer extranjera que sea familiar de un ciudadano que haya sido reconocido en Espana
como apatrida.

En este ultimo supuesto resultara de aplicacion a la mujer extranjera lo establecido en la nor-
mativa general de extranjeria, constituida por la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y li-

(8) No quedard, sin embargo, sujeta al régimen especial de los apatridas la mujer extranjera nacional de tercer Estado que
sea familiar de un ciudadano a quien le haya sido reconocido en Espana el estatuto de apatrida, pues, segun se infiere del
articulo 14 del RD 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida
(BOE num. 174, de 21 de julio de 2001), los familiares de los apatridas quedan sometidos al régimen general de extranjeria.

(9) BOE nim. 252, de 21 de octubre de 1978.

(10) Cit. supra nota 5. Esta Ley fue modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo (BOE nim. 122, de 23 de mayo de 1994 ).
(11) BOE nuim. 52, de 2 de marzo de 1995.

(12) BOE nim. 159, de 4 de julio de 1997.

(13) Cit. supra nota 6.

(14) Cit. infra, notas 13,14 y 15.
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bertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social®, y sus sucesivas modificaciones'
(LOE), asi como por el Reglamento de desarrollo de la Ley, aprobado por RD 2393/2004, de 30 de
diciembre” (Reg.LOE).

B) Situaciones
a) Mujer extranjera bajo régimen comunitario o de asilada o apatrida

La mujer extranjera que se halle en Espana bajo régimen comunitario se va a hallar siempre en
situacién regular, pudiendo aquélla encontrarse, concretamente, en alguna de las dos siguien-
tes situaciones:

1.9) situacion de estancia, si su permanencia en nuestro pais es inferior a tres meses (articulo 6
RD 240/2007), 0

2.9) situacion de residencia, si su permanencia en Espana es superior a este periodo de tiem-
po (articulo 8 RD 240/2007). Esta situacion de residencia tendra el caracter de permanente
cuando la permanencia exceda de los 5 anos, aunque también lo podra tener, antes incluso
de que transcurran los referidos 5 anos, siempre que concurra alguna de las circunstancias
que dan derecho a la obtencién de la residencia permanente (articulo 10 RD 240/2007).

En el primer caso, la mujer extranjera va a poder acreditar su situaciéon con la misma documen-
tacién con la que haya efectuado su entrada en territorio nacional (esto es, con su pasaporte o
DNI, y, en su caso —cuando venga exigido conforme a lo dispuesto en el Reglamento (CE) nim.
539/2001, del Consejo, de 15 de marzo de 2001*, con el correspondiente visado de estancia),
mientras que, de hallarse en situacion de residencia, podra justificar esta ultima, bien con el
certificado de registro en el Registro Central de Extranjeros (de ser nacional de un pais de la
UE, del EEE o de Suiza), o bien con la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién
(de ser nacional de un tercer Estado que ostente la condicion de familiar de un ciudadano es-
panol o nacional de un pais de la UE, EEE o Suiza), documentacion que la ciudadana extranjera
habra debido solicitar en el plazo de 3 meses desde su entrada en Espana (articulos 7 y 8 RD
240/2007). En el supuesto de que ya se encuentre en situacion de residencia permanente, ésta
la podrad acreditar con el correspondiente certificado del derecho a residir con caracter perma-
nente (articulo 10.1.2, apartado 2.2 RD 240/2007) o con la correspondiente tarjeta de residencia
permanente de familiar de ciudadano de la Union que en su favor se haya expedido (articulo 11
RD 240/2007).

(15) BOE num. 10, de 12 de enero de 2000; correccion de errores en BOE nim. 20, de 24 de enero de 2000.

(16) La citada Ley ha sido modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre (BOE nim. 307, de 23 de diciembre de
2000; correccion de errores en BOE nim. 47, de 23 de febrero de 2001), por la Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre
(BOE num. 234, de 30 de septiembre de 2003) y por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre (BOE num. 279, de 21 de
noviembre de 2003).

(17) BOE num. 6, de 7 de enero de 2005.

(18) DOCE num. L 81, de 21 de marzo de 2001.
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Por lo que respecta a la mujer extranjera sometida al régimen de asilada o apatrida, la situacién
de esta ultima, que necesariamente serd regular, sera siempre de residencia, situacién que po-
dra acreditar con el documento de identidad que, como beneficiara del correspondiente estatu-
to, le haya sido entregado.

Finalmente, es conveniente recordar que el derecho del que goza la mujer extranjera sometida
a uno u otro régimen, en los casos en que la sujecion a él venga dada por su condicién de fami-
liar, va a ser siempre un derecho derivado de aquel que ostenta, como titular, bien el ciudadano
espanol, comunitario, del EEE o suizo, bien el asilado, lo que lleva necesariamente a hablar de
residencia o, en su caso, de estancia “dependiente”, en contraposicion con el caracter “indepen-
diente” que presenta la residencia o la estancia de la mujer extranjera cuya pertenencia a uno
y otro régimen es a titulo principal. De ahi, ademas, la exigencia de que la mujer, para disfrutar
del referido derecho, se halle acompanada de quien es el titular directo de este tltimo.

b) Mujer extranjera bajo régimen general de extranjeria

En los casos en que la mujer extranjera se encuentre en Espana bajo el régimen general de ex-
tranjeria, se hace preciso distinguir segiin que aquélla se halle en situacién regular o irregular.

La mujer, concretamente, se hallard en situaciéon regular de disponer de alguna de las siguientes
autorizaciones:

1.9) autorizacion de estancia de corta duracién (por un maximo de 3 meses), de haber obtenido
aquélla para entrar en Espana un visado de estancia, en los casos en que este ultimo resulte
exigible conforme a lo dispuesto en el Reglamento (CE) nim. 539/2001, aunque también
se la considerara titular de tal autorizacion de haber efectuado su entrada en Espana legal-
mente sin necesidad de visado, por no venir éste exigido a la luz del referido Reglamento
(articulos 25y ss. Reg.LOE);

2.9) autorizacion de estancia por estudios, sea ésta “independiente” (por haber conseguido para
si un visado de estudios habilitandola para cursar o ampliar estudios o para realizar tra-
bajos de investigacion o formacién en centros docentes o cientificos espanoles, publicos o
privados, oficialmente reconocidos —articulos 33 LOE y 85 y ss. Reg.LOE-) o “dependiente”
(por haber sido reagrupada por su conyuge o por la persona a cuya patria potestad o tutela
se halle sometida, cuando sea esta ultima quien ostente la condicion de estudiante —articulo
89 Reg.LOE-);

3.2) autorizacion de residencia temporal, sea ésta “independiente” (por haberla solicitado per-
sonalmente —articulos 35 y ss. Reg.LOE-) o “dependiente” (por haber sido reagrupada por su
conyuge, descendiente o ascendiente residente legal en Espana —articulos 17y ss. LOE y 38 y
ss. Reg.LOE-), y ya se trate de una autorizacion inicial o renovada;

4.°) autorizacion de residencia temporal y trabajo, sea por cuenta ajena o propia, y ya se trate de
una autorizacion inicial o renovada (articulos 48 y ss. Reg.LOE);
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5.2) autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales, ya se haya obtenido
ésta por arraigo, proteccion internacional, razones humanitarias o colaboracion con las au-
toridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales (articulos 45 y ss. Reg.LOE), 6

6.2) autorizacion de residencia permanente (articulos 32 LOE y 71 y ss. Reg.LOE).

En los dos primeros supuestos, la situacién de la mujer extranjera en Espafia serd de estancia,
situacién que, en el caso de la estancia de corta duracién, podra aquélla acreditar con la misma
documentacién con la que haya efectuado su entrada en territorio espanol (esto es, con su pasa-
porte y, en su caso, con el visado de estancia que hubiera obtenido), mientras que, en el caso de
la estancia por razén de estudios, podra probar tanto con el visado que a tal efecto le haya sido
expedido, como con la tarjeta de estudiante que habra debido solicitar en el plazo de un mes
desde su entrada en Espana (articulos 87.7.2 y 89.3.2 Reg.LOE).

En los restantes supuestos, la situacion de la mujer extranjera en Espana sera de residencia,
hallandose aquélla documentada con la tarjeta de identidad de extranjero que habra debido
asimismo solicitar en el plazo de un mes desde su entrada en territorio nacional o, en su caso,
desde la notificacién de la concesion de la autorizacion correspondiente (articulos 35.9.2, 43.6.2,
46.8.2, 51.13.2, 59.12.2 y 73.6.2 Reg.LOE). Aquélla, no obstante, podra también acreditar su situa-
cién con misma resolucion por la que se le haya concedido la correspondiente autorizacion.

De no disponer la mujer extranjera de ninguna de las autorizaciones a las que se acaba de alu-
dir, se hallara aquélla en situacién irregular, situacion en la que se podra encontrar desde el
instante mismo de su entrada en Espaia (de no haberlo hecho por los puestos fronterizos habi-
litados al efecto y con la documentacion preceptiva), aunque también podra tratarse de una si-
tuacion sobrevenida (la mujer extranjera entré y permanecioé legalmente en Espana, pero no la
abandon6 cuando debia hacerlo, bien por haberse agotado el tiempo por el que fue autorizada
a permanecer en Espana en régimen de estancia, o bien por no haber conseguido la renovacién
de las autorizaciones temporales —residencia, residencia y trabajo o estancia por estudios— que
en su momento obtuvo).

A) La orden de proteccion y su papel en el sistema de “estabilizaciéon” de la mujer
extranjera victima de violencia de género

La mujer extranjera que sea victima en nuestro pais de violencia de género, entendiendo por
talla violencia, tanto fisica como psiquica, ejercida por quienes sean o hayan sido sus conyuges
o por quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, va a
poder solicitar de las autoridades espanolas, cualquiera que sea el régimen (comunitario, asila-
da o apatrida, o general) al que aquélla se halle sujeta, asi como la situacién concreta en la que
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se encuentre (residencia, estancia o situacion irregular), la protecciéon que nuestra legislacion
brinda a las victimas de dicha violencia, proteccion ésta que arbitran, fundamentalmente, la
Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las Victimas de Violencia
Doméstica®, y la Ley Organica 1/2004, de 8 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género™, asi como las distintas leyes aprobadas, dentro de su ambito
competencial, por las diversas Comunidades Auténomas™. Y ello, por cuanto a los efectos de la
aplicacion de los mencionados textos legales, resultan irrelevantes tanto la nacionalidad de la
victima como la situaciéon administrativa en que ésta se encuentre. Asi se infiere claramente del
articulo 17 de la Ley Orgdnica 1/2004, donde se proclama que los derechos que en ella se recono-
cen quedan garantizados a “todas las mujeres victimas de violencia de género, con independen-
cia de su origen, religiéon o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

La puesta en marcha de toda la maquinaria de proteccion que la legislacion espanola establece
en favor de las victimas de violencia de género pasa necesariamente por la denuncia de los
hechos y, en su caso, por la solicitud de una orden de proteccion, actos ambos que, como es
obvio, pueden llevar a cabo las propias victimas, aun cuando no hay que olvidar, por un lado, la
obligacion que, al margen del deber general de denuncia previsto en el articulo 262 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim), impone el articulo 544 ter de esta ultima Ley (introducido
por la Ley 27/2003) a las entidades u organismos asistenciales, publicos o privados, que tuvie-
ren conocimiento de la existencia de una situacion de violencia de género, de ponerlos de in-
mediato en conocimiento del Juez de Guardia o del Ministerio Fiscal, con el fin de que se pueda
incoar o instar el procedimiento para la adopcién de la orden de proteccién, asi como tampoco
la posibilidad que, tanto el articulo 544 ter de la LECrim, como el Protocolo para la implantacion
de la orden de proteccion, prevén de que la solicitud de esta ultima, ademads de por la propia
victima, pueda ser formulada por cualquier otra persona que tenga con ella alguna relaciéon de
parentesco o afectividad o por el Ministerio Fiscal, contemplandose incluso la posibilidad de
que aquélla sea acordada por el Juez de oficio.

Sin duda, dentro del sistema espanol de proteccion de las victimas de violencia de género, cobra
una extraordinaria importancia la orden judicial de proteccién, configurandose de hecho como
uno de sus pilares fundamentales sobre los que descansa dicho sistema. Pero es que aquélla,
ademads, en el caso concreto de las victimas de nacionalidad extranjera, se erige asimismo en la

(19) BOE nim. 183, de 1 de agosto de 2003.
(20) BOE num. 313, de 29 de diciembre de 2004.

(21) Baste mencionar la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de Castilla-La Mancha, de Prevenciéon de Malos Tratos y de Proteccién
a las Mujeres Maltratadas (BOE num. 148, de 21 de junio de 2001); la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, de la Comunidad de
Madrid, Integral contra la Violencia de Género (BOE num. 52, de 2 de marzo de 2006); la Ley 4/2007, de 22 de marzo, de
Aragon, de Prevencion y Proteccion Integral a las Mujeres Victimas de Violencia (BOE nim. 141, de 13 de junio de 2007);
la Ley 7/2007, de 4 de abril, de la Region de Murcia, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres y de Proteccién contra la
Violencia de Género (BORM num. 91, de 21 de abril de 2007); 1a Ley 11/2007, de 27 de julio, de Galicia, para la Prevencion y
el Tratamiento Integral de la Violencia de Género (BOE nim. 226, de 20 de septiembre de 2007); la Ley 13/2007, de 26 de
noviembre, de Andalucia, de Medidas de Prevencion y Proteccién Integral contra la Violencia de Género (BOE nim. 38,
de 13 de febrero de 2008) o la Ley 5/2008, de 24 de abril, de Cataluna, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia
machista (BOE nim. 131, de 30 de mayo de 2008).
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llave de acceso a las distintas “vias de estabilizacion” que, en beneficio de estas ultimas, contem-
pla la legislacion espanola de extranjeria. En unas ocasiones, como se tendra ocasiéon de com-
probar, la orden de proteccion constituye el unico factor determinante de la “estabilizacion”
de la mujer extranjera. En otras, en cambio, tal “estabilizaciéon” requiere, junto a la orden de
proteccion, la concurrencia de otros elementos, como puede ser la sentencia penal de condena,
e, incluso, la existencia de una sentencia civil de nulidad, divorcio o separacion legal o, en su
caso, la cancelacién de la inscripcion registral como pareja.

En cualquier caso, hay que tener presente que la proteccion de la mujer extranjera victima de
violencia de género mediante la “estabilizacion” de su situacion en Espana va a quedar igual-
mente garantizada en aquellos supuestos en que, habiendo solicitado la victima orden de pro-
teccidn, la adopcidn de esta ultima devenga imposible, como sucedera cuando la comparecen-
cia prevista en el apartado 4.2 del articulo 544 ter de la LECrim no pueda celebrarse en el plazo
senialado por algun motivo, tal como la imposibilidad justificada de asistencia de alguna de las
partes o el hecho de encontrarse el denunciado en paradero desconocido®. Y ello por cuanto
en tales supuestos, a los efectos de la referida “estabilizacion”, se va a admitir como valida la
presentacion de un informe del Ministerio Fiscal en el que se indique la existencia de indicios
de violencia de género®, posibilidad ésta que ya contemplaba expresamente el RD 240/2007
(articulo 9.4.9) y que, recientemente, la Direccion General de Inmigracion (en adelante DGI), en
las Instrucciones 5/2008, de 16 de junio, relativas a los supuestos de personas extranjeras que
hayan sido victimas de determinados delitos, incluidos los de conducta violenta ejercida en el
entorno familiar o de violencia doméstica, ha hecho extensiva a todos los casos en que la nor-
mativa general de extranjeria (Reg.LOE) supedita la “estabilizacion” de la mujer extranjera a la
existencia de orden de proteccion (Instrucciones Primera y Segunda).

Pero es que la proteccidon de la mujer extranjera victima de violencia de género va a quedar
incluso garantizada en aquellas ocasiones en que la misma se limite sin mas a denunciar su
situacién y no solicite orden de proteccion, siempre y cuando, claro estd, la denuncia presenta-
da dé lugar a un procedimiento penal que concluya con sentencia de condena, siendo en tales
supuestos esta ultima resolucion la que haya de servir como llave de acceso a las referidas “vias
de estabilizacion”. Piénsese que la voluntad del legislador es clara: supeditar la “estabilizacién”
de la mujer extranjera victima de violencia de género a la acreditacion de este ultimo extremo.
Y no hay duda de que la condicién de victima queda plenamente acreditada con una sentencia
penal de condena por violencia de género. El legislador, efectivamente, admite en ciertos casos
la posibilidad de que los tramites de “estabilizacién” se inicien con la simple presentacion de
una resolucion en la que, con caracter provisional, se reconozca la condicién de victima de la

(22) No se olvide que, cuando asi suceda y, atendidas las circunstancias del hecho, del agresor y de la victima, resulte ne-
cesaria la adopcion urgente de medidas de proteccion desde el inicio del proceso penal, podran adoptarse las medidas
cautelares de cardcter penal previstas en el articulo 544 bis de la LECrim, que no requieren la celebracién de comparecencia,
asi como medidas de cardcter civil para la proteccion de los hijos menores, al amparo del articulo 158.4.2 del Cédigo Civil y
de lo dispuesto en el apartado 7.2 del articulo 544 ter de la LECrim. (Vid. Circular 3/2003, de 30 de diciembre, de la Fiscalia
General del Estado, sobre algunas cuestiones procesales relacionadas con la orden de proteccion).

(23) Vid. la Instruccién 2/2005, de 2 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre la acreditacion, por el Ministerio Fiscal,
de las situaciones de violencia de género.
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mujer extranjera, como es la orden de proteccion (y en estos momentos, como se ha apuntado,
también con un informe del Ministerio Fiscal, de resultar imposible la adopcion de aquélla), si
bien exige en ultimo término para poder acordar la “estabilizacién” la presentacion por parte
de la interesada de la resolucién donde tal condicion le sea reconocida con caracter definitivo, y
ésta no es otra que la sentencia penal de condena. De ahi, por tanto, que no deba haber ningin
problema para que la mujer extranjera que sélo disponga de esta ultima pueda en cualquier
momento solicitar y obtener su “estabilizaciéon” en Espana. Pero también es cierto que el le-
gislador, en otras ocasiones, para acordar la “estabilizacion” de la mujer extranjera victima de
violencia de género, estima suficiente la presentacion sin mas de una orden de proteccion (o,
en su caso, del informe sustitutivo del Ministerio Fiscal), no exigiendo que esta ultima venga
refrendada por una sentencia penal de condena. Y, como es légico, tampoco en tales ocasiones
deberd tener ningin problema la mujer extranjera que cuente sin mas con la sentencia de con-
dena (donde, con caracter definitivo, y no provisional, se reconozca su condicién de victima),
para, a partir de ésta, solicitar y obtener su “estabilizacién” en nuestro pais. En estos momentos,
tras la aprobacion por la DGI de las Instrucciones 5/2008, ya no cabe ninguna duda sobre cuan-
to se viene de senalar (Instrucciones Primera y Segunda).

B) Analisis de las diferentes “vias de estabilizaciéon”

Varias son las vias que la legislacion espanola de extranjeria arbitra para la mujer extranjera
victima de violencia de género pueda “estabilizar” su situacién y garantizar su permanencia
en Espana en situacion legal, dependiendo en principio el recurso a una u otra, fundamental-
mente, de dos extremos: de un lado, el régimen al que ésta se halle sujeta y, de otro, la situaciéon
concreta en la que aquélla se encuentre. En la exposicion de las referidas vias, que constituira
nuestro cometido en las préoximas pdginas, partiremos precisamente atendiendo al ultimo de
estos dos factores, esto es, la situacion concreta de la mujer extranjera en Espana, refiriéndonos,
en primer lugar, a las “vias de estabilizacion” de las que dispone la mujer extranjera en situa-
cién regular “dependiente”, en segundo término, a las que tiene la mujer en situacion regular
“independiente” y, finalmente, a la via con la que cuenta la mujer en situacién irregular. Y, den-
tro a su vez del primer supuesto, distinguiremos en funcién del concreto régimen (comunita-
rio, asilada o apatrida, o general) al que la mujer extranjera se halle sometida, diferenciando
asimismo segun se encuentre esta tltima en situacion de estancia o residencia.

a) Mujer extranjera en situacion regular “dependiente” del agresor

Ciertamente, la mujer extranjera que, hallindose en Espana de forma “dependiente” bajo ré-
gimen comunitario o de asilada, sea victima de violencia de género ejercida por su cényuge o
pareja, puede temer que, de denunciar la violencia de la que es objeto y obtener a su favor una
orden de proteccidn, pero, sobre todo, de acordarse a su instancia la nulidad matrimonial, el di-
vorcio o la separacién legal, o, en su caso, la cancelacion de la inscripcion registral como pareja,
su situacion de permanencia legal en Espana pueda verse afectada, dado el caracter derivado
que presenta su derecho de permanencia respecto del que ostenta el agresor. También sera éste
el temor de la mujer extranjera victima de violencia de género que, bajo el régimen general de
extranjeria, se encuentre en nuestro pais en situacién de estancia o de residencia legal “depen-
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diente”, por haber sido reagrupada por el conyuge maltratador nacional de tercer Estado. Sin
embargo, hay que senalar que los temores a los que se acaba de aludir resultan la mayoria de
las veces infundados. Y ello por cuanto la normativa espanola de extranjeria arbitra vias para
que la mujer que, encontrandose en cualquiera de tales situaciones, sea victima de violencia
de género y proceda a denunciar tal situacién y a solicitar una orden de proteccion, pueda per-
manecer legalmente en territorio espanol aun después de que desaparezcan los vinculos con
la persona de la que deriva su derecho. Ello sera asi, no hay duda, en los casos en que la mujer
extranjera se halle en Espafa en situacion de residencia legal “dependiente” (sea en régimen
comunitario, de asilada o apatrida, o en el general de extranjeria), dado que la normativa de
extranjeria prevé vias especificas de “estabilizacion” para tales supuestos. Pero también lo sera
en los casos en que la mujer extranjera se encuentre en situacion de estancia “dependiente”,
sea ésta de corta duracion o por razén de estudios, supuestos en los que, si bien el legislador no
contempla vias especificas de “estabilizacion”, nada impide el recurso a otras “vias de estabili-
zacién” de las que podria decirse que presentan cardcter general o abierto.

a’) Mujer sujeta al réegimen comunitario
1. Mujer en situacién de residencia
i) Mantenimiento del derecho de residencia

El RD 240/2007, en su articulo 9.4.2, reconoce a la mujer extranjera que se halle en situaciéon
de residencia “dependiente” en el marco del régimen comunitario y que no haya adquirido, de
conformidad con el articulo 10 del referido texto, el derecho a residir con caracter permanente,
la posibilidad de conservar su derecho de residencia tras haber obtenido sentencia de nulidad
matrimonial o de divorcio (o asimismo, en caso de ser conyuge de un nacional espanol, sen-
tencia de separacion legal*) o haber conseguido la cancelacion de su inscripcion como pareja
registrada —circunstancias todas ellas determinantes de que la mujer extranjera deje de estar
sujeta al régimen comunitario—, en una serie de supuestos. Y, entre estos supuestos, se encuen-
tra precisamente aquél en que se acredite que la mujer ha sido victima de violencia doméstica
durante el matrimonio o situacion de pareja registrada.

Concretamente, el articulo 9.4.2 brinda a la mujer extranjera que haya obtenido una de las antes
mencionadas sentencias o, en su caso, haya conseguido la cancelacién de su inscripcion regis-
tral como pareja, la posibilidad de conservar su derecho de residencia siempre que acredite
alguno de los siguientes extremos:

(24) La Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004 (DOUE nim. L 158, de 30 de abril
de 2004), cuya transposicion al Derecho espaiiol lleva a cabo el RD 240/2007, solo alude en su articulo 13, entre los supues-
tos de mantenimiento del derecho de residencia de los miembros de la familia de ciudadano comunitario, al divorcio, a la
anulacion del matrimonio y al fin de la unién registrada. De ahi que la referencia que en el articulo 9 del RD 240/2007 se
efectia a la separacién matrimonial solo pueda entenderse aplicable en principio a los miembros de la familia de ciudada-
no espanol, respecto de los cuales no queda el legislador espanol vinculado por lo establecido en la Directiva.
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1.9) duracion de al menos 3 afios del matrimonio o situacion de pareja registrada, hasta el inicio
del procedimiento judicial de nulidad del matrimonio, divorcio o separacién legal, o de la
cancelacion de la inscripciéon como pareja registrada, de los cuales, al menos uno, debera
haber transcurrido en Espana;

2.9) otorgamiento, por mutuo acuerdo o decision judicial, de la custodia de los hijos del ciuda-
dano comunitario, al ex conyuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un Estado
miembro de la UE o del EEE (ni de Suiza);

que han existido circunstancias especialmente dificiles, como haber sido victima de vio-
lencia doméstica durante el matrimonio o situacién de pareja registrada, extremo éste que
se considerara acreditado:

W
10
~

— De manera provisional, cuando exista una orden de proteccién a su favor o informe del
Ministerio Fiscal en el que se indique la existencia de indicios de violencia doméstica, y,

— Con caracter definitivo, cuando haya recaido sentencia en la que se declare que se han
producido las circunstancias alegadas, o

resolucion judicial o mutuo acuerdo entre las partes que determine el derecho de visita, al
hijo menor, del ex cdnyuge, conyuge separado legalmente (para el caso de la mujer extran-
jera casada con espafiol) o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un Estado miem-
bro de la UE o del EEE (ni de Suiza), cuando dicho menor resida en Espana y dicha resolucion
o acuerdo se encuentre vigente.

>
\IB

Ahora bien, segun el ultimo inciso del articulo 9.4.2, la mujer extranjera, en cualquiera de los
supuestos a los que alude el citado precepto, s6lo mantendra su régimen de residencia comuni-
taria durante el plazo de 6 meses, plazo este ultimo que, pese al silencio del legislador, cabe en-
tender que comienza a correr el dia siguiente de aquél en que deviene firme la correspondiente
resolucion judicial de nulidad, divorcio o separacion legal® o se lleva a cabo la cancelacion de la
correspondiente inscripcion registral como pareja.

El legislador, no obstante, hace una salvedad al mencionado plazo precisamente en los casos de
violencia domeéstica, al disponer que aquél se podra prorrogar hasta el momento en que recaiga
la resolucién judicial penal en que se declare que tuvieron lugar las referidas circunstancias de
violencia, esto es, hasta que se dicte la correspondiente sentencia de condena, sea por falta o
por delito.

Como se puede apreciar, la existencia de violencia doméstica, en el marco del RD 240/2007,
sélo deviene factor determinante de la conservacion del derecho de residencia en régimen co-

(25) En este punto hay que recordar que mientras que una sentencia de nulidad, divorcio o separacién legal dictada en
primera instancia deviene firme por el transcurso del plazo fijado en la misma para la presentacion de recurso de apela-
cion sin que este tltimo haya sido planteado, la sentencia dictada en segunda instancia es firme desde el mismo dia de su
adopcion.
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munitario durante el plazo de 6 meses, y, en su caso, durante el tiempo de prérroga al que se
acaba de hacer referencia, en los supuestos en que concurran, cumulativamente, las tres si-
guientes circunstancias:

1.2) de haber matrimonio, que haya recaido resolucién judicial de nulidad, divorcio o separa-
cion legal, y, de tratarse de una pareja registrada, que se haya procedido a la cancelaciéon de
la inscripcion registral de esta ultima;

2.9) que la violencia se acredite, de manera provisional, con una orden de proteccién o informe
del Ministerio Fiscal y, con caracter definitivo, con una sentencia penal de condena, y

3.2) que laviolencia cuya existencia se acredite haya tenido lugar durante la vigencia del matri-
monio o la situacién de pareja registrada.

La falta de cualquiera de estas tres circunstancias determinara que la mujer extranjera no se
pueda beneficiar del derecho a conservar su residencia en régimen comunitario durante el re-
ferido plazo de 6 meses.

ii) Paso del régimen comunitario al régimen general de extranjeria

La mujer extranjera que se encuentre en cualquiera de las situaciones a las que alude el articulo
9.4.2 del RD 240/2207, incluida la de violencia de género, debera, dentro del plazo de 6 meses
en el que, como se viene de indicar, seguira sometida al régimen comunitario y, por ende, en si-
tuacion regular (o, en su caso, dentro del periodo de prérroga que le sea reconocido), solicitar el
cambio de régimen, demandando de las autoridades espafiolas competentes una autorizacién
de residencia conforme a lo previsto en la normativa general de extranjeria, en concreto en el
articulo 96.5.2 del Reg.LOE*’. En todo caso, como indica el propio articulo 9.4.2 en su apartado
2.2, para la obtencion de tal autorizacion sera necesario que la mujer extranjera retina alguno
de los siguientes requisitos:

1.9) que pueda demostrar que estd en alta en el régimen correspondiente de la seguridad social
como trabajadora, sea por cuenta ajena o propia (lo que, como es evidente, s6lo sucedera en
los casos en que la mujer extranjera, durante el tiempo en que haya permanecido sometida
al régimen comunitario, haya tenido ocasion de acceder, en ejercicio de las libertades co-
munitarias de circulacion de trabajadores y de establecimiento que, por extension, le vie-
nen reconocidas, a cualquier trabajo por cuenta ajena o propia). En este primer supuesto,

(26) Si bien es cierto que la Cuarta de las Instrucciones 5/2008 de la DGI no se refiere expresamente a este supuesto, enten-
demos que también en €l habra que tener en cuenta lo que aquélla dispone respecto a la modificacion de la situacion de
residencia a la situacién de residencia y trabajo en el caso de victimas de violencia de género. Segtin la citada Instruccién,
en los procedimientos de los articulos 96 y 98 se habran de respetar de forma especial los principios de impulso de oficio y
celeridad de los articulos 74 y 75 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun (BOE nim. 285, de 27 de noviembre de 1992) y, siempre que sea posible, se
aplicard la posibilidad de tramitacion preferente que otorga el articulo 74.2.% de dicha Ley 30/1002.
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la mujer extranjera obtendra una autorizacién de residencia y trabajo, que la habilitara, no
solo para residir, sino también para trabajar en Espana, 6

2.9) que pueda acreditar que, o bien dispone tanto para si como para los miembros de su fa-
milia de recursos suficientes (y en este punto es conveniente recordar el derecho que se
reconoce a las victimas de violencia de género a percibir, bajo ciertas circunstancias, deter-
minadas ayudas econémicas”), o bien que, en el momento de la solicitud, es miembro de la
familia, ya constituida en Espana, de una persona que cumpla estos requisitos, obteniendo
en estos dos ultimos casos una autorizacion de residencia sin mas, que no la habilita para
trabajar. La mujer extranjera, no obstante, podrd en cualquier momento, y al amparo de lo
dispuesto en el articulo 96 del Reg.LOE, obtener la conversion de esta autorizaciéon en una
autorizacién de residencia y trabajo, a fin de poder trabajar en Espaia, aunque para ello
serd necesario que, o cumpla los requisitos laborales exigidos en el articulo 50 del Reg.LOE,
salvo los previstos en las letras a) y f)*®, silo que desea es trabajar por cuenta ajena (supuesto
en el que serd el empleador el sujeto legitimado para presentar la solicitud), o bien retina
los requisitos del articulo 58, excepto el de la letra f)®, si lo que pretende es desarrollar un
trabajo por cuenta propia (siendo en este caso la propia interesada la que haya de presentar
la solicitud)®. El plazo de residencia legal de un ano que, con caracter general, prevé el pa-

(27) En Andalucia, concretamente, la mujer victima de violencia de género cuenta, entre otras, con las siguientes ayudas
econdmicas: 1) la establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004 y regulada por el RD 1452/2005, de 2 de diciembre
(BOE num. 301, de 17 de diciembre de 2005), que estd prevista para aquellas personas que no puedan formar parte de pro-
gramas de insercién laboral debido a circunstancias personales, profesionales y sociales que determinen que su inclusién
no va a mejorar de modo sustancial su empleabilidad, y cuyo reconocimiento se ha de llevar a cabo de conformidad con lo
dispuesto en la Orden de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de 5 de septiembre de 2006 (BOJA nim. 184, de 21
de septiembre de 2006). Esta ayuda sélo resulta compatible con la que pueda la mujer recibir en virtud de la Ley 35/1995,
de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual (BOE nim. 296,
de 12 de diciembre de 1995), y su Reglamento, aprobado por RD 738/1997, de 23 de mayo (BOE nim. 126, de 27 de mayo de
1997) y modificado por RD 429/2003, de 11 de abril (BOE nim. 100, de 26 de abril de 2003) y RD 199/2006, de 17 de febrero
(BOE nuim. 43, de 20 de febrero de 2006); 2) las ayudas econémicas del Instituto Andaluz de la Mujer, que, reguladas por
la Orden de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de 7 de julio de 2005 (BOJA nim. 141, de 21 de julio de 2005),
estan dirigidas a las mujeres victimas de violencia de género acogidas en el Servicio de Atencién y Acogida del Instituto y se
hallan destinadas, bien a contribuir a la recuperacién psico-social de las mismas y facilitar su autonomia, bien a satisfacer
necesidades de emergencia para transporte, alojamiento, manutencion u otros gastos generales, resultando en todo caso
incompatibles con la ayuda anterior, y 3) la renta activa de insercion, regulada por el RD 1369/2006, de 24 de noviembre
(BOE num. 290, de 5 de diciembre de 2006) y destinada a desempleadas con especiales necesidades econémicas y dificul-
tad para encontrar empleo que adquieran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral [el
articulo 2.2.2 ¢) del citado Real Decreto recoge especificamente entre los beneficiarios de esta renta a las mujeres que tengan
acreditada por la Administracion competente la condicion de victima de violencia de género]. Esta tltima ayuda resulta
compatible con la segunda, pero no asi con la primera.

(28) Téngase en cuenta que los requisitos a que se refiere la letra c) se acreditaran en los términos establecidos en el apar-
tado 3.2 del articulo 51 del Reg.LOE.

(29) Recuérdese la Instruccion 5/2007, de 29 de junio, de la DGI, sobre la incorporacién a los expedientes de autorizacién
de residencia temporal y trabajo por cuenta propia, de determinados informes que tendran la consideracién de medios de
prueba del cumplimiento de ciertos requisitos reglamentarios, sin perjuicio de cualquier otro medio de prueba admitido
en Derecho.

(30) Recuérdese lo indicado supra nota 26.
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rrafo 1.2 del articulo 96 del Reg.LOE, no le resultara exigible por aplicacién analégica de lo
establecido en el parrafo 3.2, donde se exime de dicho plazo a los extranjeros en situacion
de residencia por haber sido reagrupados.

La modalidad de autorizacion de residencia y trabajo, o exclusivamente de residencia, que se
conceda a la mujer extranjera (inicial, primera renovacién o segunda renovacién) dependera
del tiempo que lleve ésta residiendo en Espana, bajo régimen comunitario, en el momento de
la solicitud.

Unicamente en el caso en que no concurra en la mujer extranjera ninguna de las circunstancias
a las que se acaba de aludir, se vera aquélla en la imposibilidad de mantener su situacion de re-
sidencia legal en Espana, pasando a encontrarse en situacién irregular en el marco del régimen
general de extranjeria. En tal caso, no obstante, tendra la posibilidad de recurrir a las “vias de
estabilizacién” que, en favor de la mujer extranjera en situacion irregular que sea victima de
violencia de género, prevé la normativa general de extranjeria [obtencion de una autorizacion
de residencia por circunstancias excepcionales, en concreto por conducta violenta ejercida en
el entorno familiar —articulo 45.4.2 a) Regl.LOE-, y, de no poder conseguir esta ultima por no
cumplir alguno de los requisitos que a tal efecto se exigen -requisitos que, adelantamos, no
son otros que la existencia de una orden judicial de proteccién o de un informe del Ministerio
Fiscal en que se declare la existencia de indicios de violencia, refrendados mas tarde por una
sentencia penal de condena por delito, que no por falta—, obtencién de una autorizacién de resi-
dencia por arraigo, en el supuesto, claro esta, de que retna las condiciones a las que esta tltima
se supedita —articulo 45.2.2 Reg.LOE-], vias a las que nos referiremos mas detenidamente en el
ultimo de los epigrafes de este trabajo.

Por lo que respecta, finalmente, a la mujer extranjera que no se encuentre en ninguna de la si-
tuaciones a las que el articulo 9.4.2 del RD 240/2007 vincula el derecho a mantener durante 6
meses su situacion de residencia en régimen comunitario (piénsese en el caso de aquella mujer
que, pese a haber obtenido orden de proteccion, no sea reconocida como victima en la correspon-
diente sentencia penal, por ser ésta absolutoria, no concurriendo ademas en la resolucion civil
adoptada ninguna de las circunstancias previstas en las legras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD
240/2007), somos de la opinién de que la mujer, una vez recaida sentencia de nulidad, divorcio o
separacion legal o, en su caso, cancelada la inscripcion registral como pareja, debe demandar sin
demora de las autoridades competentes en materia de extranjeria el paso del régimen comunita-
rio al régimen general de extranjeria, solicitando para ello, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 96.5.2 del Reg.LOE, una autorizacion de residencia o de residencia y trabajo. En este punto,
es preciso destacar nuestra discrepancia con el que, en la practica, viene siendo el planteamiento
de las autoridades de extranjeria frente a tales situaciones. Para tales autoridades, la mujer que,
tras haber obtenido resolucion civil, no se encuentre en ninguna de las circunstancias previstas en
el articulo 9.4.9, pasa automaticamente a quedar en situacion irregular, al limitar aquéllas la apli-
cacion del articulo 96.5.2 del Reg.LOE a los supuestos recogidos en el articulo 9 del RD 240/2007.
Sin embargo, desde nuestro punto de vista, es este ultimo un planteamiento erréneo. En primer
lugar, porque olvida que en los supuestos de nulidad, divorcio o separacién legal o, en su caso, de
cancelacion de la inscripcion registral como pareja, una vez adoptada la correspondiente resolu-
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cién civil, la mujer extranjera permanece en situacion regular bajo régimen comunitario hasta en
tanto deviene aquélla firme. Y, en segundo término, por cuanto ignora que el articulo 96.5.2 del
Reg LOE —que, conviene recordar, vio la luz mads de 2 afios antes de que lo hiciera el RD 240/2007-
esta llamado a ser aplicado, segin su tenor literal, a todos los extranjeros comunitarios o fami-
liares de comunitarios “cuando hayan cesado en tal condicion”, sin especificacion de ningun tipo
respecto a las circunstancias en las que dicho cese se ha de producir.

En cualquier caso, de estimar, siguiendo el planteamiento de las autoridades de extranjeria, que
la mujer extranjera que se halla en tal situacion pasa automaticamente a encontrarse en situa-
cién irregular, nada impedira que esta ultima pueda regularizar su situacién recurriendo para
ello a las “vias de estabilizacién” que, como se viene de indicar, prevé el legislador espanol para
las mujeres que, en el marco del régimen general de extranjeria, se hallan en situacion irregular
en Espana, siempre que se den las condiciones para ello.

iii) Posibles variantes

A la vista de lo establecido en el articulo 9.4.2, y teniendo presente que orden de proteccién o
informe del Ministerio Fiscal, procedimiento de crisis matrimonial o cancelacién de inscrip-
cién registral como pareja, y responsabilidad penal, no siempre van de la mano y que, cuando
si que van, tienen lugar en momentos diferentes, consideramos conveniente distinguir varias
hipétesis:

1.9) La mujer extranjera solicita y obtiene la orden de proteccion o el informe del Ministerio Fiscal
sin que se haya iniciado procedimiento alguno de crisis matrimonial o, en su caso, sin que se
haya solicitado la cancelacion de la inscripcion registral como pareja.

En este primer supuesto se hace preciso diferenciar a su vez segin que la mujer, una vez obte-
nida la orden de proteccién o el informe del Ministerio Fiscal, demande o no asimismo de las
autoridades judiciales competentes (Juzgado de Violencia sobre la Mujer) la nulidad, el divorcio
o la separacion legal, de haber matrimonio, o, de tratarse de una pareja registrada, segin que
solicite o no la cancelacién de su inscripcién registral.

« La mujer solicita la nulidad, el divorcio o la separacion legal, o, en su caso, la cancelacion de la
inscripcion registral como pareja.

Con caracter general puede afirmarse que, en este primer caso, la mujer extranjera mantendra
su derecho de residencia bajo régimen comunitario hasta en tanto recaiga la correspondiente
resolucion civil. No obstante, caben dos posibilidades:

—La resolucion civil ve la luz después que la resolucién penal.

Si, como sera lo habitual, la resolucion civil ve la luz después de que el 6rgano jurisdiccional

penal competente (ya sea el propio Juzgado de Violencia sobre la Mujer, —en caso de falta por
vejaciones, o en caso de delito, cuando haya conformidad- o el Juzgado de lo Penal —en caso de
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delito, si no hay conformidad-) haya dictado la suya, la mujer seguird sometida al régimen co-
munitario hasta en tanto devenga firme la resolucion civil que en su caso recaiga. Serd a partir
de este momento cuando, por ser de condena la sentencia penal que en su momento se haya
dictado [aunque podria también obedecer al hecho de concurrir alguna de las circunstancias
previstas en las letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007], comience a correr el plazo
de 6 meses del que disfrutara para proceder al cambio de régimen, solicitando para ello una
autorizacién de residencia en el marco de la normativa general de extranjeria, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 96.5.2 del Reg.LOE.

De ser absolutoria la sentencia penal [y no concurrir ademas ninguna de las circunstancias a las
que aluden las legras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007], la mujer extranjera, como ya
se apuntara, debera solicitar de inmediato el paso del régimen comunitario al régimen general
de extranjeria.

—La resolucion civil ve la luz antes que la resolucioén penal.

Si la resolucion penal recae con posterioridad a la civil (como sucedera en los casos en que se
acuerden diligencias previas), el plazo de 6 meses empezara a correr el dia siguiente a aquél en
que devenga firme esta ultima resolucion, al poder acreditarse de manera provisional en tal fe-
cha, a través de la correspondiente orden de proteccion o, en su caso, del informe del Ministerio
Fiscal, la existencia de la violencia doméstica a la que el articulo 9.4.c) del RD 240/2007 vincula
el derecho a gozar del referido plazo [plazo al que asimismo podria tener derecho de concurrir
alguna de las circunstancias previstas en las letras a), b) o d) del citado precepto], prorrogandose
el plazo en cuestion hasta en tanto se adopte la decisién penal, de producirse esto ultimo des-
pués de los 6 meses. Tal decision, necesariamente, debera ser de condena.

En el supuesto de que la sentencia penal que recaiga sea absolutoria, la mujer extranjera, de no
haber solicitado el cambio de régimen inmediatamente después de haber obtenido la resolu-
cion civil, durante el tiempo que transcurrié hasta que esta dltima devino firme [o dentro de
los 6 meses posteriores a la firmeza de la resolucion a los que la interesada tuviera derecho por
concurrir alguna de las circunstancias de las letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007,
en el supuesto de que la decision penal se hubiera adoptado una vez agotado dicho plazo], pasa-
ra automaticamente a encontrarse en situacién irregular, ya que se entendera que aquélla dejo
de estar en situacién regular el mismo dia en que, al adquirir firmeza la sentencia de nulidad,
divorcio o separacion legal, o, en su caso, la resolucion de cancelacién de la correspondiente ins-
cripcion registral como pareja [o bien el dia después de aquél en que hubiera llegado a su fin el
plazo de 6 meses del que, tras la resolucién civil, hubiera podido disfrutar por concurrir alguna
de las circunstancias de las letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007], salié del régimen
comunitario. En tal caso, la mujer extranjera, ya en situacion irregular en el marco del régimen
general de extranjeria, solo podra regularizar su situacion por la via excepcional del arraigo del
articulo 45.2.2 del Reg.LOE, de cumplir las condiciones que para ello se requieren.

« La mujer no solicita la nulidad, el divorcio o la separacion legal, ni, en su caso, la cancelacion de
la inscripcion registral como pareja.
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En este caso, ni la orden de proteccion que se acuerde —o el informe sustitutivo que el Ministe-
rio Fiscal emita—, ni la resolucion judicial penal que en su momento se dicte, aun cuando sea
de condena, tendrdn ninguna incidencia en la situaciéon administrativa de la mujer extranjera
victima de violencia de género, quien, al seguir vinculada a su cényuge o pareja, se mantendra
sometida al régimen comunitario.

La mujer extranjera, en cualquier momento posterior a la adopcion de la resolucién penal, po-
dra demandar del 6rgano jurisdiccional competente (Juzgado de Violencia sobre la Mujer —si la
sentencia penal es de condena- o Juzgado de Familia o de Primera Instancia —en caso de senten-
cia absolutoria o de sobreseimiento de las actuaciones-) la nulidad, el divorcio o la separaciéon
legal, o bien, en su caso, solicitar la cancelacién de la inscripcion registral como pareja. Y sélo
después de que se adopte la correspondiente resolucion civil y ésta devenga firme, comenzara a
correr el mencionado plazo de 6 meses para solicitar el cambio de régimen, siempre y cuando,
claro esta, la mujer extranjera pueda beneficiarse de este tltimo, para lo cual, como se ha visto,
sera necesario que la resolucion judicial penal que se haya dictado sea de condena [sin olvidar
que tal beneficio también le puede venir dado por el hecho de concurrir alguna de las circuns-
tancias previstas en las letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007].

Anuestro juicio, ademads, no debe haber tampoco ningtin problema para que la mujer extranje-
ra, en este segundo caso, trate de poner fin ala situacion de dependencia que mantiene respecto
de su marido o pareja, solicitando, al amparo de la normativa general de extranjeria (cuya apli-
cacién a quienes se hallan sujetos al régimen comunitario, no hay que olvidar, viene permitida
en aquellos aspectos que puedan serles mas favorables —articulo 1.3.2 LOE y disposicion final
cuarta RD 240/2007-), una autorizacion de residencia temporal independiente, autorizacion
para la que, como se verd mas adelante, tan solo se exige haber obtenido una orden judicial de
proteccion, o, en su caso, informe del Ministerio Fiscal [articulo 41.2.b) Reg.LOE].

2.9) La mujer extranjera solicita y obtiene la orden de proteccion o el informe del Ministerio Fiscal
mientras se halla pendiente el procedimiento sobre crisis matrimonial o, en su caso, la decision
de la cuestion de la cancelacion de la inscripcion registral como pareja.

En este segundo supuesto, al igual que se dijera en el supuesto anterior para el caso en que la
mujer, tras la obtencion de la orden de proteccion o el informe del Ministerio Fiscal, inicia un
procedimiento de crisis matrimonial o solicita la cancelacion de su inscripcion registral como
pareja, mantendra la mujer extranjera su derecho de residencia bajo régimen comunitario has-
taentantola autoridad que esté conociendo de la crisis matrimonial o se haya de pronunciar de
la cancelacién de la inscripcion registral como pareja dicte su resolucién y ésta devenga firme.

Sital resolucién recae antes que la decision que dicte el 6rgano jurisdiccional penal competente
(Juzgado de Violencia sobre la Mujer o Juzgado de lo Penal), el plazo de 6 meses comenzara a
correr el dia siguiente a aquél en que adquiera firmeza la correspondiente resolucion civil, al
poder acreditarse provisionalmente en tal fecha, bien a través de la orden de proteccién que en
favor de la mujer se hubiere acordado o, en su caso, del informe que el Ministerio Fiscal haya
podido emitir, la existencia de violencia doméstica [aunque el derecho a beneficiarse de dicho
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plazo podria también obedecer al hecho de concurrir alguna de las circunstancias previstas
en las letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007], pudiendo dicho plazo, de llegar a
agotarse sin haber recaido aiin sentencia penal, prorrogarse hasta en tanto se dicte esta ultima.
Pero, como se dijera en el supuesto anterior, para que ello sea asi, sera necesario que la referida
sentencia penal sea de condena. En caso contrario, la mujer extranjera que no haya solicitado el
cambio de régimen inmediatamente después de la adopcién de la correspondiente resoluciéon
civil [o dentro del plazo de 6 meses del que, desde la firmeza de la resolucion, hubiera podido a
tal efecto disfrutar por concurrir alguna de las circunstancias de las letras a), b) o d) del articulo
9.4.%, en el supuesto, claro estd, de que la sentencia penal haya recaido en un momento poste-
rior], habrd pasado automaticamente a encontrarse en situacion irregular en el marco del régi-
men general de extranjeria, pudiendo unicamente acogerse a los supuestos de regularizaciéon
por arraigo previstos en el articulo 45.2.2 del Reg.LOE.

Ahora bien, si es la resolucién penal la primera en ver la luz, la mujer extranjera mantendra
su derecho de residencia hasta en tanto se adopte la decision civil y ésta devenga firme, co-
menzando en este momento a correr el plazo de 6 meses del que dispondra para solicitar el
cambio de régimen, siempre, claro estd, que sea de condena la sentencia penal que en su mo-
mento hubiera recaido [aunque cabe también la posibilidad de que el derecho a beneficiarse
de dicho plazo responda al hecho de concurrir alguna de las circunstancias previstas en las
letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007]. De no ser asi [y no darse tampoco nin-
guna de las aludidas circunstancias del articulo 9.4.2 del RD 240/2007], la mujer extranjera
debera solicitar el cambio de régimen inmediatamente después de recaer la decision civil —en
concreto durante el tiempo en que esta ultima carece atun de firmeza—-, so pena de quedar en
situacion irregular.

3.9) La mujer extranjera solicita y obtiene la orden de proteccion o el informe del Ministerio Fiscal
tras haber recaido sentencia sobre crisis matrimonial o, en su caso, consequido la cancelacion de
la inscripcion registral como pareja.

En este tercer supuesto, a su vez, seria preciso distinguir dos situaciones:

« La mujer, aunque solicita y obtiene la orden de proteccion o el informe del Ministerio Fiscal tras
haber recaido sentencia sobre crisis matrimonial o, en su caso, conseguido la cancelacion de la
inscripcion registral como pareja, fue victima de violencia durante el matrimonio o situacion de
pareja y lo sigue siendo con posterioridad.

En esta primera situacion, ciertamente, caben dos posibilidades:

—la mujer, obtenida la sentencia sobre crisis matrimonial, o, en su caso, conseguida la cancela-
cién de la inscripcion registral como pareja, se encuentra en alguno de los supuestos previstos
en las letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007 -lo que la hace beneficiaria, desde el
dia siguiente a aquél en que la decision civil deviene firme, del plazo de 6 meses previsto en el
ultimo inciso del articulo 9.4.2 para solicitar el paso del régimen comunitario al régimen gene-
ral de extranjeria—.
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La obtencion por parte de la mujer de una orden de proteccion o, en su caso, del informe del
Ministerio Fiscal, dentro del mencionado plazo determinard la ampliacién de este ultimo hasta
en tanto recaiga la correspondiente resolucion penal. Pero tal ampliacién, como ya se ha indi-
cado, solo sera efectiva de consistir aquélla en una sentencia de condena. De no ser asi, cabra
entender la ampliacion no verificada, por lo que, de no haber solicitado la mujer extranjera el
cambio al régimen general de extranjeria en el plazo de 6 meses del que disponia inicialmen-
te, pasard, automaticamente, a encontrarse en situacion irregular en Espana, al estimarse que
aquélla dejo de estar bajo régimen comunitario el ultimo dia del referido plazo de 6 meses. La
Unica posibilidad de regularizacién que en tal caso tendra la mujer extranjera sera el arraigo
(articulo 45.2.2 Reg.LOE).

En cambio, si la orden de proteccidn o el informe del Ministerio Fiscal es solicitado y obtenido
transcurridos ya 6 meses desde que recayera la decision civil poniendo fin al procedimiento de
crisis matrimonial o acordando la cancelacién de la correspondiente inscripcién registral como
pareja, la obtencién de dicha orden o informe no tendra ningun efecto en la situacién admi-
nistrativa de la mujer extranjera, pues ésta, en el plazo de 6 meses por el que se le prorrogd su
derecho de residencia conforme al régimen comunitario, habra debido proceder al cambio de
régimen, disponiendo ya de la preceptiva autorizacion de residencia en el marco del régimen
general de extranjeria.

— La mujer, obtenida la sentencia sobre crisis matrimonial, o, en su caso, conseguida la cance-
lacion de la inscripcion registral como pareja, no se encuentra en ninguno de los supuestos
previstos en las letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del RD 240/2007.

En este caso, la mujer extranjera, que no tendra derecho al plazo adicional de 6 meses, debera
solicitar de inmediato, antes de que la resolucion civil devenga firme, el paso al régimen general
de extranjeria mediante la obtencién de una autorizacion de residencia conforme a lo dispues-
to en el articulo 96.5.2 del Reg.LOE, so pena de devenir, en el marco ya de la normativa general
de extranjeria, en situacién irregular.

De haber solicitado y conseguido la preceptiva autorizaciéon de residencia en el marco del ré-
gimen general de extranjeria, la obtencion por parte de la mujer extranjera, en cualquier mo-
mento posterior, de una orden de proteccion o, en su caso, del correspondiente informe del Mi-
nisterio Fiscal, aun en el supuesto de que éstos vengan seguidos de una sentencia de condena,
no tendra ningun efecto en su régimen de extranjeria.

De no ser asi, la obtencion de la referida orden o informe si que va a poder incidir en la regulari-
zacién de la mujer extranjera que haya pasado de estar bajo régimen comunitario a encontrarse
en situacion irregular en el marco del régimen general de extranjeria. Dicha orden o informe,
efectivamente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45.4.a) del Reg.LOE, al que aludi-
remos mas adelante, le permitira solicitar y obtener, siempre que se den los requisitos que el
mencionado precepto establece (fundamentalmente el que la orden o informe venga refren-
dado por una sentencia penal de condena por delito, que no por falta), una autorizacién de re-
sidencia por circunstancias excepcionales, en concreto por razones humanitarias, y, dentro de

DERECHO DE EXTRANJERIA



Articulos

éstas, por violencia ejercida en el entorno familiar. En caso contrario, solo le quedara a la mujer
extranjera la posibilidad de solicitar y obtener una autorizacion de residencia por arraigo (ar-
ticulo 45.2.2 Reg.LOE), de reunir las condiciones necesarias para ello.

« La mujer no fue victima de violencia de género durante el matrimonio o situacion de pareja,
pero lo es tras haber recaido sentencia sobre crisis matrimonial o, en su caso, consequido la can-
celacion de la inscripcion registral como pareja.

Esta circunstancia s6lo nos lleva a variar cuanto se viene de afirmar en el caso de que la mu-
jer extranjera, recaida sentencia sobre crisis matrimonial o cancelada su inscripcion registral
como pareja, se encuentre en alguno de los supuestos de las letras a), b) o d) del articulo 9.4.2 del
RD 240/2007 y, ademas, obtenga la orden de proteccion o, en su caso, el informe del Ministerio
Fiscal, dentro del plazo de 6 meses del que dispone para solicitar el cambio de régimen. Y ello
por cuanto al dictarse la referida orden, o emitirse el correspondiente informe, por la violencia
ejercida fuera ya del matrimonio o de la situacion de pareja, no sera ya posible vincular ni a la
orden ni al informe una ampliacion del referido plazo hasta la fecha de la sentencia penal, en
los términos en que se pronuncia el apartado 2.2 del articulo 9.4.2. De ahi que la mujer extran-
jera, para evitar pasar a situacion irregular, deba solicitar conforme a lo dispuesto en el articulo
96.5.2 del Reg.LOE, y dentro del plazo de 6 meses del que dispone para ello, la correspondiente
autorizacién de residencia.

De no hacerlo, y una vez en situacién irregular en el marco del régimen general de extranjeria,
tendra la mujer la posibilidad de conseguir su regularizacion mediante la obtencién de una
autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales, sea por razones humanitarias
[pues la violencia a la que se refiere el articulo 45.4.a) del Reg.LOE no es necesario que se haya
ejercido durante la vigencia del matrimonio o de la pareja], o, de no poder obtener ésta por no
concurrir los requisitos necesarios para ello, por arraigo (articulo 45.2.2 Reg.LOE), en el supues-
to, claro estd, de que cumpla aquélla las condiciones que a tal efecto se precisan.

2. Mujer en situacién de estancia

Nada establece el RD 240/2007 respecto a la posibilidad de que una mujer extranjera que, a
titulo derivado, se halle sujeta al régimen comunitario, y se encuentre en territorio espanol en
situacién de estancia, pueda prolongar su permanencia legal en nuestro pais en los casos en
que, durante su periodo de estancia en Espana, sea victima de violencia de género por parte de
su cényuge o pareja registrada. Ahora bien, el hecho de que en el citado RD no encontremos
prevision especifica al respecto, en modo alguno significa que tal posibilidad quede excluida.

En efecto, ante la falta de prevision sobre este extremo en el RD 240/2007, se impone el recurso,
con caracter subsidiario, a lo establecido en la normativa general sobre extranjeria. Y, dentro
de ésta, si que cabe encontrar una via para hacer posible la permanencia en nuestro pais de la
mujer extranjera que se halle en la situacion que ahora nos ocupa. En concreto, queda abierta
para ella la posibilidad de solicitar y obtener una autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales en su modalidad de autorizacion por razones humanitarias [articulo 45.4.a) Reg.
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LOE]. Cierto es que es ésta una via pensada fundamentalmente para el caso de la mujer extran-
jera que se encuentre en nuestro pais en situacion irregular en el marco del régimen general de
extranjeria. Sin embargo, no hay nada en principio que impida el recurso a esta via en los casos
objeto de andlisis. Asi, de hecho, viene confirmandolo la practica, donde cabe constatar cémo
las autoridades de extranjeria no ponen impedimento alguno a la utilizacién del articulo 45 del
Reg.LOE por parte de ciudadanos extranjeros en situacion regular en Espana, como es el caso
de los estudiantes.

a’) Mujer sujeta al régimen de asilada o al régimen general de extranjeria
1. Mujer en situacién de residencia

En el caso de que la mujer extranjera sea victima de violencia de género y ésta sea ejercida por
su cényuge o pareja que ostente la condicion de asilado, a falta de previsidn especifica en la
legislacion espanola sobre asilo, habra que atender a lo establecido en la normativa general de
extranjeria, en concreto en los articulos 19 de la LOE y 41 del RegLOE. Tales preceptos, es cier-
to, enuncian los supuestos en que el conyuge reagrupado por un extranjero residente legal en
Espana y sujeto a la normativa general de extranjeria va a poder obtener una autorizacion de
residencia independiente de la del reagrupante, siendo, por tanto, las disposiciones que estan
llamadas a ser aplicadas en los casos en que la mujer extranjera victima de violencia de género
se halle casada con un ciudadano extranjero sujeto al régimen general de extranjeria y, en su
condicién de conyuge, haya sido reagrupada por éste ultimo. No obstante, sobre la base de la
asimilacion de la situacion de la mujer extranjera que sea conyuge o pareja de un asilado a
la de la mujer que, como conyuge de un ciudadano extranjero sujeto al régimen general de
extranjeria, haya sido reagrupada por éste ultimo, habida cuenta de la situacion de residencia
“dependiente” que una y otra presentan, bien se puede mantener la aplicaciéon analégica a la
primera de lo establecido respecto a la segunda en los mencionados preceptos.

Segun el citado articulo 41 del Reg.LOE, ademas de en los supuestos en que la mujer extranjera
lleve residiendo en Espana 5 anos, en los que tendra derecho a obtener una autorizacion de re-
sidencia permanente “independiente” (articulo 41.1.2), aquélla tendra asimismo la posibilidad
de obtener una autorizacion de residencia “independiente”, en este caso temporal, (entre otros)
en los supuestos en que haya sido victima de violencia de género, circunstancia ésta que acre-
ditara con la correspondiente orden judicial de proteccion [articulo 41.2.b)] o, de ser imposible
la adopcidn de esta ultima, con el informe que emita el Ministerio Fiscal (Instruccion Primera
de las Instrucciones 5/2008 de la DGI)*. Es importante destacar que, en esta ocasion, la violen-
cia de género, debidamente acreditada, es considerada por si sola motivo para la obtencioén de
una autorizacion de residencia “independiente”, sin venir ligada, como en el caso de la mujer
extranjera residente en Espana en régimen comunitario, a la existencia de una sentencia de
nulidad, divorcio o separacion legal (o a la terminacion de la relacion de pareja, en el caso de

(31) El articulo 41 prevé asimismo la posibilidad de que la mujer extranjera obtenga autorizacién de residencia temporal
“independiente” de conseguir una autorizacion para trabajar (articulo 41.1.2) o de obtener una sentencia de nulidad, di-
vorcio o separacion legal, aunque solo en los casos en que se acredite la residencia en Espana con el conyuge reagrupante
durante al menos 2 anos [articulo 41.2.a)].
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mujer extranjera sujeta a titulo derivado al régimen de asilo), y sin que para su consideracion
se exija que la orden de proteccion o el informe del Ministerio Fiscal venga seguido de una
resolucion judicial penal de condena. No se alude tampoco a la necesidad de que la violencia
haya sido ejercida durante la vigencia del matrimonio (o durante la relacién de pareja, en el
caso de la mujer extranjera sujeta a titulo derivado al régimen de asilo), si bien tal exigencia se
infiere claramente del hecho de que la aplicacion del articulo 41 esté prevista inicamente para
los casos de residencia “dependiente”, residencia esta ultima que desaparece cuando lo hace la
situacion de la que trae causa, que, en el supuesto que nos ocupa, no es otra que el matrimonio
(o, en su caso, la relacion de pareja). Piénsese que, de tener lugar el otorgamiento de la orden de
proteccion o la emision del informe del Ministerio Fiscal después de haber recaido sentencia
de nulidad, divorcio o separacion legal (o una vez terminada, en su caso, la relacién de pareja),
por violencia ejercida con posterioridad a esto ultimo, la obtencién de la referida orden o del
mencionado informe resultara irrelevante a los efectos de la utilizacién de la “via de estabiliza-
cion” prevista en el articulo 41.2.b) del Reg.LOE, pues, una vez dictada la decisioén judicial sobre
crisis matrimonial (o terminada, en su caso, la relacion de pareja), o bien ya habra conseguido la
mujer, precisamente por tal motivo, una autorizacién de residencia “independiente” [téngase
presente que la obtencion de la nulidad, el divorcio o la separacion legal, segtin el articulo 41.2.a)
del Reg.LOE, constituye en si misma causa suficiente para que la mujer extranjera en situacién
de residencia “dependiente” pueda conseguir una autorizacioén de residencia “independiente”,
siempre que se acredite la convivencia en Espana con el conyuge reagrupante durante al me-
nos 2 anos —afirmacién que, a nuestro juicio, cabria igualmente extender a los supuestos de
terminacion de la relacion de pareja, en el caso de la mujer extranjera sujeta a titulo derivado
al régimen de asilo-], o bien habra pasado ya a encontrarse en situacion irregular, lo que hara
inviable el recurso a la referida “via de estabilizaciéon”. No obstante, en este ultimo supuesto, la
obtencion de la orden de proteccién o del informe del Ministerio Fiscal si que podra servir a la
mujer extranjera para recuperar su situacion de regularidad por la via del articulo 45.4.a) del
Reg.LOE, pero siempre y cuando, como ya se ha apuntado, venga aquélla seguida de una senten-
cia de condena por delito.

La interesada, una vez obtenida, ex articulo 41 del Reg.LOE, una autorizacién de residencia “in-
dependiente”, podra solicitar en cualquier momento, si asilo desea, la conversion de dicha auto-
rizacion, que no la habilita para trabajar en Espana, en una autorizaciéon temporal de residencia
y trabajo, atendiendo para ello a lo dispuesto en el articulo 96 del Reg.LOE*. A tal efecto, debera
acreditar que cumple los requisitos laborales exigidos en el articulo 50 del Reg.LOE, salvo los de
los parrafos a) y f), si lo que pretende es trabajar por cuenta ajena (la solicitud, recuérdese, co-
rrespondera presentarla al empleador), y si lo que desea es ser autorizada a trabajar por cuenta
propia, que retne los requisitos del articulo 58, excepto el de la letra f) (la presentacion de la
solicitud, en este supuesto, la llevard a cabo la propia interesada). En ningun caso le resultara
exigible a la mujer extranjera el plazo de un afno de residencia legal en Espana que, con caracter
general, establece el parrafo 1.2 del articulo 96, tal y como dispone este tltimo precepto en su
parrafo 3.2.

(32) Recuérdese lo indicado supra nota 26.
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2. Mujer en situacion de estancia

Ellegislador espafiol no prevé ninguna via especifica de “estabilizacion” para el caso de la mujer
extranjera que, hallindose en Espana en situacion de estancia legal “dependiente” en el mar-
co del régimen general de extranjeria, por haber sido reagrupada por su conyuge nacional de
tercer pais (piénsese en el supuesto de la mujer extranjera casada con ciudadano extranjero
titular de una autorizacién de estancia por estudios), sea victima en nuestro pais de la violencia
ejercida sobre ella por este ultimo, no pudiéndose tampoco proceder en tal caso a una apli-
cacién analdgica de lo establecido en el articulo 41 del Reg.LOE, puesto que la situacién de la
mujer extranjera en el supuesto que ahora nos ocupa, pese a su caracter “dependiente”, es de
estancia, y este ultimo precepto se halla referido a los familiares “dependientes” en situacién
de residencia.

Indiscutiblemente, en este punto hay que hablar de una laguna. Sin embargo, ello en ningin
caso significa que la mujer extranjera que se halle en tal situacién no tenga a su alcance ningu-
na via para garantizar su permanencia legal en Espana. Aquélla, efectivamente, tiene la posibi-
lidad de recurrir a la via que especificamente arbitra el legislador espanol en el articulo 45.4.a)
del Reg.LOE para la regularizacién de las mujeres extranjeras que, hallindose en Espana en si-
tuacion irregular, sean victimas de violencia de género, como es la obtencion de una autoriza-
cién de residencia por razones humanitarias. Y, de no poder servirse de ella, por no reunir los
requisitos que a tal efecto se exigen, siempre tendra la opcién, en la medida en que cumpla las
condiciones que para ello se requieren, de solicitar y obtener una autorizacion de residencia
por arraigo del articulo 45.2.2 del Reg.LOE.

b) Mujer extranjera en situacion regular “independiente” del agresor

No debera tener ningin temor a denunciar la situacién de violencia de género de la que sea
victima, a solicitar de las autoridades judiciales competentes la adopcién de una orden de pro-
teccién o a poner fin a su relacién matrimonial o de pareja, la mujer extranjera que se halle en
Espana en situacion de residencia “independiente”, sea en el marco del régimen comunitario
(por ostentar la nacionalidad de un Estado miembro de la UE, del EEE o de Suiza), en el especial
de asilada o apatrida (cuando, a titulo principal, le haya sido reconocido por las autoridades es-
panolas tal estatuto) o en el régimen general de extranjeria (de ser nacional de un tercer Estado
y disponer de una autorizacién de residencia permanente, de una autorizacion de residencia
temporal “independiente” o de una autorizacién de residencia temporal y trabajo, sea ésta por
cuenta propia o ajena), de igual manera que tampoco lo debera tener aquella mujer extranjera
que, en el marco de régimen general de extranjeria, se encuentre en Espaia en situacién de es-
tancia “independiente” por estudios. Y ello, por cuanto su situacién legal en Espana en ningun
caso se va a ver afectada por ninguna de las referidas medidas.

Concretamente, la mujer extranjera cuyo titulo de permanencia en Espana no la habilite para
trabajar, como serd el caso de aquella que, sujeta al régimen general de extranjeria, disponga
de una autorizacién de residencia temporal independiente o de una autorizacién de estancia
“independiente” por estudios, sin perjuicio de la posibilidad de acogerse a las ayudas econé-
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micas previstas para las victimas de violencia de género®, tendrd a su alcance, si asi lo desea, la
posibilidad de ejercer una actividad laboral o profesional, debiendo para ello solicitar previa-
mente de la autoridad espafiola competente la concesion de una autorizacion que la habilite a
tal efecto. Asi, de disponer aquélla de una autorizacion de residencia temporal “independiente”,
podra obtener, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96 del Reg.LOE, una autorizacién
de residencia temporal y trabajo, sea ésta por cuenta ajena [siempre que cumpla los requisitos
del articulo 50, salvo los de las letras a) y f)] o propia [de reunir los requisitos del articulo 58, ex-
cepto el de la letra f)], no debiéndosele tampoco exigir en este caso, por aplicacion analégica de
lo establecido en el parrafo 3.2 del articulo 96, el plazo de un ano de residencia legal en Espana
previsto con caracter general en el parrafo 1.2 del articulo 96*. Y, de hallarse la misma en situa-
cion de estancia por estudios, o bien debera proceder al cambio de su situacion por la de resi-
dencia y trabajo, siempre y cuando cumpla los requisitos que a tal efecto exige el articulo 95 del
Reg LOE, y previa presentacion de la correspondiente solicitud de autorizacién de residencia y
trabajo por parte del empleador (puesto que sélo se le permitira trabajar por cuenta ajena), o
bien debera obtener, también previa solicitud por parte del empleador, la autorizacién especial
para trabajar por cuenta ajena que, para los estudiantes, prevé el articulo 9o del Reg.LOE, au-
torizacién esta ultima que, es preciso recordar, requiere para su concesién el cumplimiento de
estrictos requisitos, y, ademas, queda sujeta a importantes limites de cardcter temporal y geo-
grafico. En todo caso hay que tener presente que, en este ultimo supuesto, la mujer extranjera
permanecerd en situacion de estancia. De desear aquélla cambiar su situacion de estancia porla
de residencia y no poder hacerlo por la via del articulo 95 del Reg.LOE, nada le impedira recurrir
a tal efecto a la via del arraigo (articulo 45.2.2 Reg.LOE), via esta ultima cuya utilizacién, como se
haindicado, no parece cerrarse a las personas que se encuentren en Espana en situaciéon regular
y que, ademas, conlleva la posibilidad de trabajar.

Por lo que respecta a la mujer extranjera titular de una autorizacién de residencia temporal y
trabajo por cuenta ajena, ésta no debera tener en principio mayor problema para conseguir la
renovacion de su autorizacién. Ni siquiera en el caso de no poder justificar el periodo de activi-
dad laboral minimo de 6 meses requerido a tal efecto en el articulo 54.3.2 del Reg.LOE, por haber
tenido que abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de
género. Téngase presente a este respecto, por un lado, que el articulo 54.4.2 del Reg.LOE admite
larenovacién de la autorizacion de haber existido un periodo de actividad de al menos 3 meses
por aflo y acreditarse que la relacion laboral que dio lugar a la autorizacién cuya renovacion se
pretende se interrumpio por causas ajenas a su voluntad, calificindose precisamente como tal
el hecho de ser victima de violencia de género (Instruccién Tercera, apartado 1.2, de las Instruc-
ciones 5/2008 de la DGI). Ademas, no hay que olvidar que, segun el articulo 54.5.2 del Reg.LOE,
larenovacién de la autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena sera asimismo posible
en el caso de que la mujer trabajadora se encuentre en alguna de las situaciones previstas en el
articulo 38.3.b) y c) de la LOE, como son el ser beneficiaria, bien de una prestacién contributiva

(33) Vid. supra nota 27.

(34) Recuérdese lo indicado supra nota 26.
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por desempleo®, bien de una prestaciéon econdmica asistencial de caracter publico destinada a
lograr su insercion social o laboral, como puede ser la renta activa de insercidn, considerandose
igualmente incluidas entre éstas las recibidas por la victima en forma de prestacién econémica
via pago tunico en los 24 meses anteriores a la solicitud de la renovacion de la autorizacion (Ins-
truccion Tercera, apartado 1.2, de las Instrucciones 5/2008 de la DGI). A la vista de lo expuesto,
la mujer extranjera unicamente se podra encontrar con dificultades a la hora de renovar su
autorizacién en el caso en que, no pudiendo acogerse a las ayudas econémicas previstas a favor
de las victimas de violencia de género por no cumplir los requisitos necesarios para ello, no
consiga acreditar el minimo de 3 meses de actividad por ano.

Algo mas dificil lo puede tener, a efectos de conseguir la renovacién de su autorizacién, la mujer
extranjera titular de una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia que, como con-
secuencia de la violencia de género sufrida, se haya visto obligada a cesar en su actividad y, por
tanto, se haya visto en la imposibilidad de cumplir sus obligaciones de Seguridad Social. Y ello
pese a que en tales supuestos, segin el articulo 21.5 de la Ley Orgdnica 1/2004, se les suspendera
la obligacién de cotizacién durante un periodo de 6 meses, periodo que se considerara a todos
los efectos como de cotizacion efectiva, circunstancia esta ultima que, como indica la Instruc-
cién Tercera, apartado 2.2, de las Instrucciones 5/2008 de la DGI, debera ser tenida en cuenta
en orden a la renovacién de la correspondiente autorizacion de residencia y trabajo, para la
cual requiere el articulo 62 del Reg.LOE el cumplimiento de las obligaciones de la Seguridad
Social. El problema, obviamente, se planteara en aquellos supuestos en que la mujer se haya
visto obligada a cesar en su actividad durante un periodo superior a 6 meses, pues, al no cum-
plir en tales casos la interesada el requisito al que se viene de aludir, su solicitud de renovacién
sera denegada. No obstante, cuando asi suceda, y una vez en situacion irregular, podrd la mujer
extranjera acogerse a las vias de regularizacion previstas en el articulo 45 del Reg.LOE, ya sea
la que se contempla en la letra a) de su apartado 4.2, por existir orden de judicial proteccion o
informe del Ministerio Fiscal y, ademads, sentencia penal de condena por delito, o de no ser asi,
cualquiera de las establecidas en su apartado 2.2, siempre, claro estd, que se den las condiciones
necesarias para ello. Ademds, en tales casos, nada impedira que la mujer, anticipandose a la de-
negacion de la renovacién de su autorizacién de residencia y trabajo por cuenta propia, pueda
solicitar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 99 del Reg.LOE, el cambio de cuenta
propia a cuenta ajena®*.

(35) En este punto, hay que recordar que, segun el articulo 21.2.2 de la Ley Organica 1/2004, el tiempo de suspension de la
relacion laboral que se produce en los casos en que la mujer, como consecuencia de ser victima de violencia de género, se
vea obligada a abandonar su puesto de trabajo —articulos 45.1.n) y 49.1.m) del Estatuto de los Trabajadores, introducidos
asimismo por la Ley Orgdnica 1/2004-, se considerara como periodo de cotizacién efectiva a efectos de las prestaciones de
Seguridad Social y de desempleo.

(36) Téngase presente que también en este procedimiento, al igual que en los de modificacién de la situacién de residencia
por la de residencia y trabajo de los articulos 96 y 98 del Reg.LOE, en el caso de victimas de violencia de género, la Instruc-
cién Cuarta de las Instrucciones 5/2008 de la DGI impone el respeto de los principios de impulso de oficio y celeridad de
los articulos 74 y 75 de la Ley 30/1992, asi como el recurso, siempre que sea posible, a la via de tramitacién preferente que
prevé el articulo 74.2.2 de dicha Ley.
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Finalmente, debemos destacar que la obtencién de una orden de proteccién o, en su caso, de
informe del Ministerio Fiscal, si que llegara a tener relevancia en el caso particular de la mujer
extranjera que se encuentre en nuestro pais en situacién de estancia “independiente” de corta
duracién -turismo, visita familiar...—, sea en el marco del régimen comunitario (por ser nacional
de un pais de la UE, EEE o de Suiza) o en el general de extranjeria (de ser aquélla nacional de un
tercer pais), y haya sido victima durante su estancia en Espafia de violencia de género. Y ello por
cuanto en tal supuesto nada impide que aquélla, una vez obtenida la correspondiente orden de
proteccion o informe del Ministerio Fiscal, solicite una autorizacién de residencia por circuns-
tancias excepcionales conforme a lo previsto en el ya mencionado articulo 45.4.2 a) del Reg.LOE,
autorizacién que, una vez concedida, le garantizard la posibilidad de permanecer legalmente en
Espana, y ya no en situacion de estancia, sino de residencia.

Esta ultima posibilidad, indiscutiblemente, también quedara al alcance de la mujer extranjera
victima de violencia de género que, halldndose en Espana en situacion de estancia “indepen-
diente” por estudios, desee pasar a la situacién de residencia y no lo pueda hacer por el cauce
previsto en el articulo 95 del Reg.LOE. Pero hay que tener en cuenta que la autorizacién que por
esta via pueda aquélla conseguir en ningun caso llevard aparejada la posibilidad de trabajar.
Para poder realizar esto ultimo, la mujer extranjera, tras la obtencion de la autorizacién de re-
sidencia por circunstancias excepcionales, debera solicitar personalmente la correspondiente
autorizacién para trabajar, solicitud que podra presentar en cualquier momento durante la vi-
gencia de aquélla, incluso de manera simultanea con la solicitud de autorizacion de residencia
por circunstancias excepcionales. En cualquier caso, el cambio de la autorizacién de residencia
por circunstancias excepcionales por una autorizaciéon de residencia y trabajo se habrd de llevar
a cabo al amparo y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98 del Reg.LOE”

c) Mujer extranjera en situacion irregular

Como ya se ha apuntado, el legislador espafiol, en el articulo 45.4.a) del Reg.LOE, trata de prote-
ger a aquellas mujeres extranjeras que, hallaindose en Espana en situacién irregular, sean vic-
timas de violencia de género (independientemente de que esta violencia se ejerza durante el
matrimonio o relacién de pareja o tras su terminacién), brindandoles la posibilidad de obtener
una autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales en la modalidad de
autorizacién por razones humanitarias (via ésta que, como asimismo se ha visto, en ningin
caso se cierra a quienes se encuentran en Espaia en situacién regular, siendo de hecholaviaala

(37) Vid. supra nota 26.

(38) Téngase presente que, una vez formulada la solicitud, y llevada a cabo la grabacién de esta tltima, se asignara a la soli-
citante un NIE, NIE con el que, en la practica (pese a no haber obtenido atn la autorizacion que a tal efecto exige la Orden
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales 22 de noviembre de 2006, por la que se regula la inscripcién de trabajadores
extranjeros no comunitarios en los Servicios Publicos de Empleo y en las Agencias de Colocacién —-BOE nim. 291, de 6 de
diciembre de 2006-), se admitird su inscripcion en el correspondiente Servicio Publico de Empleo, abriéndosele con ello la
posibilidad de solicitar aquellas ayudas econémicas en favor de las victimas de violencia de género para las que se requiere
precisamente tal inscripcién.
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que pueden acudir tanto las extranjeras que sean victimas de violencia de género durante una
estancia de corta duracion en Espana y deseen, tras la denuncia de los hechos, prolongar su per-
manencia legal en nuestro pais en régimen de residencia, como aquellas otras que sufran dicha
violencia durante su periodo de estancia en Espana por razon de estudios y pretendan pasar de
la situacion de estancia legal por estudios a la de residencia, por no poder llevar a cabo esto ulti-
mo por la via del articulo 95 del Reg.LOE). Como ya se dijera de la “via de estabilizacién” prevista
en el articulo 41 del Reg.LOE, también en esta ocasién la violencia de género es considerada por
si sola motivo para la obtencién de una autorizacion de residencia “independiente”, sin venir
ligada, como en el caso del articulo 9.4.2 del RD 240/2007, a la existencia de una sentencia de
nulidad, divorcio o separacién legal o a la terminacién de la relacién de pareja. Sin embargo, a
diferencia de lo que sucede en el articulo 41 del Reg.LOE, la “estabilizacién” de la mujer extran-
jera queda condicionada en este caso al hecho de que recaiga contra el agresor sentencia penal
de condena, y ademads por delito, que no asi por falta.

Segun el articulo 46.3.2 del Reg.LOE, la solicitud de esta modalidad de autorizacién se podra
presentar una vez que se haya dictado a favor de la victima una orden judicial de proteccién
(admitiéndose igualmente como valido, tras la aprobacién de las Instrucciones 5/2008 de la
DG, el informe que el Ministerio Fiscal, ante la imposibilidad de adoptar la citada orden, emita
declarando la existencia de indicios de violencia —Instruccion Segunda-), si bien advierte que
la autorizacioén no se podra conceder hasta en tanto recaiga la correspondiente sentencia penal
de condena. Asi pues, queda claro que lo esencial para la concesion de este tipo de autorizaciéon
es la existencia de una sentencia de condena por delito, y no tanto la obtencién de una orden
de proteccion (o informe del Ministerio Fiscal), que no es mas que un medio de acreditacion
provisional de la existencia de violencia de género, razén por la cual no debe haber ningin
problema en admitir la solicitud que pueda presentar aquella mujer que, habiéndose limitado
sin mas a denunciar su situacion, sin solicitar orden de proteccién, haya acabado siendo reco-
nocida como victima en la correspondiente sentencia penal por delito, y acomparie esta tltima
a su solicitud.

En cualquier caso, lo que es evidente es que la “estabilizacion” de la mujer extranjera en situa-
cién irregular que sea victima en nuestro pais de violencia de género pasa inevitablemente por
la denuncia de los hechos ante las autoridades espanolas, ya se solicite o no asimismo de estas
ultimas la adopcién de una orden de proteccion. Y, en este punto, se hace necesario destacar
la relevancia que, en estos momentos, puede llegar a tener para la victima extranjera el lugar
donde se presente la denunciay, en su caso, la solicitud de orden de proteccién. Como es sabido,
la victima (o quien en su lugar lo haga) puede presentar la denuncia ante las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, ante el Jugado de Violencia o de Guardia o ante el Ministerio Fiscal,
mientras que el abanico de lugares donde puede solicitar la orden de proteccién es aiin mas
amplio, pues, a la luz de lo dispuesto en el articulo 2.3.2 de la Ley 27/2003 y en el Protocolo para
su implantacion, tal solicitud se podra presentar en cualquier Comisaria de Policia, puesto dela
Guardia Civil o dependencias de las Policias Autondmicas o Locales, en las Oficinas de Atencién
a la Victima, en los servicios sociales o instituciones asistenciales dependientes de las Admi-
nistraciones Publicas, en los Servicios de Orientacion Juridica de los Colegios de Abogados o
directamente ante la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal (quienes también podran acordar-
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la de oficio). Sin embargo, hay que sefialar que el recurso a algunas de estas vias puede acabar
teniendo consecuencias negativas para la victima extranjera que trate de obtener proteccién de
las autoridades espanolas.

En concreto, debemos admitir que, hoy por hoy, el recurso a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado para la presentacion de la denuncia y de la solicitud de orden de proteccién tiene sus
riesgos. Y ello, por cuanto los funcionarios pertenecientes a tales Cuerpos, ademas de atender
debidamente a la victima de violencia de género, proporcionandole la asistencia y proteccién
que pueda necesitar e informandole de sus derechos —entre ellos, el de solicitar la orden judicial
de proteccidn y, tras la concesion de ésta, una autorizacién de residencia temporal-, asi como
de tramitar las correspondientes diligencias policiales a la autoridad judicial —y, en su caso, la
solicitud de orden de proteccién que ante los mismos se haya podido formular-, teniendo para
ello en cuenta el Protocolo de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de coordina-
cién con los 6rganos jurisdiccionales para la proteccién de las victimas de violencia de género,
al que se remite el articulo 31.3.2 de la Ley Organica 1/2004, vienen también obligados a dar
cumplimiento a lo dispuesto en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad® y en la propia normativa de extranjeria, y, dentro de ésta, en particular, alo estable-
cido en materia de infracciones y sanciones, debiendo, por tanto, llevar a cabo las actuaciones
necesarias para la apertura del correspondiente procedimiento sancionador por estancia irre-
gular en Espana.

Precisamente en aras de conjugar los intereses protegidos por el legislador en las distintas
normativas a las que se acaba de aludir, asi como de dar cumplimiento a lo establecido en las
mismas, la Secretaria de Estado de Seguridad dict6 la Instruccion 14/2005, de 29 de julio, sobre
actuacion de las dependencias policiales en relacién con las mujeres extranjeras victimas de
violencia doméstica o de género en situaciéon administrativa irregular, Instruccién que, con ra-
z6n, dada la revictimizacidén que provoca en la mujer extranjera, ha sido fuertemente criticada
desde distintas instancias®*. Esta ultima, es verdad, comienza dejando claro que, una vez formu-
lada por la victima la denuncia y la solicitud de orden de proteccidn, el titular de la Dependen-
cia policial —a quien el funcionario actuante habra debido comunicar la presentacién de la co-
rrespondiente denuncia y solicitud, asi como la situacién irregular de la denunciante—, en apli-
cacién del articulo 114 del Reg.LOE, viene en todo caso obligado a dictar acuerdo disponiendo la
practica de Actuaciones Previas a la incoacion de expediente sancionador y, mas tarde, Acuerdo
de Iniciacién del expediente. Pero, al mismo tiempo, y a fin de garantizar a la victima los dere-
chos que tanto la LOE como su Reglamento le reconocen, evitandole ademas en lo posible una
mayor victimizacion, prevé en su favor una serie de medidas. En concreto, la citada Instruccién

(39) BOE num. 63, de 14 de marzo de 1986.

(40) Baste mencionar, p.e., las criticas efectuadas por Asociaciones como Jueces para la Democracia (http://www.jueces-
democracia.es/congresos/xxicongreso/doc/Comunicado%20de%20la%20CVG%zopara%20Congreso%20de%20Vitoria%20
2006.pdf) o la Asociacion Independiente de la Guardia Civil (http://www.guardiasciviles.com/ver_noticias.asp?id=3282), asi
como por ONG como Amnistia Internacional (http://www.es.amnesty.org/noticias/noticias/articulo/mas-vulnerables-mas-
desatendidas/) o CEAR (http://ania.urcm.net/noticia.php3?id=16184&idcat=8&idamb=3). Por lo que respecta a la doctrina,
vid. RAMOS QUINTANA. M.L: “Mujeres inmigrantes: la doble discriminacién”, en Revista de Derecho Migratorio y Extran-
jeria, num. 12, 2006, p. 19.
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prevé: 1) que el drgano competente para ordenar la incoacion del procedimiento sancionador
posponga la apertura de este ultimo hasta un mes después de que recaiga la referida orden de
proteccion, y 2) que, una vez dictado el correspondiente Acuerdo de Iniciacion del expediente
sancionador, y en la medida en que se constate que la interesada, en el mes siguiente a la fecha
en que se haya dictado la orden de proteccién, ha formulado solicitud de autorizacion de resi-
dencia por circunstancias excepcionales, en aplicacion de lo establecido en los articulos 45.4.a)
y 46.3.2 del Reg.LOE, el procedimiento quede en suspenso hasta en tanto recaiga la resolucion
sobre su peticion de autorizacion de residencia. No obstante, la conclusién que de la lectura de
la referida Instruccion cabe extraer es clara: el recurso a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado para la presentacion de la denuncia y, en su caso, de la solicitud de orden de proteccién
va a acabar teniendo en todos los supuestos consecuencias negativas o perjudiciales para la
mujer extranjera en situacion irregular.

Indudablemente, la opcién de presentar la denuncia y solicitar en su caso la orden de protec-
cién ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado resultara perjudicial para la mujer ex-
tranjera en situacién irregular en cualquiera de los siguientes supuestos:

1.2) cuando la mujer se limite sin mas a denunciar los hechos y no solicite la adopcion de una
orden de proteccion, al igual que en el caso en que, habiendo solicitado aquélla tal orden, la
autoridad judicial no llegue a adoptar ninguna medida de proteccién, pues, tanto en uno
como en otro supuesto, la autoridad policial competente dictara de inmediato Acuerdo de
Iniciacion del expediente sancionador, tramitdndose este ultimo por el procedimiento prefe-
rente, que concluira por lo general con una resolucién de expulsién (a menos que el instruc-
tor del procedimiento haya apreciado otras circunstancias que le hayan llevado a aconsejar
una propuesta de resolucién de multa y ésta haya sido tomada en consideracion por el érga-
no resolutor);

2.2) cuando, habiendo dictado la autoridad judicial orden de proteccion, la mujer extranjera no
solicite autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales en el plazo de
un mes desde que aquélla hubiera sido adoptada, puesto que, también en este caso, al término
del mencionado plazo, se dictara Acuerdo de Iniciacién del procedimiento sancionador, con las
mismas consecuencias que en el supuesto anterior (no obstante, se prevé que, si en cualquier
momento durante la tramitacién del procedimiento, se tuviera constancia de la presentaciéon
por la interesada de la solicitud de autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales,
aquél, como se ha indicado, quedara en suspenso), o

3.2) cuando, habiendo dictado la autoridad judicial orden de proteccion, la mujer extranjera so-
licite autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales —verificindose por
tal motivo la suspension, tras la adopcion del Acuerdo de Iniciacién, del procedimiento sancio-
nador-, pero esta ultima no sea concedida, bien por haber recaido sentencia penal absolutoria,
o bien, en su caso, por haber recaido sentencia de condena, pero por falta [el articulo 45.4.a) del
Reg.LOE, no se olvide, exige que la sentencia de condena sea por delito]. En este supuesto, se
levantara la suspension del procedimiento y se proseguira su tramitacién, concluyendo por lo
general aquél, como se ha visto, con una resolucion de expulsion.
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Pero es que la opcién por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para la presentacion de
la denuncia y la solicitud de orden de proteccién va a acabar resultando perjudicial para la mu-
jer extranjera incluso en el supuesto de que, habiendo dictado la autoridad judicial competente
en su favor orden de proteccion, y habiendo formulado la interesada solicitud de autorizacién
de residencia temporal por circunstancias excepcionales, esta tltima le sea finalmente conce-
dida, posibilitando de este modo la regularizacion de su situacién en Espana. Y ello por cuanto
la interesada, en tal caso, tendra que enfrentarse al pago de la multa a la que se la va a acabar
condenando en la resolucion que ponga fin al procedimiento sancionador que contra la misma
en su dia se hubiera iniciado. La Instruccion 14/2005 es clara en este punto. Segun ésta, en el
supuesto al que se acaba de aludir, una vez concedida a la mujer la autorizacion de residencia
por circunstancias excepcionales, el procedimiento se reabrira y proseguird, formulando el ins-
tructor propuesta de resolucion en la que sustituira la expulsiéon por multa, y esta ultima en la
menor de las cuantias previstas en la LOE para la infracciéon cometida [y hay que recordar que,
para las infracciones graves, que es la que comete la mujer extranjera en situacion irregular en
Espafia —articulo 53.a) LOE—, el articulo 55.1.b) de la LOE prevé multa de 301 a 6.000 euros].

En estos momentos, ciertamente, bien se podria decir que, frente al recurso a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, resulta mas aconsejable para la mujer extranjera en situacién
irregular la opcién de utilizar cualquiera de las restantes vias admitidas para la presentacion de
la denuncia o de la solicitud de orden de proteccion. Es verdad que la opcion por cualquiera de
ellas en modo alguno excluye la posibilidad de que contra la misma se incoe un procedimiento
de expulsion. Piénsese que, tanto en los casos en que la denuncia se formule en el propio Juz-
gado o ante el Ministerio Fiscal, como en aquéllos en que la solicitud de orden de proteccion
(que puede no venir acompanada de denuncia, al llevar ya aquélla implicita una denuncia de
los hechos) se presente en cualquiera de los lugares habilitados al efecto distintos de las depen-
dencias de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado —solicitud que, una vez recibida, sera
remitida sin dilacion al Juzgado de Violencia o de Guardia—, la autoridad judicial siempre va a
acabar requiriendo de la Policia Judicial la practica de ciertas diligencias, por lo que esta tltima,
inevitablemente, acabard teniendo conocimiento de la situacion irregular en que se encuentre
la mujer extranjera denunciante y/o solicitante de orden de proteccion, pudiendo, por tanto,
perfectamente, dar cumplimiento a lo establecido en la citada Instruccién 14/2005. Ademas,
hay que tener presente que no hay nada en principio que impida a la autoridades judiciales
que conozcan del asunto, constatada la situacion irregular de la victima de la violencia de gé-
nero, poner este hecho en conocimiento de las autoridades policiales competentes y solicitar
de éstas la incoacion del correspondiente expediente sancionador (tal y como de hecho hacen
con respecto al agresor en situacion irregular), expediente este Gltimo cuya incoacion podrian
igualmente requerir de la policia las autoridades de extranjeria ante las que la mujer extranje-
ra, una vez obtenida la correspondiente orden judicial de proteccion, presente su solicitud de
autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales (sin olvidar que, en determinadas
provincias que no cuentan aun con Oficina de Extranjeros, es precisamente en Comisaria de
Policia donde se exige se lleve a cabo la presentacion de la correspondiente solicitud). Sin em-
bargo, no podemos desconocer lo que sucede en la practica, y ésta nos revela que, en todos estos
casos a los que nos acabamos de referir, la situacién irregular de la mujer extranjera constituye
un extremo que las autoridades acaban obviando, evitando de este modo la incoacién contra la
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misma de un expediente de expulsion. De ahi que podamos afirmar que la utilizacién de cual-
quiera de estas otras vias a las que se viene de aludir en orden a la presentacion de la denuncia o
de la solicitud de orden de proteccién, si bien no va a ayudar a la mujer extranjera en situacién
irregular que no retna alguno de los requisitos necesarios para la obtencién de una autoriza-
cién de residencia por circunstancias excepcionales, a abandonar su situacién de irregularidad,
sique al menosle va a brindar la posibilidad de permanecer en territorio espanol, aunque sea en
situacién irregular, sin que exista contra ella una orden de expulsién o, en su caso, una sancién
de multa. Y, en el caso de la mujer extranjera que si que retina los requisitos para la obtencién
de tal autorizacion y, de hecho, acabe consiguiéndola, la opcién por cualquiera de tales vias, al
no tramitarse contra ella procedimiento sancionador alguno, le permitird ahorrarse el pago de
la multa con la que estaria llamado a cerrarse el procedimiento sancionador que contra ella se
incoara. De esta forma, conseguira aquélla regularizar su situacion sin tener que pagar mas de
lo que ya le obliga la normativa de extranjeria en concepto de tasas tanto por la tramitacion de
la solicitud de autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales (35 euros), como por
la expedicion de la tarjeta de identidad de extranjero que ella debe solicitar en el plazo de un
mes desde la notificacion de la concesion de la autorizacion de residencia (10 euros)*.

En todo caso, a la vista de la situacién actual y de la inseguridad que ésta genera entra las victi-
mas extranjeras indocumentadas, quienes, ante el temor a que contra ella se pueda incoar un
procedimiento de expulsion, acaban optando por no denunciar, consideramos indispensable
la modificacion de la Instruccion 14/2005. Y esta modificacion, a nuestro juicio, deberia radicar
basicamente en la desvinculacién, desde un punto temporal, de la obligacién de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad de tramitar las oportunas diligencias policiales y de prestar a las victimas
las medidas de asistencia, proteccién e informacion que correspondan, de aquella otra que le
incumbe de iniciar las actuaciones relacionadas con la situacién administrativa de la victima
en Espana, cuando ésta sea irregular, posponiendo tales actuaciones hasta el momento en que
recaiga resolucion sobre su solicitud de autorizacion de residencia, y solo para el caso en que
aquélla sea denegatoria, y, de no solicitar la interesada tal autorizacion, en principio hasta que
recaiga la correspondiente sentencia penal de condena. De esta forma, no solo se incentivaria
que la mujer extranjera victima de violencia de género denuncie su situacion y, ademas, lo
haga, sin ningun tipo de temor, ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sino que,
ademas, se evitaria la revictimizacion que para la mujer supone la sancién de multa que, en
estos momentos, pese a haber conseguido autorizacion de residencia, se le acaba imponiendo.

Volviendo nuevamente al andlisis de la via de “estabilizacion” prevista en el articulo 45.4.a) del
Reg.LOE, debemos sefalar que la mujer extranjera victima de violencia de género que consiga
regularizar su situacién por esta via, no va a tener en principio la posibilidad de trabajar, al no
habilitarle para ello la autorizacion concedida, segtn se infiere del articulo 45.7.2 del Reg.LOE.
No obstante, si durante el afio de vigencia que tendra en todo caso la autorizacién otorgada
(articulo 45.6.2 Reg.LOE) deseare la mujer trabajar, debera ésta solicitar personalmente en los
registros de los 6rganos competentes para su tramitacion una autorizacion para trabajar, so-
licitud que, segun el apartado 2.2 del articulo 45.7.2, podrd presentar en cualquier momento

(41) Orden PRE/3654/2007, de 14 de diciembre (BOE nim. 300, de 15 de diciembre de 2007).
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(incluso en el momento mismo de solicitar la autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales), acreditando en todo caso, silo que pretende es trabajar por cuenta ajena (inica
posibilidad admitida a la luz del tenor literal del articulo 45.7.2), el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en las letras b), c), d) y e) del articulo 50 del Reglamento, y si lo que pretende
es trabajar por cuenta propia (posibilidad que en la practica viene asimismo admitiéndose), el
cumplimiento de los requisitos establecidos en las letras a), b), c), d) y ) del articulo 58 del texto
reglamentario®.

En cualquier caso, hay que advertir que la mujer extranjera que haya conseguido regularizar
su situacion en Espana mediante la obtencion de una autorizacién de residencia por razones
humanitarias, pese a no contar con una autorizacion para trabajar, si que va a poder inscribirse
como demandante de empleo en los servicios publicos de empleo y en las agencias de colo-
cacién, acreditando sin mas la posesion de aquella autorizacion mediante la correspondiente
tarjeta de identidad de extranjero o mediante la resolucién por la que le hubiere sido concedida
[articulo 2.2.d)] Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 22 de noviembre de 2006,
por la que se regula la inscripcion de trabajadores extranjeros no comunitarios en los Servicios
Publicos de Empleo y en las Agencias de Colocacion®), aun cuando no hay que olvidar que, en
la practica, viene admitiéndose tal inscripcion antes incluso de que recaiga la correspondiente
resolucion, al considerarse a tal efecto suficiente la comunicacién del NIE que las autoridades
de extranjeria hayan asignado a la solicitante tras la presentacién de su solicitud y grabacién
de esta ultima. Y esta inscripcion, es preciso recordar, sera fundamental para que la mujer ex-
tranjera pueda obtener algunas de las ayudas econémicas previstas en favor de las victimas
de violencia de género, que requieren precisamente la inscripcion en los Servicios Publicos de
Empleo*.

Transcurrido el afio de vigencia de la autorizacion de residencia por circunstancias excepcio-
nales concedida a la mujer extranjera, podra ésta solicitar, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 98 del Reg.LOE, una autorizacién de residencia o una autorizacioén de residencia y
trabajo, siempre y cuando cumpla los requisitos establecidos para su obtencion (articulo 47.3.2
Reg LOE)®. Concretamente, para la obtencién de una autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena, serd necesario acreditar el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo
50 del Reg.LOE, excepto los establecidos en las letras a) y f). Y silo que se desea es la obtencion de
una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia, habra que demostrar que se cum-
plen los requisitos del articulo 58 del Reg.LOE, salvo el previsto en la letra f).

(42) Segin la Instruccion Cuarta de las Instrucciones 5/2008 de la DGI, también en estos procedimientos, en el caso de victi-
mas de violencia de género, se impone el respeto de los principios de impulso de oficio y celeridad de los articulos 74 y 75 de
la Ley 30/1992, asi como el recurso, en la medida de lo posible, a la tramitacion preferente del articulo 74.2.2 de dicha Ley.

(43) Cit. supra nota 38.

(44) Tal es el caso, p.e., de la ayuda establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004 o de la renta activa de insercién, en
cuyo procedimiento de concesion se requiere la emision de informe por parte de los Servicios Publicos de Empleo.

(45) Recuérdese lo indicado supra nota 26.
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La solicitud de la nueva autorizacién podra presentarla personalmente la propia interesada,
salvo en el caso de que esta ultima, de no haber solicitado durante el afio de vigencia de la au-
torizacién que inicialmente le fuera concedida, y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
45.7.2.2, una autorizacién para trabajar, desee obtener una autorizacion de residencia y trabajo
por cuenta ajena, pues en este ultimo supuesto sera el empleador el sujeto legitimado para
presentar la solicitud de autorizacion de residencia y trabajo (articulo 98.2.2 y 3.2 Reg.LOE). En
todos los casos, la solicitud debera presentarse durante los 60 dias naturales previos a la fecha
de expiracion de la autorizacion inicial, aunque también se admite la posibilidad de que su pre-
sentacion se lleve a cabo dentro de los 3 meses posteriores a la referida fecha, con la incoacién
del correspondiente procedimiento sancionador por la infracciéon cometida (articulo 47.4.2 Reg.
LOE). La duracion de la nueva autorizacion que se conceda a la mujer extranjera, sea ésta de
residencia o de residencia y trabajo, al llevar ya aquélla residiendo en Espania un ano, sera en
principio de 2 anos (articulo 98.4.9).

Para terminar, consideramos necesario poner de relieve la grave deficiencia que, a nuestro jui-
cio, supone el que el sistema de “estabilizaciéon” que, en favor de las mujeres extranjeras en
situacién irregular victimas en Espana de violencia de género, arbitra la legislacion espainola
de extranjeria en el articulo 45.4.a) del Reg.LOE, quede limitado inicamente a los supuestos en
que recaiga sentencia penal de condena por delito, excluyéndose, por tanto, de este beneficio
a las mujeres que, tras haber obtenido orden judicial de proteccion, vean reconocida su condi-
cién de victimas de violencia de género pero mediante sentencia de condena por falta. ;O es
que acaso son estas ultimas menos victimas que aquellas que obtienen sentencia por delito?
Es verdad que la mujer extranjera que se halle en este ultimo supuesto, siempre que retna los
presupuestos que para ello fija la legislacion de extranjeria, tiene la posibilidad de recurrir a la
via de regularizacion alternativa que supone el arraigo, en cualquiera de las tres modalidades
que contempla el articulo 45.2.2 del Reg.LOE (arraigo laboral, arraigo socio-familiar y arraigo
por ser hija de padre o madre que hubieran sido originariamente espanoles). Pero, ;qué su-
cederd en el caso de que la mujer extranjera no cumpla ninguna de las condiciones a las que
este ultimo precepto supedita la obtencion del arraigo? ;Qué alternativa le queda a la victima
en tal supuesto? Lamentablemente, hoy por hoy, la legislacion vigente no deja a la victima en
tales ocasiones mas alternativa que resignarse a permanecer en situacién irregular, a la espera
de que, por el transcurso de tiempo, llegue a cumplir los 3 anos de permanencia continuada en
Espana exigidos para poder solicitar el arraigo socio-familiar. Y, lo mads sangrante: al hallarse
aquélla en situacion irregular, ni va a poder trabajar, ni va a tener tampoco la posibilidad de
obtener la mayoria de las ayudas econémicas que, en favor de las victimas de violencia de gé-
nero, se arbitran, pues la obtencion de estas ultimas queda en la mayoria de las ocasiones con-
dicionada a la inscripcién en los Servicios Publicos de Empleo®, inscripcién para la que, como
ya se ha apuntado, se requiere la posesién de un NIE, del que, como es obvio, carecera la mujer
extranjera que se halle en esta situacion. Concretamente, en Andalucia, la mujer extranjera que
se encuentre en tal situacion unicamente va a poder tener acceso a las ayudas econdmicas del
Instituto Andaluz de la Mujer, reguladas por Orden de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar

(46) Vid supra nota 44.
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Social de 7 de julio de 2005¥, ayuda para cuya obtencién, segin se desprende de su tenor literal,
no se exige ni que la mujer se halle inscrita en el correspondiente Servicio Publico de Empleo,
ni que tenga residencia legal en Andalucia®®.

A nuestro entender, la negativa del legislador a reconocer a las mujeres extranjeras en situa-
cién irregular en Espana que sean victimas de faltas de violencia de género la posibilidad de
regularizar su situacién mediante la obtencién de una autorizacién de residencia por razones
humanitarias del articulo 45.4.a) del Reg.LOE, resulta a todas luces injustificada. Pero es que,
ademads, en estos momentos, puede decirse que tal negativa contraria abiertamente lo estable-
cido en la Ley Organica 1/2004. ;Permite acaso esta ultima un trato diferenciado de las victimas
de violencia de género en funcién de que la violencia sufrida sea calificada como delito o como
falta? No siendo asi, ;como admitir entonces que, en el marco del Derecho de extranjeria, exis-
tan normas que contemplen un trato diferenciado de unas y otras? Por otra parte, no debemos
ignorar que, dentro de la propia normativa de extranjeria, no en todos los casos se trata de
manera diferenciada a las victimas de delitos y de faltas de violencia de género. Baste recordar
a este respecto que el RD 240/2007, al configurar en su articulo 9 la “via de estabilizacion” para
las mujeres extranjeras que, hallandose en situacion de residencia “dependiente” bajo régimen
comunitario, sean victimas de violencia de género, simplemente exige que la orden judicial
de proteccién que a favor de ellas se dicte y con la que, con cardcter provisional, se acredite la
existencia de dicha violencia, venga refrendada por sentencia penal de condena, sin hacer dis-
tincién de ningun tipo segin que esta ultima sea por delito o por falta.

Ciertamente, el hecho de que el RD 240/2007 haya sido aprobado con posterioridad a la entrada
en vigor de la Ley Integral y el Reg.LOE sea de fecha anterior, explicaria en principio que mien-
tras que en aquél no existe discriminacién entre victimas de delito y de falta —discriminacién
que, como se ha apuntado, la Ley Integral no permite—, en el Reg.LOE si que la haya. Pero lo que
esta claro es que, hoy por hoy, ya no cabe trato discriminatorio alguno entre victimas de vio-
lencia de género, por considerarse todas ellas merecedoras de la misma proteccioén. De ahi que
aquellos preceptos del Reg.LOE, como son los articulos 45.4.a) y 46.3.2, en los que se prevé un
trato diferenciado para victimas de delitos y de faltas de violencia de género, deban necesaria-
mente aplicarse en consonancia con lo establecido en la Ley 1/2004, lo que, a nuestro entender,
lleva a obviar la exigencia que en tales disposiciones se establece de que la sentencia en la que
se reconozca a la victima tal condicién sea una sentencia de condena por delito, admitiendo,
por tanto, la posibilidad de que también las mujeres extranjeras en situacion irregular que sean
victimas en nuestro pais de actos de violencia de género calificados como faltas puedan solici-
tar y obtener una autorizacién de residencia por razones humanitarias del articulo 45.4.a).

(47) Cit. supra nota 27.

(48) El articulo 5.a) de la citada Orden, al referirse a la documentacion que ha de acompanar a la solicitud de ayuda, dispone
que, en el caso de solicitantes extranjeras, éstas deberdn aportar, de ser residentes en Espana (se entiende que legalmente),
copia compulsada de la Tarjeta de Identidad de extranjera o de la Tarjeta de Residencia, y, de no serlo, copia compulsada del
Pasaporte y declaracion responsable de no ser residentes en Espana.
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Director de la REDMEX
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ANGEL CHUECA SANCHO o

(Nota critica avuelapluma desde
Director Adjunto de la REDMEX los Derechos Humanos)

A) A modo de preambulo. B) Introduccién general: A propdsito de las
Directivas.

A) El miedo a la inmigracién irregular en los docu-
mentos de la Unién Europea (1999-2006). B) La propuesta de la Comision Europea de 2005. C) El
Informe Manfred Weber 2007 expresa la mayor intransigencia con la inmigracion irregular. D) La
opinién minoritaria de Giusto Catania (2007). E) Del examen por el Consejo de la UE (abril 2008)
ala enmienda niim. 74 de M. Weber (16 de junio de 2008). F) La codecision (articulo 251 TCE).

A) Algunas ideas sobre los considerandos. B) Las disposiciones
generales (capitulo I). C) Finalizacion de la estancia ilegal (capitulo II). D) Las garantias procesa-
les (capitulo III). E) El internamiento a efectos de expulsion (capitulo IV). a) El internamiento y
su inadmisible duracién. b) Las condiciones del internamiento. c) El internamiento de menores
y familias. d) Situaciones de emergencia. F) Las disposiciones finales (capitulo V).

A) La reaccion de la Organizacion de los Estados Americanos. B) La reac-
cién de UNASUR. C) La Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA, de julio de
2008. D) “La Directiva de la Infamia”.

A) A modo de predmbulo

Lentamente, pero sin pausa, la UE ha ido endureciendo el disefio de su politica migratoria co-
mun. En los ultimos anos ha elaborado una serie de instrumentos juridicos orientados esen-
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cialmente al reforzamiento de la denominada fortaleza europea que garantice una inmigracién
seleccionada bajo criterios de dudosa legalidad poniendo en peligro el sistema internacional y
europeo de proteccion de los derechos humanos'.

El ultimo de los instrumentos de este proceso es la DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO relativa a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su territorio, que partia de
una Propuesta de la Comisién Europea de 2005 [COM (2005) 391 final] y que seria adoptada en
primera lectura por el Parlamento Europeo el 18 de junio de 2008.

En su propuesta, la Comision Europea recordaba sus palabras de 2002, segun las cuales

“..laacciéon comunitaria en materia de repatriacion sélo dara plenos resultados si se inserta armo-
niosamente en el contexto de una verdadera gestion del fenémeno migratorio que suponga una
consolidacién sin ambigiiedades de las vias de la inmigracion regular y de la situacién de los inmi-
grantes en situacion legal, un sistema de asilo efectivo y generoso basado en procedimientos rapi-
dos y que ofrezca el acceso a una auténtica proteccién para aquellos que lo necesitan, asi como un
dialogo reforzado con los terceros paises a los que conviene hacer cada vez mas participes de las
cuestiones relativas a la migracion”.

Sin embargo, seis afios después, la Unioén Europea, olvidando o bien invirtiendo el sentido de
tales términos, adoptaba la Directiva sobre retorno, siguiendo en gran medida las ideas mas
involucionistas de la Comision Europea, claramente apoyadas (;0 acaso dictadas, perdiendo la
Comisién Europea su independencia?) por los gobiernos europeos menos respetuosos con los
derechos de los inmigrantes en situacion irregular.

Paraddjicamente y en contra de su propia manifestacion de intenciones, hasta ahora, la Unién
Europea no ha avanzado practicamente nada en la comunitarizacion de la gestion del fenémeno
migratorio; tampoco se ha esforzado por abrir vias de acceso a la inmigracién regular (salvo para
las personas de mejor cualificaciéon y preparacion, bienvenidas por sus aportaciones al mercado
de trabajo, aunque ello pueda llegar a suponer la consiguiente descapitalizacion intelectual y
profesional del Estado de origen) y apenas si ha logrado muy ligeros avances en materia de asilo,
esperando que en 2010 llegue el denominado SECA (Sistema Europeo Comun de Asilo).

Pero la Unién ha decidido avanzar sobre el denominado “retorno”, que (si es forzoso) se trans-
muta en una auténtica expulsion. La adopcion de la Directiva objeto de este Dossier ha signifi-
cado indudablemente la definitiva criminalizacion de las personas migrantes simplemente por
encontrarse en una situacion administrativa irregular.

Es cierto que corren malos tiempos para Europa y peores aun para los paises que como Espana

gozan de una temperatura democrdtica, al menos en este terreno, mas elevada; pero por ello
mismo nuestros representantes en la Union Europea deberian manifestar su reserva a un pro-

(1) La aprobacién de la Directiva ha motivado entre otros la reaccién preocupada de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, de la OEA (vid. apartado IV.C) del Dossier).
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yecto poco respetuoso con el Sistema Universal de Derechos Humanos y con el Sistema Regio-
nal del Consejo de Europa, organizacion internacional ésta de la que —entre otros— forman parte
todos los Estados miembros de la Unién. Porque evidentemente, pese a sus considerandos, la
Directiva NO TIENE POR VOCACION la proteccién de las personas sino mas bien o exclusiva-
mente la mejora de la eficacia de la expulsion.

Cuando se examina el proceso de adopcion de la Directiva, deja todavia peor sensacién al com-
probar cémo el Parlamento Europeo, en su Informe de 20 de septiembre de 2007, apenas si
alivia un poco la situacion a la que se aboca a las personas irregularmente documentadas; y
si ni el mismo 6rgano parlamentario mantiene un minimo de sensibilidad en esta materia, es
que el sistema de proteccion de los derechos fundamentales en la UE se halla ciertamente en
grave peligro.

En el anterior nimero de la REDMEX saludamos el avance operado en el Gobierno y Parlamento
espanol hacia la ratificacién de la Convencién Internacional de 1990 sobre derechos de las per-
sonas migrantes y sus familiares. Lo haciamos porque pensamos que el catdlogo de derechos
y obligaciones contenidos en la Convencion debe constituir el minimo imprescindible con el
que Europa y sus Instituciones han de tratar a cualquier persona extrana a la ciudadania de la
Unién.

Conviene por ello no olvidar en ningun caso que la prohibicién de las expulsiones colectivas,
el pleno control judicial de las expulsiones y los retornos, las garantias de defensa efectiva, el
trato humano y digno durante el proceso de expulsion y retorno y la no criminalizacion de las
personas migrantes por el mero hecho de su situacién irregular, son derechos universalmente
aceptados que deben ser respetados especialmente en el territorio europeo.

También resulta imprescindible recordar que todos los Estados miembros de la UE son partes
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (de 1950) y en el Convenio Europeo sobre Ex-
tradicién (1957) asi como en la Convencion de derechos del nino (1989). Pues bien, el texto de la
Directiva parece muy dificil de compaginar con las obligaciones que los Estados miembros de
la UE han asumido en dichos Convenios.

Por otro lado, buena parte de las previsiones contenidas en la Directiva que afectan a la libertad
personal, a la tutela judicial efectiva, al derecho de defensa, al principio de presuncién de ino-
cencia y otras garantias juridicas de las personas sometidas a procedimientos administrativos
de contenido sancionador, pueden vulnerar las previsiones de derechos reflejadas en nuestro
propio Texto Constitucional y por consiguiente podemos pensar que generaran una importan-
te litigiosidad en el ambito de la jurisdiccion espanola.

La duracién desproporcionada de la detencidén de personas sometidas a procedimientos ad-
ministrativos sancionadores, la ausencia de control judicial en determinados procedimien-
tos, la generalizacion de la detencién que posibilita el texto de la propuesta de Directiva cho-
can frontalmente con el contenido del articulo 17 CE, en la interpretaciéon dada por la STC

115/1987.
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Europa, que durante siglos reivindicé la libre circulacion de las personas (cuando los europeos
migrabamos buscando futuro, para “hacer las Américas”) se cierra en la actualidad. No se pro-
duce solamente una ceguera historica, se produce ademads una clara injusticia contra quienes
acogieron a los europeos inmigrantes y una grave imprevision hacia el futuro, porque la Europa
actual sigue necesitando a los inmigrantes. Por eso, en realidad, el reto no es cerrar las fronteras,
sino regular y gestionar eficazmente los flujos migratorios, la convivencia entre personas de
distintos origenes y culturas, respetando en todo caso el Sistema Universal y Regional de los
Derechos Humanos.

La acciéon comunitaria de repatriacion sélo es posible si se inserta en una politica consecuente
de consolidacion de las vias de inmigracion regular y de un sistema de asilo efectivo y gene-
r0so.

El presente dossier pretende analizar, bajo esa perspectiva de defensa de los derechos humanos
de todas las personas, el contenido de sus aspectos mads esenciales, siendo plenamente cons-
cientes de que se trata de un acercamiento al tema que merecerd mas profundas y detalladas
reflexiones.

B) Introduccién general: a propésito de las Directivas

El 18 de junio de 2008 aprobaba el Parlamento Europeo su Resolucidn legislativa sobre la pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a procedimientos y normas
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises que se
encuentren ilegalmente en su territorio [COM(2005)0391 — C6-0266/2005 — 2005/0167(COD)].
Se trataba de un procedimiento de codecision y dicha aprobaciéon se producia en primera lec-
tura.

No vamos a analizar todos los aspectos de esta norma de la UE, pero si conviene que examine-
mos al menos los mas sobresalientes. Para realizar este analisis nos situamos en el vigente es-
pacio de libertad, seguridad y justicia de la UE. Su articulacion juridica se realiza en los Tratados
de la Unién Europea (TUE) y de la Comunidad Europea (TCE, articulos 61-69). Su desarrollo se
realiza sobre todo mediante Reglamentos y Directivas®.

Resulta importante no olvidar que, segun el articulo 249 del TCE,

“Para el cumplimiento de su mision, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el Consejo
y la Comisién adoptardn reglamentos y directivas, tomardn decisiones y formularan recomendacio-
nes o emitirdn dictdmenes, en las condiciones previstas en el presente Tratado.

El reglamento tendra un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente
aplicable en cada Estado miembro.

(2) Consultar R. ALONSO GARCIA: Sistema Juridico de la Unién Europea, Thomson-Civitas, Madrid 2007, pp. 101-112.
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La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios.

La decision sera obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios.

Las recomendaciones y los dictdmenes no seran vinculantes”.

Diferenciamos por tanto el Reglamento, como norma completa, que produce sus efectos en los
distintos ordenamientos estatales tras su publicacion en el Diario Oficial de la UE. Por eso la
calificamos como una norma self-executing. Tiene ademas un cardcter general.

En este terreno, sin abandonar el espacio de libertad, seguridad y justicia, recordaremos por
ejemplo el REGLAMENTO (CE) No 562/2006 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 15
de marzo de 2006, por el que se establece un Cédigo comunitario de normas para el cruce de
personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen).

La Directiva, por su parte, puede no ser una norma general. Se dirige a los Estados, pero puede
dirigirse a algtin o algunos Estados solamente. Segun el articulo 249 TCE antes citado, la Direc-
tiva obliga a sus destinatarios a la consecucién de unos resultados concretos, pero por regla
general les deja libertad en sus medios y formas.

Para que los Estados miembros introduzcan el contenido de una Directiva en su ordenamiento,
adapten dicho ordenamiento o transpongan las normas de la Directiva, ésta —en su articulado—
establece un plazo concreto. En ese plazo el legislador nacional debe adoptar las pertinentes
normas internas. La Directiva, menos constrinente que el Reglamento, es utilizada para la ar-
monizacion de las legislaciones estatales.

Por eso precisamente, cuando hablamos de las Directivas, hablamos de las medidas estatales de
ejecucion. Estas se materializan en uno o varios textos juridicos del ordenamiento interno, in-
corporando el contenido material de la Directiva a dicho ordenamiento interno. Las medidas de
ejecucion deben comunicarse a la Secretaria General de la Comisién Europea. Posteriormente
se realiza una comparacion entre tales medidas internas y la Directiva, para comprobar si se ha
realizado correctamente la transposicion.

En el mismo espacio de libertad, seguridad y justicia, podemos recordar, por ejemplo, la DIREC-
TIVA 2003/109/CE DEL CONSEJO, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacio-
nales de terceros paises residentes de larga duracion, que dice en su articulo 26:

“Incorporacién al Derecho nacional

Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a mds tardar el 23 de
enero de 2006. Informardn de ello inmediatamente a la Comision.

Cuando los Estados miembros adopten dichas disposiciones, éstas haran referencia a la presente
Directiva o iran acompanadas de dicha referencia en su publicacion oficial. Los Estados miembros
estableceran las modalidades de la mencionada referencia”.
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Por otra parte, es importante subrayar el efecto directo vertical que algunas disposiciones de
una Directiva pueden desplegar, una vez que haya transcurrido el plazo de que dispone el Es-
tado miembro para integrarla en el ordenamiento nacional; tal efecto directo se produce siem-
pre que las disposiciones sean completas, juridicamente perfectas o incondicionadas. El efecto
directo vertical permite que los derechos y obligaciones que en ellas se contienen puedan ser
invocados por los particulares ante los jueces nacionales, frente a las disposiciones de derecho
interno que sean contrarias a éstas.

DIRECTIVAS REGLAMENTOS

* Puede no ser norma general, - Norma completa. Self-executing y cardcter

+ Se contempla un plazo de adaptaciéon o general.

transposicion al derecho interno. - Se integra en los distintos ordenamientos

. Efecto directo vertical estatales tras su publicacién en el DOUE.

En todo caso hemos de preguntarnos cémo se debe transponer una Directiva. Y, para respon-
der claramente a esta pregunta, habremos de examinar el tenor de cada una de las normas de
la misma Directiva; porque en ella podremos encontrar normas claramente obligatorias (que
prohiben a los Estados miembros determinados actos o les imponen determinadas conductas)
y normas permisivas (que dejan a los Estados la posibilidad de actuar o de no actuar).

Veamos a continuacién los aspectos mas significativos del iter legislativo de esta Directiva; des-
pués analizaremos su contenido y los problemas que suscita.

El seguimiento del iter legislativo de la Directiva resulta de una gran difcultad teniendo en
cuenta que para ello habremos de consultar documentos de gran trascendencia de las tres ins-
tituciones implicadas en su adopcioén: La Comision Europea, el Consejo de la Unidén Europea y
el Parlamento Europeo.

A) El miedo a la inmigracién irregular en los documentos de la Unién Europea
(1999-2006)

Resulta en primer lugar inadmisible y muy preocupante que en tantos documentos oficiales
de la UE se hable de “extranjeros ilegales” o de “residentes ilegales”. Parece como si las institu-
ciones de la UE ilegalizasen a diversas personas, sin caer en la cuenta de que una persona no es
ilegal en si misma, aun cuando lo puedan ser sus actos.
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Tampoco puede olvidarse que con esta locucién se estd criminalizando o al menos dando co-
bertura a la criminalizacién de personas que normalmente no han cometido otro “delito” que
cruzar irregularmente una frontera; en otras palabras, se criminaliza a personas que no han
cometido delito alguno sino la violacién de una norma administrativa® La utilizacién del mito
de la ilegalidad de las personas extranjeras conduce ademas directamente a la xenofobia, que
las instituciones europeas dicen condenar y contra la que afirman luchar, pues (entre otras ac-
ciones) para ello creaban en 1997 el denominado Observatorio Europeo contra el Racismo y la
Xenofobia.

Debe quedar claro que esta Directiva de la expulsién no nace por generaciéon espontanea ni lo
hace como consecuencia de una iniciativa de un Estado miembro en el tltimo momento de una
reunion del Consejo Europeo. Es sin duda fruto de un proceso de reforzamiento de la Unién Eu-
ropea frente a la inmigracion irregular, fruto en definitiva del temor a la inmigracién irregular
en la UE; viene pues a elevar los ya altos muros de la ciudadela europea.

El progresivo incremento de este irracional miedo institucional puede sintetizarse en ocho hi-
tos o momentos, que van desde 1999 a 2006. Algunos de ellos coinciden ya con el proceso de
gestacion de la Directiva de la verglienza o Directiva de expulsién. En ellos englobaremos do-
cumentos de la Comisién Europea y Directivas y Decisiones, del Consejo de la Unién Europea.
También sobresalen algunas Conclusiones del Consejo Europeo.

Son los siguientes:

1.2 Las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere (15-16 de octubre de 1999)*

2.2 La DIRECTIVA 2001/40/CE DEL CONSE]JO, relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones
en materia de expulsion de nacionales de terceros paises, de 28 de mayo de 2007°.

3.2 La Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a UNA POLITI-
CA COMUN DE INMIGRACION ILEGAL, de 15 de noviembre de 2001°.

4.2 La Comunicacién de la Comisién denominada LIBRO VERDE RELATIVO A UNA POLITICA CO-
MUNITARIA DE RETORNO DE LOS RESIDENTES ILEGALES, de 10 de abril de 2002, documento
esencial con enorme influencia posterior”.

5.2 E1 Proyecto de Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo con vistas al
Consejo Europeo de Tesaldnica, relativa al desarrollo de UNA POLITICA COMUN EN MATERIA

(3) El lenguaje y algunos conceptos que a veces se utilizan, mds propios del derecho penal, como el “riesgo de fuga” no
ayudan precisamente a rebajar esa tendencia criminalizadora.

(4) Texto en http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm.
(5) DOUE L 149, 2 de junio de 2001, p. 34.
(6) COM (2001) 672 final.

(7) COM (2002) 175 final
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DE INMIGRACION ILEGAL, TRATA DE SERES HUMANOS, FRONTERAS EXTERIORES Y RETORNO
DE RESIDENTES ILEGALES, de 3 de junio de 2003".

6.2 La Decision 2004/573/CE, del Consejo relativa a la organizacion de vuelos conjuntos para la
expulsion, desde el territorio de dos o mas Estados miembros, de nacionales de terceros pai-
ses sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion, de 24 de abril de 2004°.

7.2 El Programa de La Haya: CONSOLIDACION DE LA LIBERTAD, LA SEGURIDAD Y LA JUSTICIA EN
LA UNION EUROPEA, de noviembre de 2004 .

8.2 La Comunicacion de la Comision sobre las prioridades politicas en la lucha contra la inmi-
gracion ilegal de los nacionales de terceros paises, de 19 de julio de 2006

HITOS EN LA EVOLUCION DE LA UNION EUROPEA FRENTE A LA INMIGRACION IRREGULAR
1999 Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere.
2001 DIRECTIVA 2001/40/CE DEL CONSEJO, relativa al reconocimiento mutuo de las
decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises.
2001 Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a UNA
POLITICA COMUN DE INMIGRACION ILEGAL.
2002 Comunicacién de la Comisién denominada LIBRO VERDE RELATIVO A UNA POLITICA
COMUNITARIA DE RETORNO DE LOS RESIDENTES ILEGALES.
El Proyecto de Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo con
200 vistas al Consejo Europeo de Tesalonica, relativa al desarrollo de UNA POLITICA COMUN
3 EN MATERIA DE INMIGRACION ILEGAL, TRATA DE SERES HUMANOS, FRONTERAS
EXTERIORES Y RETORNO DE RESIDENTES ILEGALES.
Decision 2004/573/CE, del Consejo relativa a la organizacion de vuelos conjuntos para la
2004 expulsion, desde el territorio de dos o mas Estados miembros, de nacionales de terceros
paises sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion.
200 El Programa de La Haya: CONSOLIDACION DE LA LIBERTAD, LA SEGURIDAD Y LA JUSTICIA
4 EN LA UNION EUROPEA.
2006 Comunicacion de la Comision sobre las prioridades politicas en la lucha contra la
inmigracion ilegal de los nacionales de terceros paises.

(8) COM (2003) 323 final.

(9) DOUE L 261, 6 de agosto de 2004, p. 28.

(10) Ver la Comunicacién del Consejo de la UE en DOUE C 53, 3 de marzo de 2005, p. 1.

(11) COM (2006) 402 final.
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1.2- En las Conclusiones de la reunion de Tampere puede leerse:

“26. El Consejo Europeo hace un llamamiento para que se desarrolle la asistencia a los paises de
origen y transito con objeto de promover el retorno voluntario y ayudar a las autoridades de esos
paises a mejorar su capacidad para combatir eficazmente la trata de seres humanos y para cumplir
las obligaciones de readmision que les incumben respecto de la Union y los Estados miembros.

27. El Tratado de Amsterdam otorgé a la Comunidad competencias en materia de readmisién. El
Consejo Europeo invita al Consejo a que celebre acuerdos de readmisién o inserte cldusulas modelo
en otros acuerdos entre la Comunidad Europea y los terceros paises o grupos de paises pertinentes.
También deberdn tomarse en consideracién normas sobre readmisioén interna” (negrita aiadida.)

En primer término, hemos de observar que en Tampere se hablaba de retorno voluntario, no de
expulsion. Por otra parte, todavia se oculta ese miedo institucional a la inmigracién irregular.

2.2— El segundo hito lo constituye la DIRECTIVA 2001/40/CE DEL CONSEJO, relativa al reconoci-
miento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises, de
28 de mayo de 2001.

En ella, actuando en el marco del sistema Schengen, se habla sin confusion de la expulsion de ex-
tranjeros, ya se encuentren €stos en situacion regular ya estén en situacion irregular (articulo 3).

En el primer caso, se trata de

“una decisién de expulsién basada en una amenaza grave y actual para el orden publico o la seguri-
dad nacionales y adoptada en los casos siguientes:

—condena del nacional de un tercer pais por el Estado miembro autor a causa de una infraccién
sancionable con una pena privativa de libertad de al menos un afio,

—existencia de sospechas fundadas de que el nacional de un tercer pais ha cometido hechos puni-
bles graves o existencia de indicios reales de que tiene la intencién de cometer tales hechos en el
territorio de un Estado miembro”.

Desde luego resulta inadmisible que en un Estado de Derecho (y en una Unién de Derecho) se
pueda expulsar a una persona sin probar hechos que la condenen y se pueda producir dicha
condena simplemente por la existencia de “sospechas fundadas” de la comision de atentados al
orden publico o la seguridad publica o la “existencia de indicios reales de que tiene la intencién
de cometer tales hechos”.

Esta norma obliga a replantearnos tres aspectos esenciales:

1.2 ;Quién evaltiia y como se evalua el caracter fundado de las sospechas de que cierto extran-
jero puede cometer esos delitos?

2.2 ;Quiény cémo es capaz de analizar la “intencién” de cometer tales delitos?

3.2 ;Dénde queda la seguridad juridica y la presuncién de inocencia, tan esenciales para cual-
quier Estado de Derecho o cualquier Unién de Derecho?
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Hemos de observar asimismo que estamos ante una Directiva adoptada tres meses antes de los
gravisimos actos terroristas del 11 S y, por tanto, no justificada por la represion de semejantes
gravisimos delitos comunes de terrorismo.

Realmente la Directiva lo que prevé es la expulsion de extranjeros “basada en el incumplimien-
to de las normas nacionales sobre entrada o residencia de extranjeros”, o sea en la situacién de
irregularidad de los mismos.

3.2- Destaca asimismo la Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
relativa a UNA POLITICA COMUN DE INMIGRACION ILEGAL, de 15 de noviembre de 2001.

En ella se afirma en primer lugar: “La prevencion y la lucha contra la inmigracion ilegal son
partes esenciales de la politica comtin y exhaustiva de asilo e inmigracion de la Unién Europea”

(p.5)

Desde esa perspectiva, no puede extranar que la Comision concluya que “la politica de la repa-
triacion es también una parte integral y crucial de la lucha contra la inmigracion ilegal. Debido
a su importancia independiente, sera tema de una reflexiéon mas profunda en un Libro Verde
dedicado a la politica comunitaria de la repatriacion. El amplio debate de los problemas enu-
merados en este documento constituira la base por ejemplo de la preparacién por la Comisiéon
de un proyecto” (p. 26).

4.°— Precisamente conviene no pasar por alto la Comunicacién de la Comisién denominada LI-
BRO VERDE RELATIVO A UNA POLITICA COMUNITARIA DE RETORNO DE LOS RESIDENTES ILEGA-
LES, de 10 de abril de 2002, documento esencial con enorme influencia posterior.

En ese momento ya estaba claro que el retorno —para ser efectivo— necesitaba de modo inelu-
dible la cooperacion de los Estados de origen y de transito, que la UE precisaba los acuerdos de
readmision o las clausulas de readmision (que aparecen indudablemente hasta en los acuerdos
de cooperacion).

Sinos centramos en el retorno, la Comision elabora ya un concepto de retorno de inmigrantes
por lo menos cuestionable. En el Anexo I (definiciones) afirma:

“Retorno: Clave de la politica. El retorno comprende la preparacion o puesta en practica de las medi-
das para el regreso al pais de origen o transito con independencia de la cuestion de si el retorno tiene
lugar voluntariamente o es forzoso”.

Y sigue definiendo el retorno voluntario, el retorno forzoso, el forzoso sin resistencia y el forzo-
so con resistencia. Veamos estos conceptos:

“Retorno voluntario: El retorno al pais de origen o transito basado en la decision del repatriado y sin
el uso de medidas coercitivas”.

No parece que exista nada que objetar a este concepto, que constituye el concepto pristino del
retorno y que permite diferenciarlo de la expulsién.

“Retorno forzoso: El retorno al pais de origen o transito mediante la amenaza del uso de medidas
coercitivas o el uso mismo de estas medidas”.
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Desde luego esta figura dificilmente se puede denominar “retorno” porque en ella ya comienza
la manipulacion del lenguaje pues realmente estamos ante un caso de expulsién o tal vez de
figuras afines (devolucién, denegacion de entrada). ;Por qué llega la Comision Europea al cam-
bio de sentido juridico de un término si no es para ocultar la gravedad de una conducta y de sus
consecuencias sociales? ;Acaso se pretende ocultar asila mala imagen de una locucién tan clara
como es la de expulsion de extranjeros?

“Retorno forzoso sin resistencia: Retorno forzoso utilizindose la amenaza y un uso reducido de
medidas coercitivas tales como ser escoltado”.

También ahora sobresale la manipulacion del lenguaje, puesto que si se precisan amenazas y
“un uso reducido” de medidas coercitivas, ello implica que existe por lo menos una resistencia
pasiva del inmigrante.

Estamos por tanto ante un concepto claramente contradictorio en sus propios términos (retor-
no forzoso sin resistencia pero con amenazas o uso reducido de fuerza).

“Retorno forzoso con resistencia: Retorno forzoso utilizindose medidas coercitivas, tales como la
limitacion fisica de movimientos”.

Se trata de uso de la fuerza fisica y ello puede implicar serios problemas para el inmigrante,
como desgraciadamente se ha visto en numerosas ocasiones.

En este Libro Verde se encuentran realmente las bases de la actual DIRECTIVA DE LA EXPULSION
o DIRECTIVA DE LA VERGUENZA. Este Libro Verde daria lugar a una RESPUESTA DE LA SUBCO-
MISION DE EXTRANJERIA DEL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA AL LIBRO VERDE
RELATIVO A UNA POLITICA COMUNITARIA DE RETORNO DE LOS RESIDENTES ILEGALES®, que
sin duda contiene elementos de indudable actualidad y validez. Posteriormente daria lugar a
la Comunicacion de la Comision relativa a una politica comunitaria en materia de retorno de
personas en situacion irregular ®.

5.2— En 2003, siguiendo un proceso perfectamente l6gico que afianza las definiciones del Libro
Verde, la Comision comienza ya a hablar de ese retorno (forzado o no, casi le da lo mismo) de
los extranjeros en situacién irregular. Lo hace en el Proyecto de Comunicacién de la Comisién,
al Parlamento Europeo y al Consejo, con vistas al Consejo Europeo de Tesalonica, relativa al
desarrollo de UNA POLITICA COMUN EN MATERIA DE INMIGRACION ILEGAL, TRATA DE SERES
HUMANOS, FRONTERAS EXTERIORES Y RETORNO DE RESIDENTES ILEGALES.

El pensamiento de la Comision resulta muy claro a estas alturas del iter normativo; por eso
escribe:

“La credibilidad e integridad de las politicas en materia de inmigracién ilegal y asilo corren peligro
si éstas no van acompanadas de una politica comunitaria en materia de retorno de los residentes

(12) Ver texto en http://www.intermigra.info/extranjeria. Era ponente Francisco SOLANS PUYUELO.

(13) De 14 de octubre de 2002, COM (2002) 564 final.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

ilegales. Por otra parte, cabe preguntarse sobre la utilidad real de los esfuerzos desplegados para
luchar contra la inmigracién ilegal cuando vemos que aquellos que logran superar estas medidas
consiguen en definitiva permanecer como residentes ilegales. No debemos subestimar el cardcter
de senal que representa el fracaso de una politica en materia de retorno de los residentes ilegales” (p.
9, cursiva anadida).

La conclusién no puede ser mds meridiana: Hay que reforzar la politica de retorno, hay que
enviar mensajes claros contra la inmigracién irregular.

.2~ Mencion aparte (y mucho mds extensa que la presente en este Dossier) merece sin duda la
Decision 2004/573/CE, del Consejo, relativa a la organizacion de vuelos conjuntos para la expul-
sion, desde el territorio de dos o mas Estados miembros, de nacionales de terceros paises sobre
los que hayan recaido resoluciones de expulsién.

Segun su articulo 1, el objetivo de la Decision es coordinar las expulsiones conjuntas por via aé-
rea desde varios Estados miembros de nacionales de terceros paises sobre los que hayan recaido
resoluciones de expulsion individuales (en adelante “nacionales de terceros paises”). En el texto
seregulan sobre todo las tareas del Estado organizador del vuelo conjunto (articulo 4), las tareas
del Estado participante (articulo 5) y las tareas comunes (articulo 6).

Pero el interés de esta Decision no se halla tanto en su articulado como en su Anexo, que con-
tiene las Directrices comunes sobre las normas de sequridad en las expulsiones conjuntas por via
aérea. Cuando las Directrices hablan del procedimiento durante el vuelo, se refieren al uso de
medidas coercitivas en los siguientes términos, que deben hacernos reflexionar sobre la com-
patibilidad entre estas medidas y los Derechos Humanos:

“El uso de medidas coercitivas se atendra a lo siguiente:

a) las medidas coercitivas se aplicardn con el debido respeto a los derechos individuales de los repa-
triados;

b) podran utilizarse medidas de fuerza contra aquellos individuos que se nieguen o se opongan a
la expulsion. Todas las medidas coercitivas deberan ser proporcionadas y no iran mds alla de un
uso razonable de la fuerza. Deberan preservarse la dignidad y la integridad fisica del repatriado.
Por consiguiente, en caso de duda, la operacién de expulsion, incluido el empleo de medidas
legales coercitivas a causa de la resistencia y peligrosidad del repatriado, se suspendera con arre-
glo al principio de “ninguna expulsién a cualquier precio”;

c) la medida coercitiva no deberd dificultar o poner en peligro la capacidad del repatriado para
respirar normalmente. En caso de uso de la fuerza, el repatriado debera permanecer boca arriba,
sin que nada oprima o afecte a su térax impidiéndole respirar normalmente;

d) los repatriados que se resistan podran ser inmovilizados por medios que no pongan en peligro
sudignidad e integridad fisica;

e) el Estado miembro organizador y cada Estado miembro participante estableceran de comun
acuerdo una lista de medidas coercitivas autorizadas antes de iniciar la operacién de expulsién.
El uso de sedantes para facilitar la expulsion estd prohibido, sin perjuicio de las medidas de
urgencia que se impongan para garantizar la seguridad del vuelo;
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f) debera informarse de las medidas coercitivas autorizadas y prohibidas a todos los escoltas y
éstos deberan conocerlas;

g) los repatriados a los que se apliquen medidas coercitivas permaneceran bajo constante vigilan-
cia durante el vuelo;

h) ladecisién de retirar temporalmente una medida coercitiva competerd al responsable de la ope-
racion de expulsion o a su adjunto”.

7.= Tampoco podemos pasar por alto el Programa de La Haya (CONSOLIDACION DE LA LIBER-
TAD, LA SEGURIDAD Y LA JUSTICIA EN LA UNION EUROPEA) de noviembre de 2004.

En su punto 1.6.4 se lee:

“Politica de repatriacion y readmision

Los migrantes que no tengan o hayan dejado de tener derecho a permanecer legalmente en la UE
deberan regresar de forma voluntaria o, si es necesario, obligatoria. El Consejo Europeo pide que
se establezca una politica eficaz de expulsion y repatriaciéon basada en normas comunes para las
personas que vayan a ser repatriadas, de manera humana y respetando plenamente sus derechos
humanos y su dignidad.

El Consejo Europeo considera esencial que el Consejo inicie a principios de 2005 el debate sobre
las normas minimas para procedimientos de repatriacién, incluidas las normas minimas de apoyo
a actuaciones nacionales eficaces de repatriacion. La propuesta resultante debera tener en cuenta
asimismo preocupaciones especiales por lo que se refiere a la salvaguardia del orden publico y la
seguridad”.

8.2— Finalmente recordaremos la Comunicacién de la Comision sobre las prioridades politicas
en la lucha contra la inmigracion ilegal de los nacionales de terceros paises, de 19 de julio de
2006. Se refiere ya a la elaboracién de la DIRECTIVA DE LA EXPULSION, sefalando que dicha Di-
rectiva “incluird normas comunes sobre retorno, uso de medidas coercitivas, custodia temporal
y readmision” (parrafo 44).

B) La propuesta de la Comision Europea de 2005

Veamos ahora en concreto el proceso de gestacion de la desgraciadamente famosa DIRECTIVA
DE RETORNO.

El 1 de septiembre de 2005 presentaba la Comision su Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLA-
MENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativa a procedimientos y normas comunes en los Estados

miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente
en su territorio™.

(14) COM (2005) 391 final.
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Los objetivos de esta propuesta (pp. 3y 4) quedan resumidos de la siguiente manera cuando se
afirma:

“Una politica de retorno efectiva es un componente necesario de una politica de emigracién bien
gestionada y verosimil. Es necesario acordar normas claras, transparentes y justas que tengan en
cuenta esta necesidad, respetando al mismo tiempo los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de la persona concernida. La actual propuesta pretende alcanzar estos objetivos del
siguiente modo:

1. Estableciendo la norma de que deberia ponerse fin a la estancia ilegal a través de un procedi-
miento justo y transparente.

2. Promoviendo el principio del retorno voluntario, estableciendo la norma general de que nor-
malmente deberia concederse un «plazo para la salida».

3. Estableciendo —como principio general- un procedimiento armonizado en dos etapas: que
suponga una decision de retorno en una primera etapa y —en caso de necesidad-la emisién de
una orden de expulsién como segunda etapa, alineando de este modo, hasta cierto punto, los
sistemas de los Estados miembros, divergentes en la actualidad.

4. Abordando la situacion de las personas que se encuentran ilegalmente en el territorio pero que
no pueden (todavia) ser expulsadas.

Previendo un conjunto minimo de garantias procesales.

6. Limitando el uso de medidas coercitivas, supeditandolas al principio de proporcionalidad y
estableciendo unas garantias minimas para la practica del retorno forzado.

7. Dando una dimension europea a los efectos de las medidas de retorno nacionales, estableciendo
una prohibicién de reingreso valida en todo el territorio de la UE.

8. Premiando el cumplimiento correcto (incluida la opcién de retirar cualquier prohibicién de
reingreso) y penalizando el incumplimiento (incluida la opcién de ampliar cualquier prohibi-
cién de reingreso).

9. Protegiendo los intereses del Estado en casos de grave amenaza para la seguridad nacional y
publica (incluida la opcién de ampliar cualquier prohibicién de reingreso).

10. Limitando el uso del internamiento temporal y supeditandolo al principio de proporcionali-
dad.

11. Estableciendo unas garantias minimas para la practica del internamiento temporal.

12. Abordando las situaciones en que un ciudadano de un tercer pais que es el destinatario de una
orden de expulsién o de una decision de retorno emitida por un Estado miembro es intercepta-
do en el territorio de otro Estado miembro”.

Segun el texto de la Comision,

“la presente propuesta se ha formulado tras haber sido sometida a un examen en profundidad con
la finalidad de garantizar que sus disposiciones son plenamente compatibles con los derechos fun-
damentales como principios generales de Derecho comunitario, asi como con el Derecho interna-
cional, incluida la proteccion de los refugiados y las obligaciones de derechos humanos derivadas
del Convenio europeo para la proteccioén de los derechos humanos. Como consecuencia, se ha pues-
to un énfasis particular en las disposiciones sobre garantias procesales, unidad familiar, interna-
miento temporal y medidas coercitivas” (p. 5).
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Veremos después si los resultados corresponden a estas previsiones de respeto a los Derechos
Humanos o se quedan en lugares muy alejados de los mismos.

C) El Informe Manfred Weber 2007 expresa la mayor intransigencia
con la inmigracién irregular

El 20 de septiembre de 2007 (dos ahos después de la propuesta de la Comision Europea) presen-
taba el europarlamentario Manfred WEBER [Grupo del Partido Popular Europeo (Demécrata-
Cristianos) y de los Democratas Europeos, Presidente de la Joven Unidn de Baviera (desde 2003).
Miembro de la presidencia de la Unién Cristianosocial (CSU) a la Comision de Libertades Civiles,
Justicia y Asuntos de Interior —o Comision LIBE-] su Informe (http://www.directivedelahonte.
org/downloads/informeLIBE-es.pdf). Introducia abundantes enmiendas (nada menos que 73),
que desgraciadamente, y desde el punto de vista del respeto de los derechos humanos, casi
nunca pueden ser saludadas como positivas, al texto propuesto por la Comision Europea.

Segun la exposiciéon de motivos del Informe, “uno de los objetivos de las enmiendas del po-
nente es fortalecer el papel del Parlamento en cuanto garante de los derechos humanos y de la
humanidad” (p. 32). Vistos los resultados, no parece que el ponente pretendiera semejante fin y
tampoco parece que a la mayoria de los miembros del Parlamento le importase mucho.

Enrealidad, el documento tiene una clara vocacion exterior, que se comprueba en dos aspectos
sobresalientes:

1.2 Se fundamenta en primer término en la no explicitada pretension de reforzar la accion ex-
terior de la UE con los Estados de origen y de transito para lograr acuerdos de readmision (tan
dificiles de alcanzar a lo largo de los anos).

2.2 Ademas pretende lograr una clara conexion de la politica migratoria de la Unién con la del
Consejo de Europa, que tampoco destaca precisamente por tener una visién progresiva en este
terreno “. En efecto, el Comité de Ministros del Consejo de Europa (donde los 27 Ministros de
Asuntos Exteriores de los Estados miembros de la Unioén forman clara mayoria) adoptaba el 20
de mayo de 2005 las «Veinte directrices sobre el retorno forzoso» [COM (2005) 40], citadas en el
considerando 3 de la Directiva y cuya lectura permite pensar que también estabamos ante un
documento o paso previo a la Directiva de la expulsion o de la vergiienza.

En materia migratoria, Unién Europea y Consejo de Europa se alimentan mutuamente (no en
sentido positivo), porque estas 20 Directrices inspiran sus definiciones en diversos documen-
tos de la Comisién Europea (asi lo dicen expresamente las Directrices en el apartado 2 de las
Observaciones generales).

(15) Recordamos el contenido tan regresivo que se contiene en la Resolucién del Consejo de Ministros del Consejo de Euro-
pa de 4 de mayo de 2005 sobre “20 Directivas sobre [COM (2005) 40].
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En el Informe WEBER se admite sin problemas la posicién de la Comision sobre retorno volun-
tario o forzado. Pero a la vez se hace mucho mas rigida la posicién contraria a la inmigracion
irregular.

Asi sucede por ejemplo en la enmienda ndm. 19, que introduce en las definiciones (articulo 3
de la propuesta) el concepto de “riesgo de fuga” con una amplia enumeracion de elementos
mas propios del derecho penal (“la existencia de razones de peso, determinadas por criterios
especificos y objetivos, que induzcan a pensar que el nacional de un tercer pais objeto de una
decision de retorno o una orden de expulsiéon pueda fugarse; no se deducira automaticamente
el riesgo de fuga por el simple hecho de que un nacional de un tercer pais resida ilegalmente en
el territorio de un Estado miembro”).

Pero mucho mas graves son sin duda otras enmiendas del ponente WEBER. Veamos las dos mas
significativas:

A) La enmienda nim. 60, estructurando el articulo 14.4 ter, senala:

“Los Estados miembros preverdn un plazo de tres meses transcurrido el cual el internamiento tem-
poral dejara de estar justificado. Los Estados miembros podrdn abreviar este plazo o prorrogarlo
hasta 18 meses en los casos en que, a pesar de todos los esfuerzos razonables, sea probable que la
operacion de expulsion se prolongue debido a la falta de cooperacion del nacional de un tercer pais
afectado o a los retrasos en la obtencién de la documentacion necesaria de los terceros paises, o
sila persona de que se trate representa una amenaza probada para el orden publico, la seguridad
publica o la seguridad nacional”.

Aqui tenemos el origen de una norma tan carente de respeto hacia los Derechos Humanos, de
cuya lectura destacaremos dos aspectos esenciales:

—El Informe WEBER considera normal ese plazo de 18 meses. La gravedad de esta enmienda se
pone de manifiesto en toda su magnitud si recordamos que la Comisiéon Europea en el articulo
14.4, de su propuesta contemplaba un posible internamiento temporal que solo las autoridades
judiciales podrian ampliar hasta 6 meses.

- En segundo término, la Comision hablaba de las autoridades judiciales, mientras el ponente
hablara tout court de los Estados miembros. Obviamente no estamos en la misma hipétesis que
la prevista por la Comision.

B) Leyendo el mismo Informe WEBER se produce un rechazo total en cuanto a la admision del
internamiento temporal de los ninos; desgraciadamente la Comision ya la preveia (articulo 15,
3.2, de su propuesta), pero el Informe WEBER la agrava, regulandola especificamente en un ar-
ticulo 15 bis (enmienda nim. 67) del siguiente modo:

“Condiciones de internamiento temporal para los nifios y las familias

1. Se mantendran en internamiento temporal a los niflos acompanados de sus familias inicamente
como ultimo recurso, y durante el periodo mds breve posible que resulte adecuado.
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2. Se facilitara a los ninos con familias mantenidas en internamiento temporal y pendientes de
expulsién un alojamiento separado que garantice una intimidad adecuada.

3. Los ninos, en instalaciones de internamiento temporal o no, tendran derecho a la educacién y
al ocio, incluido el derecho a jugar y a participar en actividades recreativas propias de su edad. La
educacién que se facilite debera depender del periodo de internamiento.

4. Se facilitara alojamiento a los ninos no acompanados en instituciones que cuenten con el per-
sonal y las instalaciones necesarias para tener en cuenta las necesidades de las personas de su
edad.

5. Elinterés superior del nino deberd ser una consideracién de primer orden en el contexto del inter-
namiento temporal de los nifos pendientes de expulsion”.

A pesar de que se intenta disimular un poco la gravedad de esta norma en el parrafo 5.2, un
Parlamento directamente elegido nunca debié adoptar una propuesta que viola tan flagrante-
mente la dignidad humana mads sensible, la de los nifios.

La propuesta contiene otros elementos, que dulcifican un poco la inadmisible imagen de este
Parlamento Europeo:

— Nos referimos, en primer término, a la enmienda nim. 69, que introduce el articulo 16 bis
(creacion de un Defensor del Pueblo del Parlamento Europeo para el Retorno. Segin esta en-
mienda, la figura se crea “con el fin de asegurar un retorno eficiente dentro del pleno respeto de
los Derechos Humanos”; pero no se sabe qué primard en caso de conflicto, si la eficiencia o los
Derechos Humanos.

—Lo mismo puede decirse de la enmienda nim. 71, que introduce el parrafo 2.2 en el articulo
17 de la propuesta, encargando a la Agencia Europea de los Derechos Fundamentales que pres-
te especial atencién cuando los Estados miembros apliquen la Directiva. Desafortunadamen-
te no es la Agencia citada un 6rgano que cuente con poderes reales de control sobre los Esta-
dos miembros (ver esta REDMEX num. 14, marzo 2007, el estudio de Angel CHUECA titulado
“Una aproximacién critica a la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”,

pp. 9-24).

El texto de la Directiva finalmente adoptado no recoge ni el nuevo Defensor del Pueblo ni la
Agencia de Derechos Fundamentales.

D) La opinién minoritaria de Giusto Catania (2007)
Veamos ahora la opinién minoritaria del europarlamentario Giusto CATANIA (Grupo Confede-

ral de la Izquierda Unitaria Europea/Izquierda Verde Nordica, Vicepresidente de la Comision de
Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior o Comision LIBE).
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“OPINION MINORITARIA de conformidad con el articulo 48, apartado 3, del Reglamento Giusto
Catania

Rechazamos el informe del Sr. Weber porque los nacionales de terceros paises, como los ciudadanos
comunitarios, no deben ser objeto de privacion de libertad personal o de pena de prisién a causa de
una falta administrativa.

Los nacionales de terceros paises podrian ser objeto de internamiento temporal inicamente si se
someten a un procedimiento judicial por delitos cometidos dentro de las fronteras de la Unién
Europea y, en cualquier caso, con idénticas garantias judiciales y procedimentales que los ciudada-
nos de la UE.

Ademas, consideramos que un periodo de privacién de libertad de dieciocho meses es inutil, exce-
sivo y afecta enormemente el derecho a la libertad personal, defendido en el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Dieciocho meses
de privacion de libertad para personas que no han cometido un delito entrafian de facto la legiti-
macién de una paradoja juridica.

Un periodo injustificadamente prolongado de privacién de libertad en condiciones terribles
como las que se presentan en algunos centros de detencion de la UE, visitados por la propia Comi-
sion LIBE, no deberia autorizarse en ningun caso en nuestra legislacion comunitaria. Ademas,
consideramos extremadamente urgente llevar a cabo una evaluacién detallada de la utilidad y las
consecuencias del internamiento de inmigrantes en esos centros”.

Obsérvese como G. CATANIA pone el acento en elementos esenciales jolvidados? por el Parla-
mento Europeo como la criminalizacion de la inmigracion irregular, la violacién del principio
de no discriminacion, la trascendencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la situa-
cién de los “centros de detenciéon” de inmigrantes en la UE.

E) Del examen por el Consejo de la UE (abril 2008) a la enmienda num. 74
de M. Weber (16 de junio de 2008)

El Consejo de la UE se reunia el 18 de abril de 2008 *. El 23 de abril de 2008 se desarroll6 un
dialogo trilateral Consejo-Parlamento Europeo-Comision sobre esta materia, en el que hubo
un acuerdo politico general sobre esta materia, dejando para un momento posterior algunas
cuestiones menores.

El texto sera admitido por el Parlamento Europeo en su sesidon de 18 de junio de 2008, en

primera lectura, en el procedimiento de co-decision. Constituye, en definitiva, la Directiva
adoptada.

(16) El iter legislativo completo de esta Directiva puede verse en http://ec.europa.eu/prelex/detail dossier real.cfm?
CL=es&DosId=193255.
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El Anexo al Acta del Consejo de la UE indica:
“ANEXO: Declaraciones para el acta del Consejo en el momento de la adopcién del Acto

1. El Consejo declara que la aplicacién de la presente Directiva no debe utilizarse en si misma como
una razoén para justificar la adopcion de disposiciones menos favorables a las personas a las cuales
se aplique.

2. La Comisidén declara que la revision del SIS II (prevista en la cldusula de revisién del articulo
24, apartado 5, del Reglamento (CE) n.2 1987/2006), constituira una oportunidad de proponer una
obligacion de registrar en el SIS las prohibiciones de entrada dictadas con arreglo a la presente
Directiva.

3.La Comision se compromete a ayudar a los Estados miembros a buscar maneras de atenuar la car-
ga financiera resultante de la aplicacion del articulo 12, apartado 3 bis (asistencia juridica gratuita),
en los Estados miembros en un espiritu de solidaridad. La Comision subraya que, en el marco del
Fondo Europeo para el Retorno (Decision num. 575/2007/CE), existen posibilidades para cofinan-
ciar las acciones nacionales para promover la aplicacién del articulo 12, apartado 3 bis (asistencia
juridica gratuita), en los Estados miembros:

—Las acciones relacionadas con el objetivo especifico de -fomento de una aplicacién eficaz y unifor-
me de normas comunes sobre el retorno- [articulo 3, apartado 1, letra c)] pueden incluir el apoyo al
-refuerzo de la capacidad de las autoridades competentes para adoptar lo mas rapidamente posible
decisiones de retorno realizadas de forma adecuada- [articulo 4, apartado 3, letra a)]. La presencia
de las salvaguardias juridicas apropiadas, incluido el principio de igualdad de armas, aumenta el
potencial de adopcion de decisiones de alta calidad.

- De conformidad con la Prioridad 4 de las orientaciones estratégicas para el Fondo Europeo para
el Retorno (Decisiéon 2007/837/CE), la contribucién comunitaria podrd incrementarse hasta un 75%
para las acciones que garanticen —una aplicacién justa y eficaz de las normas comunes sobre retor-
no- en los Estados miembros. Esto significa que las medidas relacionadas con lo dispuesto en el
articulo 12, apartado 3 bis (asistencia juridica gratuita), pueden ser cofinanciadas hasta un 75% con
cargo al Fondo Europeo para el Retorno.

La Comisién invita a los Estados miembros a tener en cuenta este hecho a la hora de elegir las prio-
ridades para sus programas nacionales y de programar acciones en virtud de la Prioridad 4 de las
orientaciones estratégicas.

4.La Comision declara que, en su evaluacion de conformidad con el articulo 17, apartado 2, tendrd en
cuenta el impacto adicional en la administracion de justicia de los Estados miembros”.

El texto examinado por el Parlamento Europeo el 18 de junio de 2008 sera el fijado en la en-
mienda WEBER num. 74 7. Todos los aspectos parecian haber sido negociados con el Consejo de
la UE y la posibilidad de que la Comisién modificase o retirase su propuesta habia desaparecido
completamente.

(17) Texto en http://www.lasprovincias.es/apoyos/documentos/directiva-inmigracion.pdf (consultado el 15 de julio de
2008).
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F) La codecisién (articulo 251 TCE)

Los pasos antes examinados conducian al procedimiento de codecision, regulado en el articulo
251 del Tratado de la Comunidad Europea. Es el procedimiento que se utiliza ahora para adoptar
la mayoria de las normas del derecho derivado de la UE.

En el procedimiento de codecision, el Parlamento no se limita a dar su opiniéon: Comparte el po-

der legislativo en plano de igualdad con el Consejo. Si el Consejo y el Parlamento no estan de

acuerdo con una propuesta de acto legislativo, la propuesta se presenta ante un Comité de conci-

liacion, integrado por igual nimero de representantes del Consejo y del Parlamento. Una vez que

el comité ha alcanzado un acuerdo, el texto se envia de nuevo al Parlamento y al Consejo de modo
18 «

que puedan finalmente adoptarlo. Como dice la Web del Parlamento Europeo*, “el procedimiento
de codecisién se compone de tres fases y otorga al Parlamento Europeo un derecho de veto”.

Sin embargo, en este caso el Parlamento no ha necesitado mas que la primera lectura para lograr
tan nefasto resultado. Precisamente por estar ante un procedimiento de codecision es por lo que
el Parlamento Europeo debe asumir toda su responsabilidad en esta materia; si se tratase de una
Directiva s6lo del Consejo de la UE, las cosas habrian sido menor claras, pero en esta materia el Par-
lamento pudo rechazar el Informe WEBER y no incurrir en semejante desprop6sito normativo (so-
bre todo si se compara con la proteccion de los Derechos Humanos, de la cual dice ser garante).

SINTESIS DEL PROCESO DE GESTACION DE LA DIRECTIVA DE RETORNO

1de septiembre de 2005,

La Comision presenta su Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO relativa
a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises que se encuentren ilegalmente en su territorio.

20 de septiembre de 2007,

Informe-enmiendas presentadas por el europarlamentario Manfred WEBER (Grupo del Partido
Popular Europeo).

2007,

La opinién minoritaria del europarlamentario Giusto CATANIA (Grupo Confederal de la Izquierda
Unitaria Europea/lzquierda Verde Nérdica, Vicepresidente de la Comisién de Libertades Civiles,
Justicia y Asuntos de Interior).

18 de abril de 2008,

Examen por el Consejo de la UE de las enmiendas del Informe Weber.

18 de junio de 2008,

Admisién por el Parlamento Europeo de la Directiva, en primera lectura, en el procedimiento de co-
decision.

(18) http://www.europarl.europa.eu/parliament/expert/staticDisplay.do id=55&pageRank=3&language=ES.
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Examinaremos a continuacion el contenido de las normas de la denominada oficialmente Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a procedimientos y normas comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegal-
mente en su territorio. Respecto a ella se ha generalizado la denominacién de DIRECTIVA DE LA
VERGUENZA; puede recibir otras denominaciones, entre ellas la de Directiva de la Infamia.

Juridicamente sus normas giran alrededor de la expulsion de los extranjeros en situacion irre-
gular; por eso preferimos denominarla DIRECTIVA DE EXPULSION.

Nuestro examen no puede profundizar en todos y cada uno de los aspectos que la Directiva
suscita; por eso nuestro examen ha de considerarse como inicial y precisado de futuras pro-
fundizaciones.

Conviene no olvidar la trascendencia en esta materia del acervo Schengen; la Directiva cita de
modo reiterado tanto el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen como el Cédigo de
Fronteras Schengen.

También hemos de recordar que la Directiva habla con demasiada frecuencia de “inmigrantes
ilegales”; ilegaliza al sujeto y no su situacién y ello juridicamente resulta de todo punto insos-
tenible.

ESTRUCTURA DE LA DIRECTIVA DE RETORNO

1-3: Evolucion pre-legislativa
4-6: Principios y garantia procedimentales
7: Acuerdos de readmision
Considerandos (30) 8: Sistemas de asilo
12: Inexpulsables
14-18: Dimension europea de los efectos del retorno.
21: Prohibicién de discriminar
Articulo 1: Objeto
CAPITULO I: Articulo 2: Ambito personal

Articulo 3: Definiciones

Articulo 4: Disposiciones mas favorables

Articulo 5: Principios de no devolucién, interés superior del nino,

vida familiar y estado de salud

DISPOSICIONES GENERALES
(Articulos1a5)
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ESTRUCTURA DE LA DIRECTIVA DE RETORNO

Articulo 6: Decision de retorno

CAPITULOIT: Articulo 7: Salida voluntaria
FINALIZACION DE LA Articulo 8: Expulsion
ESTANCIA ILEGAL Articulo 9: Aplazamiento de la expulsiéon

Articulo 10: Retorno y expulsion de menores no acompanados

(Articulos 6 a 11) i 7
Articulo 11: Prohibicion de entrada

CAPITULO III:
B Articulo 12: Forma
LAS GARANTIAS Articulo 13: Vias de recurso
PROCESALES

Articulo 14: Garantias a la espera de retorno
(Articulos 12 a 14)

CAPITULOIV: Articulo 15: El internamiento temporal y su inadmisible duracion
EL INTERNAMIENTO A Articulo 16: Las condiciones del internamiento
EFECTOS DE EXPULSION Articulo 17: El internamiento de menores y familias
(Articulos 15 a 18) Articulo 18: Situaciones de emergencia
CAPITULO1V: Articulo 15: El internamiento temporal y su inadmisible duraciéon
EL INTERNAMIENTO A Articulo 16: Las condiciones del internamiento
EFECTOS DE EXPULSION Articulo 17: El internamiento de menores y familias

(Articulos 15 a 18) Articulo 18: Situaciones de emergencia

CAPITULO V:
Articulo 19: Informe trianual
DISPOSICIONES FINALES Articulo 21: Derogaciones

(Articulos 19 a 23)

A) Algunas ideas sobre los considerandos

La Directiva se halla ampliamente fundamentada, reuniendo nada menos que 30 consideran-
dos o fundamentos juridicos. Los seis ultimos se refieren a su dmbito territorial (Dinamarca,
Gran Bretana, Irlanda, Islandia, Noruega, Suiza y Liechtenstein).

Los tres primeros Estados citados no participan en la adopcion de la presente Directiva y, por
tanto, no estan vinculados en su totalidad ni sujetos a su aplicacién. Ello obedece en definitiva
a la geometria variable permitida por el espacio de libertad, seguridad y justicia de la UE. La
misma geometria variable permite que participen los cuatro Estados citados en ultimo lugar,
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a pesar de no ser miembros de la Unién Europea, pero si partes en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo (Islandia, Noruega y Liechtenstein) o parte en un acuerdo especial con la
Comunidad Europea (Suiza).

Algunos considerandos sintetizan la evolucion prelegislativa de esta Directiva; ello sucede, por
ejemplo, en los dos primeros, que aluden al Programa de Tampere de 1999 y a la decision del
Consejo Europeo de noviembre de 2004 por la que se aprobaba el denominado Programa de La
Haya.

El Parlamento Europeo introdujo el tercer considerando, con el siguiente tenor literal: “El 4 de
mayo de 2005, el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté «Veinte directrices sobre
el retorno forzoso» [COM(2005)40]”, adoptado por el Comité ad hoc de expertos sobre los as-
pectos juridicos del asilo territorial, de los refugiados y de los apatridas (CAHAR), documento al
que antes nos referiamos . En estas Veinte directrices se habla del retorno forzado (no forzoso,
como se traduce en la Directiva); desgraciadamente, aun citando la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en ellas también se admite este retorno e incluso el interna-
miento de menores.

Diversos considerandos de la Directiva afirman con reiteraciéon que es necesario fijar normas
claras, transparentes y justas para establecer una politica efectiva de retorno (cons. 4) o que es
preciso establecer un procedimiento justo y transparente (cons. 6) o la existencia de sistemas
de asilo justos y eficientes (cons. 8).

Por otro lado, interesa recordar la dimension europea del mal llamado retorno, por lo menos en
un doble sentido, convencional y de eficacia de las medidas de expulsién:

— En la primera direccion el considerando 7 subraya la necesidad de acuerdos de readmisién
entre la Comunidad y terceros paises a fin de facilitar el proceso de retorno.

—El considerando 14 afirma: “Procede dar a los efectos de las medidas nacionales de retorno una
dimension europea, estableciendo una prohibicién de entrada que impida la entrada y la per-
manencia en el territorio de todos los Estados miembros”. Completando esta idea, el conside-
rando 18 sefiala que “procede que los Estados miembros tengan acceso rapido a la informacién
sobre prohibiciones de entrada expedidas por otros Estados miembros”, acceso que actualmen-
te se estructura mediante el Sistema de Informacién de Schengen II (SIS II).

Un significativo nimero de los considerandos pretende dar a la Directiva de Expulsion cierta
legitimidad internacional desde el punto de vista de los Derechos Humanos. Por eso, en deter-
minados casos se recuerda la vigencia de normas internacionales claras, como la que prohibe
la expulsidn colectiva de extranjeros; ello conduce a afirmar que “las decisiones que se tomen
en el marco de la presente Directiva deben adoptarse de manera individualizada y fundandose
en criterios objetivos, lo que implica que es preciso tener en cuenta otros hechos aparte de la

(19) Texto en https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=CM(2005)40&Languaje=lanFrench& Ver=addfinal.
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residencia ilega” (cons. 6). También se reitera la vigencia del principio de no devolucién (cons. 7)
o la prohibicién de discriminar (cons. 21).

La misma legitimidad se pretende cuando se citan algunos tratados internacionales ratifica-
dos por todos los Estados miembros. Ello sucede con la Convencién de Derechos del Nino, de
1989 (considerando 22) o la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28
de julio de 1951, modificada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967 (conside-
rando 23).

Esta insistencia en los considerandos en el respeto a los Derechos Humanos que la Directiva
“;olvida?” parece demostrar la “;mala conciencia?” del mismo Parlamento ante esta cuestion;
claro que sera una “mala conciencia” tedrica solamente...

B) Las disposiciones generales (Capitulo I)
Los articulos 1-5 contienen las Disposiciones generales, configurando el capitulo I.

Seregula asi el objeto, el ambito personal, las definiciones, la posibilidad de que existan normas
mas favorables y la existencia de algunos principios cardinales.

—Se define en primer término el objeto de la Directiva, afirmando el articulo 1 que

“establece procedimientos y normas comunes que han de aplicarse en los Estados miembros para el
retorno de aquellos nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su territorio de
conformidad con los derechos fundamentales como principios generales del Derecho comunitario,
asi como del Derecho internacional, incluidas la proteccién de los refugiados y las obligaciones en
materia de derechos humanos”.

—El articulo 2 regula el dmbito personal de aplicacion, centrandolo en los extranjeros en sentido
propio, o sea en quienes no sean beneficiarios del derecho a la libre circulacién de fronteras
segln el Cédigo de Fronteras Schengen. El parrafo 2 de este articulo contiene una norma dispo-
sitiva, que faculta a los Estados miembros a no aplicar la Directiva en algunos supuestos.

—Enlas definiciones (articulo 3) se han producido variaciones considerables, si se compara la pro-
puesta de la Comision y el texto adoptado por el Parlamento Europeo; el érgano parlamentario

” o«

ha anadido los conceptos de “riesgo de fuga”, “salida voluntaria” y “personas vulnerables”.

En esta norma se plantea sobre todo la cuestion de fondo de la alteracion del sentido habitual
de los términos. Ello sucede especialmente con el concepto de “salida voluntaria”, que la Direc-
tiva define asi: “El cumplimiento de la obligacion de retorno en el plazo fijado a tal efecto en la
decisién de retorno”.
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Es necesario valerse de un perverso juego de palabras (ademas mal construido conceptualmen-
te) para asegurar que la salida voluntaria consiste en “el cumplimiento de una obligacién”; ;al-
guien puede explicar en qué consiste la voluntariedad, si una persona es forzada por la exigen-
cia del cumplimiento de una obligacién?

Porque, si acudimos a la vigésima segunda edicion del Diccionario de la Lengua Espanola (de la
Real Academia Espanola) *°, en ninguna acepcion se admite que la voluntariedad vaya precedida
de una obligacion. Asi, en su primera acepcion, segin el Diccionario, voluntario es “dicho de un
acto: Que nace de la voluntad, y no por fuerza o necesidad extranas a aquella”. Y 1a segunda acep-
cién todavia es mas clara: “Que se hace por espontdnea voluntad y no por obligacién o deber”.

—El articulo 4 se refiere a las disposiciones mds favorables, entreabriendo una pequena puerta
a la esperanza y senalando el caracter de minimo comun denominador que tienen muchas de
sus normas. La Directiva no se aplicara efectivamente si existen disposiciones convencionales
entre la Union y los Estados terceros o entre Estados miembros y Estados terceros, ya sean bila-
terales ya multilaterales o en el mismo acervo comunitario de la inmigracién y del asilo. Caben
asimismo normas internas mas favorables, pero éstas (segun el parrafo 3.2) deben ser compati-
bles con la Directiva; en otros términos, alla donde la Directiva contenga normas dispositivas,
los Estados pueden actuar como prefieran; estamos ante un parrafo seguramente innecesario,
porque las normas dispositivas se caracterizan precisamente por ofrecer esa libertad.

—El articulo 5 recoge los principios de no devolucion, interés superior del nino, vida familiar y
estado de salud. El Parlamento ha modificado in meius esta norma, puesto que la propuesta de
la Comisién unicamente hablaba de relaciones familiares e interés superior del nino.

C) Finalizacion de la estancia ilegal (capitulo I1)

Los articulos 6 a 11 regulan este aspecto de la Directiva, que resulta esencial juntamente con el
capitulo III. El capitulo II estructura un sistema complejo para dicha finalizacién de la estancia
ilegal, estableciendo una sucesién de actos del Estado afectado. Pero, frente al sistema complejo,
cabe un sistema sencillo; porque, si el derecho interno asilo regula, cabe que finalice la estancia
ilegal mediante “un tinico acto administrativo, o resolucion judicial, o acto” (articulo 6, 6.2).

— El articulo 6 aborda la “decision de retorno”, que puede ser expedida por cualquier Estado
miembro y que afecta a cualquier nacional de un tercer Estado que se encuentre ilegalmente en
su territorio. Esta decision de retorno tiene importantes excepciones:

+ No puede afectar a quienes tengan un permiso de residencia valido u otra autorizaciéon que
les reconozca un derecho de estancia expedido por otro Estado miembro; a estas personas se les
exigira que se dirijan de inmediato al territorio de dicho Estado miembro.

(20) http://www.rae.es/rae.html.
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- Tampoco pueden sufrir una decision de retorno los nacionales de un tercer pais, si otro Es-
tado miembro se hace cargo del mencionado nacional en virtud de los acuerdos o convenios
bilaterales.

« Los Estados miembros tienen a su vez la posibilidad de conceder permisos de residencia por
razones humanitarias o de otro tipo.

- Si el nacional del tercer pais ha solicitado la renovacién de su permiso de residencia, el Estado
miembro considerard la posibilidad de abstenerse de expedir una decision de retorno hasta que
finalice el procedimiento pendiente. De nuevo nos encontramos ante una norma dispositiva,
puesto que el Estado miembro en definitiva se abstendrd o no se abstendra.

—El articulo 7 regula la mal llamada “salida voluntaria”. Estamos ante una ;aportacién? del Con-
sejo de la UE y del Parlamento Europeo, no contemplada por la Comisién Europea en su pro-
puesta que, al menos en esta materia, no utiliza un lenguaje perverso.

Parala salida voluntaria, la decision de retorno establecera por regla general un plazo adecuado,
cuya duracion oscilara entre siete y treinta dias.

Cabe asimismo la prérroga por un plazo prudencial (parrafo 2), pero puede tratarse de una pro-
rroga en la cual el extranjero se encuentra “en libertad vigilada”; en efecto, el parrafo 3 observa
que “durante ese tiempo podrdn imponerse determinadas obligaciones para evitar el riesgo de
fuga, tales como la obligacion de presentarse periodicamente a las autoridades, el deposito de
una fianza adecuada, la retencion de documentos o la obligacion de permanecer en un lugar
determinado”.

—Elarticulo 8 regula la denominada expulsion. Esta solamente opera cuando el extranjero no se
haya marchado “voluntariamente” en el plazo concedido. Desde luego no estamos solamente
ante una expulsion judicial, porque el parrafo 3 observa: “Los Estados miembros podran adop-
tar una decisién administrativa, resolucion judicial o acto independientes por los que se ordene
la expulsion”. La desjudiacilizaciéon de la expulsién constituye sin duda una quiebra trascen-
dental de los Derechos Humanos de los extranjeros y habremos de ver en el futuro su compati-
bilidad o su incompatibilidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos™.

Esta norma, que tampoco se halla en la propuesta de la Comision con el contenido de la actual
Directiva, prevé asimismo el uso de medidas coercitivas, ciertamente como ultimo recurso. Las
medidas “serdn proporcionadas y no irdn mds alld de un uso razonable de la fuerza. Se aplicaran
de acuerdo con la legislacién nacional, de conformidad con los derechos fundamentales y con
el debido respeto a la dignidad y la integridad fisica del nacional de un tercer pais de que se
trate”.

(21) La alegacién efectuada, por algunos politicos favorables a la Directiva, de que ésta tendra el benefactor efecto de recon-
ducir a aquellos paises de la Unién Europea que, al parecer, actualmente incumplen el contenido de la Convencién Europea
de Derechos Humanos en esta materia, al permitir internamientos indefinidos y no judicializados, no puede servir de coar-
tada para su aceptacion. Aquellos paises, que no respetan los derechos humanos, también los de las personas migrantes,
no merecen formar parte de una Unién Europea garante de los derechos fundamentales de todas las personas.
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La misma norma, que toda ella contiene una importante carga de imperatividad, se torna toda-
via mas imperativa cuando, en su parrafo 6, afirma: “Los Estados miembros creardn un sistema
eficaz de control del retorno forzoso”.

Por supuesto, cabe la expulsiéon mediante los ya conocidos “vuelos conjuntos”, en el anexo de
cuya Directiva (antes citada) se adoptan medidas que parece serdn aplicadas en el caso de esta
Directiva de Expulsion.

— El articulo 9 aborda el aplazamiento de la expulsion. Su parrafo 1 senala que se producira tal
aplazamiento “cuando ésta violare el principio de no devolucién”, aplicacién del mencionado
principio que parece por lo menos cuestionable; si realmente una expulsion viola la menciona-
da norma internacional de no devolucion, no parece adecuado aplazar la expulsién, sino sim-
plemente respetar el principio citado en toda su integridad y no adoptar ninguna decision de
expulsion.

También se produce el aplazamiento cuando un recurso judicial tenga efectos suspensivos so-
bre la expulsion. Indudablemente ese caracter suspensivo del recurso judicial depende del or-
denamiento de cada Estado miembro.

Puede ademas producirse el aplazamiento debido en particular al estado fisico o mental de la
persona o por “razones técnicas, tales como la falta de capacidad de transporte o la imposibili-
dad de ejecutar la expulsion debido a la falta de identificacién”. Por tanto, la misma Directiva
reconoce implicitamente que, a pesar de todo, podemos encontrarnos con los “inexpulsables”.

En la hipétesis de los inexpulsables el considerando 12 observa que

“procede definir sus condiciones bdsicas de subsistencia segtin la legislaciéon nacional. Para poder
demostrar su situacion concreta en el caso de controles o verificaciones administrativas, es preciso
dar a estas personas una confirmacion escrita. Los Estados miembros deben disfrutar de amplia
discrecion sobre la forma y formato de la confirmacién escrita y pueden incluirlas en las decisiones
de retorno adoptadas en virtud de la presente Directiva”.

Pero desgraciadamente esta prevision del citado considerando no encuentra después acomodo
alguno en la parte articulada de la Directiva, con lo que puede quedar en el mas olvidado de los
limbos juridicos.

— El articulo 10 se refiere al retorno y expulsion de menores no acompanados. En él se reitera el
principio del interés superior del nino, pero dicho principio sin duda carecera del mas minimo
efecto practico pues se permite la enorme barbaridad de expulsar a menores no acompanados.

Y se permite tal barbaridad (;qué fue de las previsiones de la Convencion de Derechos del Nino,
citada en los considerandos?), segun el parrafo 2.2 de este articulo 10, tras haber obtenido “la ga-
rantia de que dicha persona serd entregada a un miembro de su familia, a un tutor previamente
designado o a unos servicios de recepcion adecuados en el Estado de retorno”.
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Inmediatamente surge una duda mds que razonable y mas que fundada en la experiencia re-
ciente: ;Seran servicios de recepcion adecuados de un Estado los servicios policiales del mis-
mo?

—El articulo 11 establece las normas sobre la prohibicion de entrada. Sehala que “la duracion de
la prohibicién de entrada se determinard con la debida consideracion de todas las circunstan-
cias pertinentes del caso concreto y, en principio, su vigencia no serd superior a cinco anos”.

El plazo puede superarse si el extranjero representa una amenaza grave para el orden publico,
la seguridad publica o la seguridad nacional. Cabe la retirada y la suspensién de esta prohibi-
cion de entrada e incluso puede no imponerse (por motivos humanitarios).

Ademas, si un Estado miembro estudia la posibilidad de expedir un permiso de residencia u
otra autorizacién que otorgue un derecho de estancia a un nacional de un tercer pais que esté
sujeto a una prohibicion de entrada dictada por otro Estado miembro, consultara en primer
lugar al Estado miembro que haya dictado la prohibicién de entrada.

D) Las garantias procesales (capitulo Ill)

Los articulos 12-14 contienen las llamadas garantias procesales. Nos encontramos asimismo con
numerosas normas claramente inadmisibles desde la perspectiva de los Derechos Humanos,
como comprobaremos a continuacion.

—El articulo 12 se titula “forma” y afecta tanto a las decisiones de retorno como a las de prohi-
bicioén de entrada y de expulsion. Esta forma exige que tales decisiones se expidan “por escrito
y consignaran los fundamentos de hecho y de derecho, asi como informacion sobre las vias de
recurso de que se dispone”. Aqui el texto de la Directiva mejora indudablemente la propuesta
de la Comisién Europea, que Unicamente exigia que se expidieran por escrito, sin ainadir mas
exigencias.

Muchos mds problemas ofrece el parrafo 2 de este articulo, cuando sefiala:

“Los Estados miembros proporcionaran, previa peticién, una traduccion escrita u oral de los prin-
cipales elementos de las decisiones de retorno, conforme a lo dispuesto en el apartado 1, incluida
informacion sobre las vias de recurso, en una lengua que el nacional del tercer pais comprenda o que
pueda suponerse razonablemente que comprende”.

La exigencia de peticion previa no resulta demasiado acorde con la seguridad juridica ni, por
tanto, con el Estado de Derecho y la Uni6én de Derecho. Mas bien nos encontramos en el ambito
de una inseguridad juridica palmaria (salvo para el Parlamento Europeo).

Pero la seguridad juridica se ve ademas seriamente danada cuando se pueden comunicar oral-
mente y cuando puede hacerse en una lengua que comprenda o que pueda suponerse razo-
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nablemente que comprende; si, por ejemplo, en un pais centroafricano la lengua oficial es el
francés, se supondra (no necesariamente de modo razonable, diga lo que diga la norma) que el
inmigrante originario de ese pais la conoce...

En este ambito de una insequridad juridica palmaria, todavia se abre la mano en mayor me-
dida cuando el parrafo 3.2 de este articulo 12 observa que, a quienes entraron ilegalmente en
territorio de un Estado miembro y no obtuvieron autorizacion o derecho a permanecer en €él,
se les puede imponer una forma (llamémosla asi) simplificada, en la cual “la notificacion de
las decisiones de retorno se efectuard por medio de un formulario normalizado segtin disponga
la legislacion nacional”. Si, como explicaban algunos defensores de esta Directiva, se trataba
de dar mas garantias juridicas a las personas que se hallen irregularmente en territorio de un
Estado miembro de la UE, esta norma las hace desaparecer para la mayoria de estas personas y
tales garantias pueden quedar tan sélo para las personas que se hallen irregularmente por ha-
ber caducado sus permisos. Por todo ello puede decirse —sin caer en ninguna demagogia—que la
inseguridad juridica se ha aduenado de gran parte de los extranjeros en situacion irregular.

—El articulo 13 aborda las vias de recurso. Afortunadamente su parrafo 1 senala que los Estados
miembros concederan a los extranjeros “el derecho a interponer recurso efectivo contra las de-
cisiones relacionadas con el retorno o pidiendo que se revisen éstas”. Pero, como suele suceder
en la vida, la fortuna es mudable y de escasa duracion, porque el mismo pdrrafo no exige que
el recurso se pueda interponer sélo ante 6érganos judiciales, sino que cabe asimismo ante una
autoridad administrativa u otro 6rgano competente.

Segun la Directiva, el érgano ante el que se recurre sera competente para revisar las decisiones
relacionadas con el retorno, "pudiendo asimismo suspender temporalmente su ejecucion, sal-
vo cuando la suspension temporal sea ya de aplicacién en virtud de la legislacién nacional”.

Contribuye asimismo a esa inseguridad juridica palmaria (o sea, clara, patente, manifiesta) el
parrafo 3.2 de este articulo 13, en el que se lee:

“El nacional de un tercer pais afectado podrd tener asesoramiento juridico, representacion y, en su
caso, asistencia lingtiistica”.

;Como se defenderd un extranjero si no tiene asesoramiento juridico, representacion y asis-
tencia lingiiistica? ;No se convierten, en caso contrario, las vias de recurso en pura falacia? La
propuesta de la Comision era sin duda mas clara y mas ajustada a derecho, puesto que (impri-
miendo un caracter imperativo y no dispositivo a la futura norma) en su articulo 12, parrafo
3.2, senalaba que los Estados miebros “garantizaran... la posibilidad de obtener representacion,
asesoramiento juridico y, en su caso, asistencia lingiiistica”.

El parrafo 4 de este articulo 13 de la Directiva afirma asimismo:

“Los Estados miembros velaran por que la asistencia y/o representacién juridica necesaria se conce-
da, previa solicitud, de forma gratuita con arreglo a la legislacion nacional pertinente o las normas
relativas a la asistencia juridica gratuita”.
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También aqui hay una diferencia esencial con la propuesta de la Comision Europea, donde (rei-
terando ese caracter imperativo) simplemente se lee que

“se prestara asistencia juridica gratuita a quienes carezcan de recursos econémicos sufi-
cientes en la medida en que dicha asistencia sea necesaria para garantizar un acceso
efectivo a la justicia” .

— Por su parte, el articulo 14 de la Directiva regula las garantias a la espera del retorno. La
propuesta de la Comisién reconocia en este caso la mayoria de los derechos que la Directiva
2003/9/CE (por la que se aprueban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo
en los Estados miembros) concede a los solicitantes de asilo, incluida la libertad de circulacién
y de residencia, la atencion sanitaria y medidas de otro tipo para personas con necesidades
particulares.

Pero la Directiva se ha quedado mucho mas corta, porque el parrafo 1 del articulo 14 senala que
“los Estados miembros velardn... por que se tengan en cuenta, en la medida de lo posible, los
siguientes principios en relacién con los nacionales de terceros paises durante el plazo para la
salida voluntaria concedido de conformidad con el articulo 7 y durante los periodos de aplaza-
miento de la expulsiéon de conformidad con el articulo 9:

- se mantendra la unidad familiar con los miembros de la familia presentes en su territorio;
- se les garantizara la atencién sanitaria de urgencia y el tratamiento basico de las enfermedades;
- seglin la duracion de su estancia, se dard a los menores acceso al sistema de ensenianza basica;

- se tendran en cuenta las necesidades especiales de las personas vulnerables”.

Hemos de tener presente la formulacién de esta norma como derecho blando; asi se deduce
de las expresiones “los Estados velaran... por que se tengan en cuenta” y “en la medida de lo
posible”. Por eso los Estados miembros pueden hacer en esta materia casi todo lo que deseen,
salvo someter a esas personas a expulsar a tratos crueles, inhumanos o degradantes; y, junto
a la posibilidad de hacer, esta asimismo la de no hacer, bajo la excusa de que no es posible o
formulando otra excusa semejante.

El mismo articulo 14, en su parrafo 2.2, obliga a los Estados a proporcionar “confirmacién escri-
ta” de la decision de la prorroga para la salida “voluntaria” de un extranjero o de la suspension
temporal de la salida.

(22) Recordamos aqui la Carta que, con fecha 16 de junio de 2008, dirigié el CCBE Conseil des barreaux européens— Repré-
sentant les avocats d’Europe a la presidencia del Parlamento Europeo: “(...) le CCBE soutient vivement le Parlement euro-
péen dans sa mission visant a garantir I'accés a la justice, ce qui implique l'obligation imposée aux Etats membres de four-
nir une aide juridique a toute personne dans le besoin sans tenir compte, entre autres, de son origine ou de sa nationalité.
Cette garantie constitue une pierre angulaire essentielle de tout pays régi par 'Etat de droit. Par conséquent, le CCBE estime
que le principe repris a I'article 12, al. 4 et au considérant (7) de la proposition actuelle, prévoyant que la législation des Etats
membres en vigueur jouera un role dans les décisions en matiére d’aide juridique et d’éligibilité des personnes couvertes
par cette directive, ne suffit pas a garantir ce droit fondamental qui doit étre protégé tant par la législation européenne
que nationale”.
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E) El internamiento a efectos de expulsion (capitulo V)

El capitulo sobre el internamiento a efectos de expulsion (articulos 15-18) es el que ha provo-
cado (con toda razén) mas polémica. Se trata asimismo del que mas afecta directamente a los
Derechos Humanos de los extranjeros.

a) El internamiento y su inadmisible duracién

—El articulo 15 se titula precisamente “internamiento”y, en su parrafo 1.2, observa que, salvo que
sean suficientes otras medidas menos coercitivas,

“los Estados miembros podrdn mantener internados a los nacionales de terceros paises que sean
objeto de procedimientos de retorno, inicamente a fin de preparar el retorno o la ejecucion del
proceso de expulsion, especialmente cuando:

haya riesgo de fuga, o el nacional de un tercer pais afectado evite o dificulte la preparacion del pro-
ceso de retorno o expulsion”.

Ha de observarse en primer término que se sefialan dos hipétesis para el internamiento, pero
que estamos ante una lista abierta; por eso dice la norma “especialmente cuando” se dé alguna
de esas hipdtesis y no dice exclusivamente cuando se produzca alguna de ellas.

En segundo término, la propuesta de la Comision senalaba otras medidas coercitivas distintas
y de menor contenido aflictivo; en efecto, el articulo 14 de la propuesta de la Comisiéon Europea
hablaba de la

“obligacion de presentarse periédicamente a las autoridades, depdsito de fianza, retencion de
documentos, obligacion de permanecer en un lugar designado u otras medidas para prevenir
dicho riesgo”.

Desde luego estas medidas han desaparecido totalmente de la Directiva; ello permite que nos
preguntemos: ;Se debera la desaparicion acaso a la voluntad (de las instituciones que adoptan
la Directiva, o sea el Parlamento Europeo y el Consejo de la UE) de que ningun jurista avisado (y
no ignorante ni demagogo) pueda exigir en el futuro que se adoptase al menos una de estas me-
didas antes del internamiento? Como en el Informe WEBER se mantenia esta enumeracién dela
Comision (ver enmienda nim. 55), serd preciso deducir que la supresion viene directamente del
momento en el que se produce la negociacién entre las citadas instituciones.

—Dice el parrafo 2 de este articulo 15 de la Directiva que “el internamiento sera decidido por las
autoridades administrativas o judiciales”. Y también aqui se ha producido una reforma in peius,
una reforma contra los Derechos Humanos de los extranjeros, porque el mencionado Informe
WEBER introduce la desjudicializacion de la decisién de internamiento (enmienda nim. 56),
dandole la formulacién que recoge la Directiva. De nuevo nos encontramos ante una inseguri-
dad juridica palmaria.
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Precisamente para que esa desjudicializacion no sea total, el parr. 2.2 del articulo 15 de la Direc-
tiva prevé:

“Cuando el internamiento haya sido ordenado por una autoridad administrativa, los Estados miem-
bros:

Dispondran el control judicial rdpido de lalegalidad del internamiento, que debera decidirse lo mas
rapidamente posible desde el comienzo del internamiento, o concederdn al nacional de un tercer
pais afectado el derecho de incoar un procedimiento para que se someta a control judicial rapido la
legalidad de su internamiento, que deberd decidirse lo mas rapidamente posible desde la incoacion
del procedimiento; en este caso, los Estados miembros informardn inmediatamente al nacional de
un tercer pais afectado sobre la posibilidad de incoar dicho procedimiento”.

La Directiva (articulo 15.2.2, inciso final) senala que el nacional de un tercer pais “sera liberado
inmediatamente si el internamiento es ilegal”. En un Estado de Derecho no solamente debe ser
liberado inmediatamente, sino que también tendra derecho a una reparacion efectiva. Asi lo
recoge expresamente el articulo 5.5.2, del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que dice:

“5. Toda persona victima de una detencién preventiva o de un internamiento en condiciones con-
trarias a las disposiciones de este articulo tendrd derecho a una reparacién”.

—Cabe asimismo que nos encontremos con un internamiento inefectivo, con extranjeros “inex-
pulsables”. Pues bien, segtn el parrafo 4.2 de articulo 15 de la Directiva, “en el momento en que
parezca haber desaparecido la perspectiva razonable de expulsion, bien por motivos juridicos
o por otras consideraciones, o que hayan dejado de cumplirse las condiciones descritas en el
apartado 1, dejard de estar justificado el internamiento y la persona afectada serd liberada in-
mediatamente”. En otras palabras, cesard asi este atentado contra la libertad de esas personas. A
diferencia del internamiento ilegal, en esta hipotesis no surgird la obligacién de reparar.

— La revision del internamiento ofrece asimismo un gran interés, perjudicando de nuevo los
Derechos Humanos del extranjero. Segun el parrafo 3.2 de este articulo 15 de la Directiva,

“en todos los casos, se revisara la medida de internamiento a intervalos razonables cuando asi lo
solicite el nacional de un tercer pais afectado o de oficio. En caso de plazos de internamiento prolon-
gados, las revisiones estaran sometidas a la supervision de una autoridad judicial”.

Obsérvese de nuevo como la revisién a intervalos razonables sélo se realizara a solicitud del
extranjero; ha de sefialarse ademas que la revision solamente serd judicial cuando los interna-
mientos sean prolongados, concepto este claramente indeterminado en cuanto a la duracién
para que puedan ser calificados como tales. Mucho se ha alejado esta norma de la propuesta de
la Comisién Europea que, en su articulo 14, sefialaba:

“Las 6rdenes de internamiento temporal serdn objeto del control de las autoridades judiciales, por
lo menos, una vez al mes”.
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Siendo consciente la Comision de que el internamiento afecta a la libertad personal del extran-
jero, establecia este control judicial minimo. Parece que, de nuevo, el Sr. WEBER tiene algo que
decir en la materia; pero lo realmente inadmisible es que el Parlamento Europeo asumiera las
tesis weberianas, tan alejadas de los Derechos Humanos.

— Respecto a la duracion del internamiento, segun el parrafo 1.2 de la Directiva, “serd lo mds
corto posible”. En la misma perspectiva, “cada Estado miembro fijara un periodo limitado de
internamiento, que no podrd superar los seis meses” (articulo 15.5.2, de la Directiva). La idea de
seis meses como maximo (y de ningin modo es un plazo corto) la expresaba la Comision (ar-
ticulo 14.4.2 de la propuesta), indicando ademas que la ampliacién debia ser realizada por las
autoridades judiciales.

Pero el articulo 15 contiene un 6.2 parrafo que dice:

“Los Estados miembros sélo podrdn prorrogar el plazo previsto en el apartado 5 por un periodo limi-
tado no superior a doce meses mds, con arreglo a la legislacion nacional, en los casos en que, pese a
haber desplegado por su parte todos los esfuerzos razonables, pueda presumirse que la operacion de
expulsion se prolongard:

debido a la falta de cooperacion del nacional de un tercer pais afectado, o

por demoras en la obtencién de la documentacion necesaria que deban expedir terceros paises”.

Este parrafo suscita diversas cuestiones de gran calado:

1.2 Comienza con un tono formalmente restrictivo, cuando senala que los Estados “s6lo podran
prorrogar” el plazo de internamiento en determinadas circunstancias. Hablamos de un tono
formalmente restrictivo porque la lectura completa de este articulo demuestra que son nume-
rosas y bastante discrecionales las posibilidades de prorrogar dicho plazo.

2.2 La duracion del internamiento se ha elevado nada menos que a 18 meses. El Sr. WEBER re-
sulta asimismo en parte responsable de esta desproporcionada ampliacidn, efectivamente, su
enmienda num. 60 decia: “4 ter. Los Estados miembros preverdn un plazo de tres meses trans-
currido el cual el internamiento temporal dejara de estar justificado. Los Estados miembros po-
drdn abreviar este plazo o prorrogarlo hasta 18 meses”. La responsabilidad weberiana afecta a
los dieciocho meses; su tesis resulta ademas claramente incomprensible si se piensa que su
propuesta era de tres meses: ;Qué razones tan poderosas llevaron al europarlamentario a mul-
tiplicar nada menos que por seis su propuesta general?>.

(23) El Tribunal Constitucional en su STC 115/87 recuerda que la fijacién en 40 dias de la medida de internamiento en el
derecho interno esparfiol de extranjeria guarda relacién con la previsién normativa contenida en el articulo 16.4.2 del Con-
venio Europeo de Extradicion de 12 de diciembre de 1957. Dicho Convenio ha sido ratificado por los 27 Estados que forman
parte de la Unién Europea y por tanto obliga a todos ellos.
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3.2 Esta duracion implica una inequivoca y gravisima criminalizacién de la inmigracion irregu-
lar*. ;Cuantos delitos, en los Codigos penales vigentes en los civilizados Estados europeos, no
alcanzan semejante pena? La respuesta bien merece un examen comparativo que demostrara
ineluctablemente que se ha criminalizado lo maximo posible la inmigracion irregular en la UE.

4.2 La ampliacion del plazo no la decide una autoridad judicial, 1a decide el Estado miembro, o
sea cualquiera de sus 6rganos competentes para ello. Precisamente la propuesta de la Comisiéon
exigia la decisién de autoridades judiciales, ahora desaparecida. De nuevo esta clara la desjudi-
cializacion de esta materia.

5.2 Se prolonga el internamiento en dos hipdtesis: La falta de cooperacién del extranjero y, lo
mas grave, demoras en la obtencion de la documentacion que deban expedir otros paises. Sin
duda la primera obedece a la conducta del afectado y resulta 16gica esa prolongacién.

6.2 Pero la segunda hipétesis de prolongacion del internamiento puede obedecer a muchas
causas (inexistencia de registros, mal funcionamiento de la administracién, corrupcién, per-
secucion al extranjero en situacion irregular, etc.), de las cuales el afectado no es responsable e
incluso contra las cuales tal vez lucho en el pasado; en algunas de estas causas el afectado puede
ser incluso doblemente victima, de su Estado de origen —cuyas autoridades no lo documentan
o lo documentan de modo falso-y del Estado de recepcion.

Pues bien, segtn la Directiva, se prolongara su privacion de libertad (en eso consiste el interna-
miento, no nos engafiemos) por actos de los que no es responsable. ;Alguien piensa de verdad
que esta prolongacion es justa? ;Va a cargar la persona (que, en la mayoria de los casos ha salido
de su pais forzada, expulsada no juridicamente pero si social, econdmicamente) con la respon-
sabilidad de la corrupcion y de la ineficacia de los 6rganos del Estado que le obligé a emigrar?

b) Las condiciones del internamiento

—El articulo 16 de la Directiva regula las condiciones del internamiento. Estamos ante otra cues-
tién del mayor interés, tedrico y practico.

Segun el parrafo 1.2 del articulo 16,

“como norma general, el internamiento se llevara a cabo en centros de internamiento especializa-
dos. En los casos en que un Estado miembro no pueda proporcionar alojamiento en un centro de
internamiento especializado y tenga que recurrir a un centro penitenciario, los nacionales de terce-
ros paises sujetos al internamiento estaran separados de los presos ordinarios.”

La cualidad de los centros de internamiento, sus instalaciones, etc., resultan desde luego esen-
ciales para lograr un trato humano de las personas que se hallen en ellos.

(24) En este punto debemos recordar que una Corrigenda del texto de propuesta de Directiva 8148/08 COR 1 evit6 que la

privacion de libertad no se llevara a efecto en centros penitenciarios. Aun en la actualidad, el articulo 16.1 de la Directiva
permite los internamientos en tales centros con las consiguientes reservas.
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Hemos de observar que (desgraciadamente de nuevo) cabe el internamiento en centros peni-
tenciarios. Cabe cuando un Estado no pueda proporcionar centros especializados; pero nadie
sabe quién controla si el Estado X puede o no puede internar a los extranjeros a expulsar en
centros especializados o si recurre al facil expediente de hacerlo en los penitenciarios, crimina-
lizando todavia en mayor medida a estas personas.

El parrafo 2.2 de esta norma no ofrece demasiados problemas tedricos; afirma el derecho de con-
tactar con sus representantes legales, los miembros de su familia y las autoridades consulares
competentes. La posibilidad de contactar con las autoridades consulares de su Estado de origen
se cimenta en el articulo 36 de la Convencién de Viena de 1963 sobre relaciones consulares (en
la cual los 27 Estados miembros de la UE son partes) y pretende evitar problemas como los sur-
gidos, por ejemplo, en las relaciones entre Estados Unidos y Alemania (caso de los HERMANOS
LAGRAND) o entre Estados Unidos y México (caso AVENA Y OTROS 51 MEXICANOS).

Interesa asimismo recordar que el pdarrafo 4.2 del articulo 16 de la Directiva prevé la visita de
las Organizaciones Internacionales y no gubernamentales; aun cuando esta norma sea consi-
derada como positiva, no debemos olvidar que “tales visitas podran estar sujetas a autorizacién
previa”.

c) El internamiento de menores y familias

—El articulo 17 de la Directiva regula esta materia, que sin duda también atenta contra los Dere-
chos Humanos.

Segun el parrafo 1.2, del articulo 17, “los menores no acompanados y las familias con menores
solo serdn internados como tiltimo recurso y ello por el menor tiempo posible”. Como ultimo
recurso, pero internados.

Elresto de este articulo se limita a dulcificar un poco este internamiento: Alojamiento separado
para las familias, posibilidades de que los menores tengan acceso a la educacion, al juego y a las
actividades recreativas, proclamacion una vez mas del interés superior del menor...

(Alguien piensa en serio que se respeta el interés superior del menor sometiéndole a medidas
de internamiento?

;Son conscientes los Estados miembros de la UE de sus obligaciones como Estados partes en la
Convencion de Derechos del Nino, cuyo articulo 2.1.2, senala:

“Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran
su aplicacién a cada nifno sujeto a su jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nino, de sus padres o de sus representantes legales”.
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Surge asimismo otra duda: ;Podran en algun caso ser internados los menores en centros pe-
nitenciarios? Porque el articulo 15.3.2, de la propuesta de la Comision senalaba expresamente:
“Los Estados miembros garantizardn que no se mantenga a menores sujetos a internamiento
temporal en centros penitenciarios comunes”. Resulta muy sospechoso que esta garantia haya
desaparecido de la Directiva.

d) Situaciones de emergencia

—El articulo 18 de la Directiva regula las situaciones de emergencia, sobre todo cuando un nu-
mero excepcionalmente importante de extranjeros deban ser repatriados (parrafo 1.2).

En tales situaciones los Estados pueden ampliar los periodos establecidos para el control judi-
cial. También pueden adoptar medidas excepcionales en cuanto a las condiciones de interna-
miento, incluido el de las familias. Cuando se adopten estas medidas, hay obligacién de comu-
nicarlo a la Comisién Europea.

Ademas,

“nada en el presente articulo puede interpretarse en el sentido de que se permite a los Estados
miembros no cumplir con su obligacién general de tomar todas las medidas adecuadas, generales
o particulares, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones derivadas de la presente Direc-
tiva” (parrafo 3.9).

Este ultimo pdrrafo parece destinado a tranquilizar conciencias juridicas, aun cuando posible-
mente tenga efectos nulos en la realidad.

F) Las disposiciones finales (capitulo V)

Los articulos 19 a 23 contienen las disposiciones finales. En ellos se encarga a la Comisién Euro-
pea que realice un informe trianual al Parlamento Europeo sobre el cumplimiento de la Direc-
tiva (articulo 19).

Se prevé la incorporacion al ordenamiento juridico nacional en un plazo de 24 meses tras la entra-
da envigor de la Directiva; dicha entrada en vigor se producira alos 20 dias de su publicacién en el
Diario Oficial de la UE, publicacion todavia no realizada en el momento de elaborar este Dossier.

Pero la entrada en vigor alcanza hasta los 36 meses para el articulo 13.4.2, que regula la asisten-
cia juridica gratuita.

Otra norma de interés tiene caracter derogatorio: El articulo 21 sehiala que las normas de la

Directiva sustituyen a las disposiciones de los articulos 23 y 24 del Convenio de aplicacion del
Acuerdo de Schengen.
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A) La reaccién de la Organizacion de los Estados Americanos

La OEA decide enviar una mision de alto nivel a la Unién Europea para discutir implicancias de
la nueva normativa migratoria (26 de junio de 2008).

El Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) adoptd hoy por
aclamacion una resolucién que encomienda al Secretario General, José Miguel Insulza, acom-
pafiar a una misién de alto nivel de los Estados Miembros a la Unién Europea para “obtener
informacion y discutir sobre las implicancias” de la Directiva de Retorno en materia Migratoria,
aprobada el pasado 18 de junio por el Parlamento Europeo.

Los Ministros de Relaciones Exteriores de Peru, José Antonio Garcia Belaunde; y de Colombia,
Fernando Araujo Perdomo; asi como el Vicecanciller de Paraguay, Antonio Rivas Palacios; y la
Subsecretaria de Relaciones Exteriores de México, Lourdes Aranda, se trasladaron especialmen-
te desde sus respectivos paises a la sede de la OEA, en Washington DC, para asistir la Sesion
Extraordinaria del Consejo Permanente.

La decision aprobada en la fecha también encomienda a la mencionada comitiva “buscar solu-
ciones practicas a través del didlogo a las inquietudes expresadas por algunos Estados Miem-
bros con respecto a dicha Directiva”, y solicita al Secretario General que informe al Consejo
Permanente sobre los resultados de la citada accion.

En la resolucién, los 34 Estados Miembros de la OEA expresan su “preocupacion por las leyes
y medidas adoptadas por algunos Estados que pueden restringir los derechos humanos y li-
bertades fundamentales de los migrantes”, y recuerda que los Estados “deben cumplir con sus
obligaciones de conformidad con el derecho internacional, incluyendo el derecho internacional
de los derechos humanos, con el fin de garantizar el pleno respeto de los derechos humanos de
los migrantes”.

Tras la aprobacion unanime del documento, presentado por el Grupo de paises miembros de la
Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI) en base a una propuesta del Perd, el Secre-
tario General Insulza lamenté que el contenido de la Directiva europea sobre migraciones “no
haya sido conversado antes (entre ambas regiones), habiendo muchas oportunidades de hacer-
lo”, incluyendo la reciente Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno entre la Unién Europea y
América Latina y el Caribe, celebrada el pasado mes de mayo en Lima, Peru.

El titular del maximo organismo hemisférico record6é que para las Américas la cuestion mi-
gratoria constituye “un tema muy sensible”, que no puede ser abordado Uinicamente desde un
punto de vista juridico o policial. “Tenemos que reconocer que en un periodo de globalizacién
como el que hoy dia vivimos, este es un tema esencialmente econémico y social, porque la gen-
te va donde estdn los empleos; y este es un fenémeno natural que no lo vamos a interrumpir ni
lo vamos a eliminar sobre la base de puras acciones coercitivas”, dijo.
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Segun Insulza, la inica forma de regular los flujos migratorios es “sobre la base de la coopera-
cién, del didlogo franco y de un enfoque multilateral. Creo que es un error, por lo tanto, antepo-
ner las normas a la discusion de los temas. Yo espero sinceramente que podamos realizar este
dialogo, sobre todo entre Europa y América Latina y el Caribe”, agrego.

Por su parte, al fundamentar la presentacion de la resoluciéon que mas tarde seria aprobada
por aclamacién, el Ministro de Relaciones Exteriores de Peru cuestioné algunas “disposi-
ciones compulsivas” de la Directiva de Retorno, puesto que “estdn orientadas a restringir
la migracién y criminalizar la inmigracién irregular, atin a costa de avances arduamente
logrados para colocar al ser humano como el bien central que el sistema internacional debe
cautelar”.

También el Canciller de Colombia se hizo presente en la Sesién Extraordinaria del Conse-
jo Permanente para “hacer causa comun con los amigos del Continente en la atencién del
tema de la migracion de nuestros ciudadanos en Europa, porque evidentemente representa
un tema muy importante desde el punto de vista del respeto a los derechos humanos y tam-
bién representa un asunto muy importante desde el punto de vista econémico, por el valor
de las remesas que estos ciudadanos de América envian a nuestros paises desde su lugares de
migracién”.

El Vicecanciller del Paraguay insté a los paises del mundo desarrollado a “asumir que las causas
de la emigracién de nuestros connacionales se hallan en la pobreza estructural, en la falta de
oportunidades”, y les solicité que “deben comprender que las asimetrias econémicas interna-
cionales, los multimillonarios subsidios que distorsionan la competitividad; la falta de aper-
tura de los mercados del mundo desarrollado a los productos de los paises emergentes y no
desarrollados, retroalimentan las condiciones econémico-sociales que impulsan a nuestros
nacionales a emigrar”.

Enla Sesion también intervino la Subsecretaria de Relaciones Exteriores de México para senalar
que “la participacién de México en esta reunion se sustenta en su compromiso permanente e
indeclinable con la defensa de los derechos humanos de los migrantes”. La diplomatica resaltd
que su pais “lamenta la aprobacién de la Directiva de Retorno de la Unién Europea en materia
Migratoria”, y record6 que “este es el momento de abrir el didlogo con nuestras contrapartes de
la Unién Europea para dar una expresion concreta al principio de responsabilidad compartida,
con un enfoque integral” al fendémeno de la migracion.

Al término de esta intervencion, los Representantes Permanentes de Venezuela, Brasil, Belize,
Uruguay, Argentina, Chile, Nicaragua, Republica Dominicana, Estados Unidos, Bolivia, Costa
Rica, Canadd, Guatemala, El Salvador y Panama, hicieron uso de la palabra para expresar los
puntos de vista de sus respectivos paises sobre la Directiva europea de Retorno de Migrantes.

Finalmente, y una vez aprobada la resolucién del Consejo Permanente, el Observador Perma-

nente de la Comisién Europea, Embajador John Bruton, y el Observador Permanente de Eslove-
nia (pais que detenta en la actualidad la Presidencia de la Union Europea), Embajador Samuel
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Zbogar, se dirigieron a los presentes para referirse al tema migratorio, al alcance de lo dispuesto
en la Directiva de Retorno, asi como al interés de ese bloque regional y sus autoridades en ini-
ciar un dialogo constructivo con la OEA y sus Estados Miembros en la materia.

La resolucion puede encontrarse en la siguiente direccion electrénica: http:/www.oas.org/con-
sejo/sp/resoluciones/res938.asp.

B) La reaccién de UNASUR
UNASUR rechaza directiva de retorno de la Unién Europea.

Santiago de Chile, 5 de julio (PL) La Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR) reiterd hoy su
rechazo a la llamada “Directiva de Retorno” de la Unién Europea (EU) y denunci6 cualquier in-
tento de criminalizacion de los migrantes que pueda implicar la aplicacion de esa normativa.

La organizacién, cuya presidencia pro témpore ejerce Chile, subraya en comunicado que “los
derechos humanos de que son titulares los migrantes estdn garantizados por diversos instru-
mentos internacionales suscritos por los Estados de ambas regiones”.

Basados en el principio de coherencia, indica, los Estados miembros de UNASUR exigen un
trato justo y humanitario para todos sus migrantes en la UE, en consonancia con la generosa
acogida brindada a cientos de miles de nacionales europeos y sus descendientes en América
del Sur.

Esta reciprocidad histérica deberia orientar el tratamiento de la migracion entre ambas regio-
nes, evitando el riesgo de acciones hostiles y discriminatorias contra nuestros ciudadanos y
ciudadanas en el territorio de la UE, agrega.

Mads adelante, UNASUR llama a la UE a “cooperar en la conformacién de un espacio de encuen-
tro y didlogo que posibilite generar una agenda biregional y una solucién equitativa sobre el
fendmeno migratorio”.

Recuerda que la libre movilidad es un derecho inherente al ser humano y, en ese sentido, el
orden internacional debe contemplar la libre circulacion de las personas.

A su vez, demanda que “las personas que estan haciendo una contribucién econdémica, social
y cultural en otro pais tengan un tratamiento digno y acceso a los elementos minimos que les
den seguridad y tranquilidad a si mismos y a sus familias”.

La UNASUR esta integrada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guayana,

Paraguay, Perd, Surinam, Uruguay y Venezuela. (texto en http.//www.prensalatina.com.mx/ar-
ticle.asp?ID=9%7B7AEF3606-183B-4D7C-95E3-52858BE798EF%7D).
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C) La Comisioén Interamericana de Derechos Humanos de la OEA, de julio de 2008

La Resolucion 03/08 “Derechos Humanos de los Migrantes, estandares internacionales y Direc-
tiva europea sobre retorno” recuerda

“Tanto la Comision Interamericana como la Corte Interamericana de Derechos Humanos han subra-
yado la necesidad de que se adopten y pongan en prdctica politicas migratorias acordes con las
obligacines internacionales en materia de derechos humanos.”. Y en particular el cumplimiento de
sus obligaciones internacionales, incluyendo las cuestiones relacionadas con la no discriminacién,
el debido proceso y las salvaguardas procesales basicas, las condiciones de detecion en instalacio-
nes para inmigrantes y la obligacion de asegurar que las personas en riesgo de persecucion no sean
devueltas a su pais”.

La CIDH expresa en su resolucion que la Directiva

“genera serias preocupaciones en relacion especificamente con la falta de garantias suficientes para
que se respeten integramente los derechos de los solicitantes de asilo y de otros migrantes”.

“(...) los paises deben asegurar que sus politicas y practicas incluyan mecanismos suficientes para
identificar solicitudes de este tipo y tomar las determinaciones administrativas y judiciales perti-
nentes, con las correspondientes ganarias de un debido proceso”.

Asimismo, recuerda que

“(...) las normas internacionales establecen que la detencién debe aplicarse sé6lo de manera excepci-
nal y luego de haber analizado en cada caso su necesidad. En todos los casos, los estados deben evitar
la prolongacién excesiva de la detencion y deben asegurar que sea lo mds breve posible. Asimismo,
las normas internacionales establecen que la detencion debe aplicarse sélo de manera excepcional
y que, en ese caso, debe ser lo mds breve posible”.

La Comision senala, ademas, que los migrantes no deben ser recluidos en instalaciones carcela-
rias.

“Mantener a personas en un centro de tipo penal por haber infringido las disposiciones sobre
migracioén es incompatible con las garantias basicas de los derechos humanos”.

Por otro lado,

“Es necesario que los paises proporcionen protecciones o garantias especiales a los migrantes en
condiciones particularmente vulnerables. Cuando se toman decisiones respecto a nifos, ninas y
adolescentes debe considerarse en primer lugar el interés superior de ellos. Asimismo, las normas
internacionales exigen la adopcién de medidas especiales en el caso de personas que han sido suje-
tas a trafico o que forman parte de algun otro grupo vulnerable”.
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De igual manera, reconoce que

“El derecho internacional prevé que los paises tienen tanto el derecho como la obligacién de esta-
blecer mecanismos para controlar el ingreso y la salida de extranjeros de su territorio. Al mismo
tiempo, establece que las acciones en este sentido deben realizarse con el debido respeto hacia los
derechos de las personas afectadas, y que la observancia de principios fundamentales, como la no
discriminacién y el derecho a la integridad personal, no pueden subordinarse a la implementaciéon
de las politicas publicas”.

Finalmente, la Comision Interamericana sefiala en su resolucién que

“Los estandares internacionales, incluidos los aplicados por organismos regionales, deben ser
respetados por todos los Estados”. Y “exhorta al Parlamento y al Consejo de la Unién Europea, asi
como a los Estados que integran dicha organizacién, a que modifiquen la Directiva de Retorno para
adecuarla con los estandares internacionales de derechs humanos para la proteccion de los y las
migrantes”.

D) “La Directiva de la Infamia”

Santos JULIA, en el Diario El Pais del 13 de julio de 2008, escribe bajo ese titulo:

“Hay que restregarse los ojos para creer en lo que se esta leyendo... Si hay alguna demagogia en todo
esto es la cometida por los parlamentarios al aprobar una Directiva que trata peor que a delincuen-
tes a los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en el territorio de un Estado
miembro, a los que por un procedimiento administrativo se les puede encerrar en una carcel por
un periodo de 18 meses...

Es posible... que, antes de esta Directiva , nueve Estados tuvieran encerrados en pocilgas a los inmi-
grantes ilegales durante dos, tres o mds anos, sin procesarlos ni expulsarlos. Ahora, si para limitar
el plazo de esta flagrante violaciéon de derechos humanos se aprueba una Directiva que permite a
todos los Estados encerrar a esos inmigrantes durante 18 meses, entonces habremos reducido el
nivel de infamia de unos Estados por el procedimiento de elevar el nivel de infamia de todos los
demas. Este es el hecho. Y este hechos, sencillamente, no tiene explicacion, aunque el presidente,
que es un hombre honrado, llame demagogos e ignorantes a quienes se preguntan si para aprobar
este tipo de Directivas merece la pena votar, primero, y mantener, después, a la clase politica mas
costosa, mejor pagada y mas viajada que nos representa en el Parlamento Europeo”.

El analisis realizado parte de un recorrido bastante completo por la documentacién que consti-
tuye el iter legislativo de la Directiva.
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Los problemas suscitados por la misma son ciertamente muy graves. La propuesta de la Co-
misién Europea de 2005 resultaba ya criticable pero el resultado final es mucho peor, incluso
mucho peor de lo esperado.

Se ha producido una indudable criminalizacion del inmigrante en situacién irregular. Se le pe-
naliza (en la realidad el internamiento es una pena) con un castigo mas elevado que si hubiera
cometido algunos delitos. El internamiento durante un plazo maximo de 18 meses resulta des-
de luego radicalmente inadmisible.

La inseguridad juridica palmaria no puede despreciarse; si estamos en un Estado de Derecho y
en una Unién de Derecho, habrd que respetar la seguridad juridica, bien de incalculable valor
para el justiciable (el que padece la justicia).

Por otro lado, el internamiento de nifnos desde luego para nada respeta el interés superior del
menor.

Alaluz de esta Directiva, surgen al menos cinco cuestiones sustantivas:

1.2 La gravedad de la adopcion de una norma de esta naturaleza por el Parlamento Europeo, el
érgano que representa a los ciudadanos de la UE y es directamente elegido por ellos. Organo
que por cierto pierde legitimidad ante los ciudadanos a marchas forzadas (Directiva de retorno,
posibilidad de una jornada laboral de 65 horas semanales...) y que suponemos que sera directa-
mente elegido en 2009 por un nimero mucho menor de ciudadanos...

2.2 El lenguaje del cinismo entre los Derechos Humanos que la UE predica y los que niega a las
personas en situacién irregular. Parece como si tales derechos no se atribuyeran a toda persona
(como dicen los tratados internacionales) sino sélo a los ciudadanos de la UE, estableciendo asi
una clara barrera discriminatoria.

3.2 La violacion por los Estados miembros (obligados a aplicar las normas imperativas de la Di-
rectiva, no lo olvidemos para no caer en la falsa demagogia de que este Estado o aquel otro “no
la aplicaran”) de diversos tratados internacionales de Derechos Humanos, que voluntariamente
han ratificado o a los que voluntariamente se han adherido.

4.2 La actuacion de una Union Europea que se olvida de la historia de sus gentes, claramente
migrante en el pasado, que recorrieron todo el planeta en busca a veces de la supervivencia que

Europa no les daba.

5.2 La elevacion de los muros de la ciudadela europea, elevacion que contradice la situacion ac-
tual de un mundo cada vez mas globalizado.
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Entre las normas de la UE en esta materia, sin que la siguiente lista sea exhaustiva, podemos
destacar:

VISADOS, ENTRADA Y CRUCE DE FRONTERAS

Reglamento 539/2001, que establece la lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la
obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales es-
tan exentos de esa obligacion, cuya ultima modificacion se realizaba el Reglamento (CE) n.? 1932/2006,
exigiendo visado a los nacionales de Bolivia.

Reglamento (CE) 2133/2004 del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, sobre la obligacién, para las autori-
dades competentes de los Estados miembros, de proceder al sellado sistematico de los documentos de
viaje de los nacionales de terceros paises en el momento de cruzar las fronteras exteriores de los Estados
miembros y por el se modifican a tal efecto las disposiciones del Convenio de Aplicacién del Acuerdo
de Schengen.

Reglamento (CE) n.2 526/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el que
se establece un c6digo comunitario relativo al régimen de cruce de fronteras por las fronteras (Cédigo
de Fronteras Schengen).

Instruccién consular comun dirigida a las misiones diplomadticas y oficinas consulares de carrera
(2005/C 326/01).

Reglamento (CE) num. 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006,
relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacién del Sistema de Informacién de Schengen de
segunda generacion (SIS II).

Decision 2007/533/JAl del Consejo, de 12 de junio de 2007, relativa al establecimiento, funcionamiento
y utilizacion del Sistema de Informacién de Schengen de segunda generacién (SIS II).

2008/334/JAL: Decision de la Comisién de 4 de marzo de 2008 por la que se adopta el Manual Sirene y
otras medidas de ejecucion para el Sistema de Informacién de Schengen de segunda generacién (SIS II)

ORDEN PUBLICO Y SEGURIDAD

Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las deci-
siones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises.

Decisiéon marco del Consejo (de 13 de junio de 2002) relativa a la orden de detencién europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros.
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Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada,
ala circulacion y a la estancia irregulares.

Directiva 2003/110/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, sobre la asistencia en casos de transito
a efectos de repatriacion o alejamiento por via aérea (DO L 321, 6 de diciembre de 2033, p. 26).

Programa de Accion relativo a la Inmigracién Legal, publicado en diciembre de 2005.

Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de octubre de 2005, regula un procedimiento especifico de ad-
mision de nacionales de terceros paises a efectos de investigacion cientifica; su incorporaciéon al Dere-
cho estatal deberia realizarse a mas tardar el 12 de octubre de 2007.

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

Reglamento (CE) n.2 1030/2002 del Consejo, de 13 de junio de 2002, establece un modelo uniforme de
permiso de residencia para nacionales de terceros paises.

Reglamento n.21905/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de junio de 2006, por el que se
establece un Instrumento de Financiacion de la Cooperacion para el Desarrollo.

La Directiva 2003/86/ del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién
familiar.

Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracion.

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

Directiva 2004/114/CE, del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, regula los requisitos de admisién de los
nacionales de terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no remuneradas
o servicios de voluntariado. Diferencia pues otro estatuto juridico, que deberia estar incorporado al
Derecho estatal a mas tardar antes del 12 de enero de 2007.

Decision del Consejo, n.? 2007/435/CE, de 25 de junio de 2007, por la que se establece el Fondo Europeo
paralaIntegracion de Nacionales de Terceros Paises para el periodo 2007-2013 como parte del programa
general “Solidaridad y gestion de los flujos migratorios”.
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IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

Reglamento (CE) n.? 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, en materia de igualdad de trato en
Seguridad Social.

Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico.

Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo. de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus
familias.

INTEGRACION

Tercer Informe Anual de la Comisién Europea sobre migracion e integracion. Septiembre 2007 [COM
(2007)].

Conclusiones del Consejo sobre el refuerzo de las politicas de integracion en la UE para la promocion de
la unidad en la diversidad. Adoptadas en junio de 2007.

Segunda edicién del Manual sobre la integracion.

Segundo Informe Anual de la Comisién Europea sobre migracion e integracién. junio 2006 (SEC
(2006).

Cuadro relativo a la integracion de los residentes de terceros paises en la UE. Adoptado el 1 de septiem-
bre de 2005.

Propuesta de la Comision Europea de creacion de un Fondo para la integracion, en el contexto del nuevo
programa cuadro de solidaridad y gestion de flujos migratorios para el periodo 2007-2013 [COM (2005)
0123 final].

Una nueva perspectiva para el programa de la Haya, principios basicos comunes.

Manual sobre la integracion.

Consejo Europeo de Tampere (Finlandia), octubre 1999, se reclama la elaboracion de una politica comun
en el campo de la inmigracion e integracion se residentes de terceros paises.

Avance por la Comision del concepto de ciudadania civil. Noviembre de 2000.
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Pascual Aguelo Navarro y Angel G. Chueca Sancho

Aprobaciéon por el Consejo de Ministros de un paquete de medidas juridicas antidiscriminatorias.

Directiva sobre la discriminacion racial (2000/43/CE).

Directiva sobre la discriminacién en el trabajo (2000/78/CE).

Programa de accion comunitaria.

Creacion de Puntos de contacto nacionales sobre integracién. Octubre 2002.

Red de intercambio de informacién y buenas practicas aprobada en las conclusiones del Consejo Euro-
peo de Thessalonique de junio 2003.

Comunicacién de la Comision sobre inmigracion, integracién y empleo de 2003.

Primer Informe sobre migracion e integracién. Julio 1994 [COM (2004) 508].
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INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 25 de enero de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 817/2006.
Ponente: Dona Elisa Veiga Nicole.

Voz: Denegacion de asilo: Guinea Ecuatorial.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. Falta de apariencia de veracidad de la nacionalidad
e identidad del solicitante, de sus relaciones de parentesco

y de la realidad de la propia persecucion.

“El recurrente en la solicitud de asilo presentada el
26 de octubre 2004 manifesté «Mi padre esta per-
seguido por el gobierno del senor Carlos Ramoén, ha
sido refugiado en Gabén, Cameruin y actualmente
en los Estados Unidos de América y por ser su hijo,
cada vez que don Carlos Ramon hablaba de sus in-
tentos de golpe me encarcelaban, sometiéndome a
interrogatorios fuertes, dindome bofetadas, palizas
y pasando dias y noches sin comer, los momentos
que no pasaba en la carcel estuve perseguido y con-
trolado por los vecinos de mi barrio afines a Carlos
Ramon que de vez en cuando me acusaban de falsas
acusaciones. En vista de esta situacion aterrorizada,
insegura para mi vida, cada vez que oscurecia tenia
dudas que ver el amanecer del dia siguiente. En vis-
ta a esta situacion y aprovechando un apagoén de luz
general pude huir en una lancha con otros amigos
que estaban en la misma situacién como yo. Fue
dura la trayectoria, insegura porque no sabiamos si
ibamos a llegar al otro lado de la orilla pero gracias
a Dios pudimos llegar a las tierras de Santo Tomé
Principe, después fuimos trasladados a Marruecos
donde pude aprovechar una oportunidad de cruzar
la frontera y pisar el suelo espafol. En vista de esta
situacion suplico al Gobierno espariol para que me
conceda el asilo politico, adjunto también los docu-
mentos de asilo de mi padre con todo su historial».
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El solicitante no ha acreditado ni en via adminis-
trativa ni en sede judicial su identidad ni nacio-
nalidad, extremo que seria relativamente facil si
efectivamente militase en un partido politico, el
Partido Politico Unién Popular y si efectivamen-
te fuese hijo de Claudio que se encuentra fuera de
Guinea Ecuatorial desde hace muchos anos, pudien-
do facilmente entregar a su supuesto hijo, una vez
en Espana, documentacién acreditativa de su rela-
cion de parentesco. Sin embargo, no se ha aportado
documento en tal sentido ni se ha propuesto como
diligencia de prueba ninguna que permitiese acre-
ditar tal relacién de parentesco. Por otra parte, don
Claudio fue condenado en ausencia a 20 anos de
reclusién menor cuando el recurrente aun residia
en Guinea Ecuatorial, pese a lo cual el recurrente
no hace mencién a un hecho tan relevante, del que,
seguramente, se hubiesen derivado situaciones de
riesgo para él mismo. Todo ello nos sitia ante una
falta de apariencia de veracidad de la nacionalidad e
identidad del solicitante, de sus relaciones de paren-
tesco, y de la realidad de la propia persecucion. Falta
de apariencia de veracidad que no se ha intentado
contrarrestar ni con la conducta del recurrente, que
no comparecio a la entrevista con la instructora, ni
en sede judicial ha intentado contrarrestar las fun-
dadas objeciones recogidas en el informe de la ins-
truccion al que se remite la resolucién impugnada.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 25 de enero de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 857/2006.
Ponente: Dona Elisa Veiga Nicole.

Voz: Denegacién de asilo: nacional turco.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente. Su relato tiene escasa congruencia interna, es ex-

tremadamente vago, impreciso y carente de detalles para
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resultar convincente, sobre todo en la parte relativa a la

persecucién personal que dice sufrir.

“El recurrente en la solicitud de asilo presentada el
19 de septiembre de 2005 manifesté «Mi nombre
es Isidro, fui a unas cuantas escuelas pero nunca me
matricularon. No estudié en Turquia ya que tenemos
muchos problemas. Los soldados cada dos por tres se
presentaban en nuestra casa y nos molestaban. Me
dijeron que si no me cambiaba mi apellido me ma-
tarian. Una vez me detuvieron, me llevaron a una co-
misaria y durante cinco dias me pegaron con porras
y me atacaron con una cosa que nho sé que era. Perdi
mi tarjeta de identidad, fui al registro civil y solicité
la tarjeta de identidad y me dijeron que no me darian
una nueva hasta que no cambiara mi apellido. Cada
vez que iba a una aldea y me paraba un soldado, cada
vez que iba a un hospital y no me atendian, me decian
que debia cambiar mi apellido. Isidro es primo de mi
padre. Una noche mi madre me dijo que me enviaban
a un pais donde se cumplian los derechos humanos
para que encontrara una solucién a mi problema. Mi
hermano dijo que los aldeanos eran los que complica-
ban el asunto. Soy de Kurdistan, nuestra ciudad gran-
de es Urfa. Turquia no me daba ningtin derecho por lo
que me monté en un barco. El kurdo que me ayudé en
el barco me meti6 en un escondite. Me dejaron en un
sitio que desconozco, yo no sabia ni el idioma ni nada
y me encontré a un kurdo que me llevé y monté en
un autobus. (...).»

().

Partiendo del relato del solicitante, la documenta-
cion aportada en via administrativa, el informe de
lainstructora, al que se remite la resoluciéon impug-
nada y las alegaciones vertidas en la demanda, hay
que concluir que no concurren unos indicios fun-
dados de la existencia de una persecucion contra el
recurrente, en el sentido descrito en la Convencion
de Ginebra.

Los dos motivos que determinaron la salida del
sefior Isidro de Turquia, segiin puede deducirse de

su relato, son las molestias que le infieren los sol-
dados por ser pariente de Isidro y, posteriormente,
no haber hecho el servicio militar. Con relacién al
primer motivo, no existe en el expediente adminis-
trativo ni en este procedimiento indicio alguno de
su parentesco, ni siquiera de su relacién, con Isidro,
sorprendiendo que los hermanos del citado lider,
que viven en una aldea préxima a la del recurrente,
no hayan sido objeto de persecucién alguna pese a
que el grado de parentesco con el lider kurdo es mas
cercano, igualmente el resto de la familia del soli-
citante que permanece en Turquia y, segun el ac-
tor, también es pariente del citado lider. Extremos
que restan verosimilitud a la persecucion alegada.
Maxime cuando las autoridades turcas, que segin
el solicitante se han negado a renovar su tarjeta de
identidad, le han expedido un pasaporte, a través de
la Embajada Turca en Madrid sin reserva alguna.

El otro motivo alegado, no haber hecho el servicio
militar, cuando el mismo tiene caracter obligatorio,
no puede considerarse, en si mismo, una persecu-
cién y el solicitante no ha alegado ni ha acredita-
do actuacién alguna por parte de las autoridades
turcas que llevaran a temer por la integridad fisica,
psiquica o la libertad del recurrente. Nuevamente
falta una precision de los hechos, fechas etc., en el
relato del solicitante.

Ademas, sin desconocer la situacion de los dere-
chos humanos en Turquia, también es cierto que
se estan llevando a cabo importantes reformas en
cuestiones sensibles como la libertad de expresion,
la libertad de manifestacion, a los derechos cultu-
rales de los kurdos, y otros, segin recoge en infor-
macién de ACNUR sobre Turquia, fechadas en 23 de
enero de 2004, en la que se indica que funcionarios
iraquies, turcos y del ACNUR acordaron las modali-
dades del retorno voluntario desde Irak a Turquia
de hasta 13.000 ciudadanos turcos (kurdos) que
han vivido en el exilio desde principios de 1990.

Asi las cosas, y correspondiendo al solicitante de
asilo presentar aquellos elementos necesarios para
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la apreciacion de la veracidad de los hechos y cir-
cunstancias alegadas, extremo que no consta acre-
ditada en el presente caso, debemos desestimar el
recurso dirigido contra la resolucion que acordé de-
negar el reconocimiento de la condicién de refugia-
do y el derecho de asilo al mismo, pues aun cuando
no es necesaria una prueba plena de que solicitante
ha sufrido en su pais de origen la persecucioén a que
hace referencia el articulo 3 anteriormente citado, si
es imprescindible una prueba indiciaria suficiente,
maxime cuando se trata de adoptar una resolucion
del fondo sobre la concesién de tal derecho. En el
presente caso no existi6é una prueba suficiente para
acreditar, al menos indiciariamente, la existencia
de una persecucion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 28 de enero de 2008.

Recurso de Casacion: 291/2004.

Ponente: Don Pedro José Yagiie Gil.

Voz: Denegacién de asilo: Argentina.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpues-
to por la recurrente. Las manifestaciones efectuadas por
ella, al margen de su cobertura probatoria, no permiten
deducir que hubiera podido sufrir persecuciéon personal o
pudiera tener temor fundado en padecerla por alguna de
las razones admitidas por la legislacion vigente en materia

de asilo.

“En su solicitud, y en sustancia, la Sra. Antonia ex-
puso que:

«Trabajaba como profesora estatal en Jardin de
Infancia, primaria y de adultos. En 1995, estaba tra-
bajando en la ciudad de Vicente Lopez en un Jardin
de Infancia y en una reunién de profesores uno de
los directivos del centro la amenazé verbalmente en
una simple conversacion. Esto la afect6 psicolégica-
mente mucho. A raiz de la discusion la dejan cesante
en su trabajo. Tenia otro trabajo paralelo en Buenos
Aires también en otro Jardin de Infancia. Fue al mé-
dico y le diagnosticaron ‘depresién psicética’. Fue al
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Centro de la Mujer en San Telmo, que es un centro
de orientacion de la mujer, denunciando que habia
sido amenazada, la hicieron ir a consultas diarias de
Psicélogo y finalmente la dijeron que la iban a inter-
nar, la solicitante pidi6 garantias de que la derivaran
a algtin organismo que la permitieran salir del pais.
La internan en el Centro de Salud Julio Mendes en
Buenos Aires, estuvo una semana. La tuvieron bajo
medicacion varios afos para rehabilitarla a su traba-
jo. Volvié a su trabajo hacia 1998 en Buenos Aires en
un jardin de infancia y de adultos, trabajando mana-
na, tarde y noche. Manifiesta que un dia, la envian
a toda la Embajada de Austria, se la pregunta que a
donde se la envian, contesta que no sabe, que enta-
blé amistad con gente de la Embajada de Austria y
que ella cree que se las enviaron para perseguirla.
Vuelve a ser internada «por loca en el 2001». Se ha-
bia quedado embarazada de un sefior austriaco y
tuvo un nino con él en marzo de 2001. Este sefior se
va de Argentina con dinero prestado de la solicitan-
te a Alemania. Este sefor la llama por teléfono para
que se retina con €l en Alemania y la solicitante se
lleva al nino con ella. Entra en una situacién de pa-
nico con este senor en Alemania, vuelve a sentirse
perseguida. Regresa a Buenos Aires, con su hijo de
5 meses, vuelve al trabajo a pedir un cuaderno de
actuacion donde constaba su manera de trabajar.
Se lo negaron, volvi6 a sentirse perseguida, vuelve
a la institucién médica, que la estaban esperando y
vuelven a internarla quitdndola al nifo. Llaman de
la institucién a sus padres para que se hicieron car-
go del nifo. Siente que la persiguen, no sabe exacta-
mente porqué, siente ‘panico continuo’.»

().

En este sentido, las manifestaciones efectuadas por
la recurrente con ocasion de la solicitud de asilo, al
margen de su falta de cobertura probatoria, no per-
miten deducir que aquella hubiera podido sufrir
persecucion personal o pudiera tener temor funda-
do de padecerla por alguna de las razones admitidas
por la legislacion vigente en materia de asilo, sino
Unicamente que teme que si regresa a Argentina
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sea objeto de internamiento en institucién hospita-
laria para recibir tratamiento psiquiatrico, sin que
en modo alguno se haya demostrado, siquiera a ti-
tulo indiciario, que el referido tratamiento médico
pudiera tener relacion con alguna persecucion del
tipo de las descritas.

Es mas, aun considerando —en términos hipotéti-
cos— la existencia de un supuesto acoso personal
hacia la actora, tampoco podria haberse admitido
a tramite la solicitud de asilo, pues todavia segui-
ria faltando otro requisito imprescindible para ello,
cual es el de la necesaria constancia de que dicho
acoso fuera imputable a los poderes publicos, o,
€en su caso, a personas o grupos ajenos a ellos, pero
contando con la connivencia, apoyo o, cuando me-
nos, la pasividad de las autoridades argentinas.

(..). Asimismo, cabe destacar que la actora reconoce
en su escrito obrante al expediente administrativo
haber estado internada en un hospital en 1996 y so-
metida a medicacién durante varios anos, asi como
a tratamiento psiquiatrico, manifestando explicita-
mente su temor a ser nuevamente internada por ra-
z6n de enfermedad mental si regresa a su pais. Por
otra parte, de su escrito se infiere que no encontré
obstdculo para salir de Argentina en 2001 y trasla-
darse a Alemania por razones personales —al quedar
embarazada y tener un hijo con un ciudadano aus-
triaco, que se habia desplazado previamente a este
pais—, ni para regresar nuevamente a Argentina con
su hijo de cinco meses (donde volvié a trabajar y a
sentirse perseguida sin saber exactamente porqué,
padeciendo «panico continuo», habiendo sido de
nuevo internada en una instituciéon médica).

En definitiva, la recurrente imputa la autoria de
una persecucion meédico-laboral a personas no
identificadas, sin que haya constancia, ni siquiera
por indicios, de la verosimilitud de lo manifestado
ni de que los protagonistas de esa supuesta perse-
cucién actuaran bajo el respaldo o la proteccion del
Gobierno o de las autoridades argentinas, o con su
tolerancia o consentimiento, siquiera fuera tacito.

Teniendo en cuenta estas razones, asi como el infor-
me del ACNUR favorable a la inadmision a tramite
de la solicitud de asilo, la Sala estima procedente la
desestimacion del presente recurso contencioso-
administrativo.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 29 de enero de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 25/2006.
Ponente: Don Juan Carlos Ferndndez de Aguirre.

Voz: Denegacion de asilo: motivos econémicos. Nacional
de Argelia.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucién por la que se denegoé el recono-
cimiento de la condicién de refugiado y el derecho de asilo.
El relato del recurrente obedece a motivos de naturaleza
econdmica y social, siendo evidente que no existe causa de
persecucién en los términos previstos por la Convencién

de Ginebra.

“(..) En dicha demanda alega, en lo sustancial, lo
siguiente: 1) el sefior Serafin abandoné Argelia por-
que se le obligaba a incorporarse al servicio militar,
cuando meses antes un hermano suyo murié en
unas maniobras militares sin que el gobierno de
Argelia diera al respecto explicacion alguna; por
otra parte, en Argelia no hay objecién de conciencia
y caso de no cumplir con sus obligaciones milita-
res acabaria encarcelado; 2) la resolucion recurrida
adolece de fundamentacién.

La Sala es consciente de la dificultad que entrana
acreditar extremos relativos a una persecucion
real, y no es preciso hacer mayores razonamientos
para comprender claramente que una persona que
sale de su pais por motivos de persecucion, hosti-
gamiento o violencia no suele estar en condiciones
de obtener los medios que acrediten tales conduc-
tas -mds bien sucede justamente lo contrario—, lo
que permitiria apreciar los hechos y valorar las cir-
cunstancias con amplitud. En el presente caso, sin
embargo, el relato de hechos y la documentacion
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en que éste se sustenta, estan lejos de estos para-
metros.

En realidad, la Sala poco tiene que anadir al infor-
me de la Instructora, de fecha 24 de agosto de 2005,

(-)-

En efecto, de dicho informe se deduce que el rela-
to del recurrente obedece a motivos de naturaleza
econdmica y social, dado que, segtin parece, de in-
corporarse al servicio militar dejaria desprotegida
a su familia al ser la Unica persona que ayuda a su
sustento. Por tanto, es evidente que no existe cau-
sa de persecucion en los términos previstos por la
Convencién de Ginebra.

Por otra parte, el relato ofrecido es sumamente ge-
nérico, sin que se concreten minimamente las cau-
sas del fallecimiento del hermano del recurrente,
esto es, al menos en qué época tuvo lugar, quién
era, donde cumplia sus obligaciones militares, si en
el norte del pais o en sur, 0 a qué cuerpo, regimiento
o ejército pertenecia.

Por lo demas, el informe de la instructora, al que es
dificil anadir nada nuevo, no ha sido desvirtuado en
la demanda, sin que la actividad probatoria practi-
cada en el recurso permita cuestionarlo.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 31 de enero de 2008.

Recurso de Casacion: 1934/2004.

Ponente: Don Mariano de Oro-Pulido y Lopez.

Voz: Denegacion de asilo: nacional de Georgia.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente. El relato expuesto adolecia de una exce-
siva generalidad e imprecision y ademds no encontraba
respaldo en la situacién real de su pais. Por otro lado, no
existen indicios de la persecucion politica que se invoca y

sobre la que sustenta la solicitud de asilo.

“La parte recurrente habia manifestado en su soli-
citud de asilo (...) que vivi6é en Abjasia hasta 1993,
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en que finaliz6 la guerra debido a una evacuacion
de georgianos. Después se fue a vivir a Sujumi
en Georgia y a su familia la envié a Zugdidi en la
frontera. Militaba en «Unién de Helsinki» y en oc-
tubre/1993 fue detenido por manifestarse con su
partido durante un mes. Debido a los malos tratos
sufrié traumatismo craneal, su padre le sacé de la
carcel y le llev6 a Krasnodaren Rusia. Alli fue hos-
pitalizado unos 20 dias. Después de curarse siguié
viviendo en esta ciudad hasta la elecciones de 1995,
que regreso para ayudar a su partido. Durante las
elecciones fue detenido 10 dias y no pudo partici-
par. Desde que regresé en 1995 vivié con su esposa
e hijos en Enpoti. Considera que el Estado no se pre-
ocupa de los refugiados en Abjasia, quiere regresar
alli y se manifiesta con su partido en contra la poli-
tica del Gobierno de separacién de Abjasia. Ha sido
detenido varias veces. Se fue a Rusia desde 1996 a
1999, que regresé para el entierro de su padre. En
mayo de 1999 es detenido por su actividad en el
partido y es «amenazado con la carcel y la muerte»,
por lo que decidi6 huir de su pais y venir a Espana.

(-]

Para empezar, el relato expuesto por el actor al so-
licitar asilo adolecia de una excesiva generalidad e
imprecisién, y ademds no encontraba respaldo en
la situacion real de su pais de origen, tal y como se
defini6 en el informe del instructor del expediente,
en el que se baso la decisién de la Administracion,
cuyo contenido vale la pena transribir. Decia, en
efecto, dicho informe lo siguiente:

«El solicitante basa su peticién en su pertenencia a
un colectivo determinado, pues afirma ser objeto
de persecucion por su actividad dentro del ‘Unién
Helsinki’ partidario del ex presidente de Georgia
Juan Miguel, pudiéndose afirmar que por la sim-
ple pertenencia a este colectivo nadie es objeto de
persecucion actualmente en Georgia. Los gamsajur-
distas se han dividido en infinidad de grupusculos,
movimientos y partidos (sin ir mas lejos coexisten
cuatro ‘Unién Helsinki’) y la mayoria de ellos se
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han incorporado con normalidad a la vida politica
georgiana. Existen grupusculos que no aceptan la
legitimidad del nuevo gobierno, como el que lidera
la viuda de Juan Miguel, Manana, al que dice per-
tenecer el solicitante, pero en realidad tienen mas
que nada un valor testimonial y muy poca trascen-
dencia en la vida politica georgiana. De tal manera
que de los gamsajurdistas sélo los lideres, las per-
sonas con responsabilidad o que se han significado
publicamente (algunos periodistas) pueden tener
problemas. Pero no parece ser ese el caso del soli-
citante, que es un simple militante de base que tan
solo alega que acudia a mitines, etc. El relato es ade-
mads sumamente vago y genérico, pues no aporta ni
un solo detalle o dato concreto de las circunstancias
en que se produjo la persecucién. Tan solo dice que
en 1995 se vio obligado a huir de Georgia, a donde
vuelve cuatro afios mas tarde, en 1999. Afirma que
entonces, al hacer campana por la abstencion en
las elecciones ‘fui detenido y me amenazaron de
muerte si no dejaba de hacer propaganda..’, nica
frase con algun contenido, pero sumamente vago
(no dice como, ni por quién ni dénde fue arrestado
ni cudnto tiempo...). Ello unido al contexto general
del pais, a los gamsajurdistas en general y al solici-
tante en particular, hace que la persecucion alegada
resulta inverosimil».

Como acabamos de decir, el actor no ha facilitado
ningun dato ni ha aportado elemento probatorio
alguno, ni siquiera indiciario, que permita rebatir
las consideraciones expresadas en el informe des-
favorable del instructor, que sirvié de base para la
denegacion del asilo. Partiendo pues de que su re-
lato era excesivamente vago y ademas carecia de
respaldo en los datos conocidos sobre la situacion
de su pais, si a esto sumamos la total carencia de
indicios acreditativos de la persecucién aducida, no
cabe sino concluir que las razones expresadas pri-
mero por la Administracién y luego por la Sala de
instancia fueron correctas y ajustadas a Derecho.

Por lo demas, sorprende que el recurrente alegue
que ha actuado de buena fe, cuando consta en el ex-

pediente (sin que una vez mds este dato haya sido
rebatido) que habiendo pedido asilo en agosto de
1999, el mes de diciembre siguiente se trasladé a
Valencia, sin que desde entonces haya dado senales
de vida ni haya renovado su documentacién de so-
licitante de asilo, que caducé en abril de 2000; in-
cumpliendo de esta forma su deber de colaboracion
con la Administracién, con una actitud que, como
resalta la sentencia de instancia, se compadece mal
con el estado y situacién de una persona que ha
sido realmente perseguida y necesita obtener pro-
teccion frente a dicha persecucién.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 31 de enero de 2008.

Recurso de Casacién: 4773/2004.

Ponente: Don Mariano de Oro-Pulido y Lopez.

Voz: Concesion del asilo: Nigeria. Matrimonio.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por la recurrente contra la resolucién por la que se acor-
d6 inadmitir a tramite su solicitud de asilo. La interesada
alegd una persecucion protegible y diversas amenazas por

negarse a contraer un matrimonio no deseado.

“(..) la recurrente manifestd, en su solicitud de
asilo, que «sus padres por ser pobres, la dieron un
nombre musulman para que trabajase en su casa
y la mantuviese. Después sus padres murieron en
un accidente de coche. El musulman, Miguel Angel,
tenia tres esposas y muchos hijos. El cuarto hijo,
llamado Luis, queria casarse con la solicitante, ella
se negd porque €l ya tenia dos esposas y 48 anos.
La solicitante es cristiana, sus padres también lo
eran, un dia fue a la iglesia y al regresar, la familia
musulmana con la que vivia, le dijo que tenia que
profesar la religion musulmana y casarse con Luis,
amenazandola de muerte. La solicitante se escapd
y se oculté en casa de unos amigos cristianos, la
madre de sus amigos denuncio el hecho a la policia,
pero en Comisaria le dijeron que no se podia hacer
nada porque la familia musulmana era importante
y muy peligrosa. Entonces la madre de sus amigos
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habl6 con un marinero y este la ayudé a ocultarse
en su barco».

(-)-

«Tercero.-En el presente caso, a la vista del relato de
la parte recurrente transcrito en el primer funda-
mento, se colige que las razones que determinaron
la salida de la recurrente de su pais de origen no
configuran ninguna de las causas que dan lugar al
reconocimiento de la condicién de refugiado, y por
tanto en estos casos la Administracién esta faculta-
da para inadmitir a tramite su solicitud, ex articulo
5.6.b) de la expresada Ley reguladora del Derecho
de Asilo. La parte recurrente narra en su solicitud
los problemas derivados de su negativa a casarse
con un musulman que ya tenia dos esposas, y las
amenazas de muerte recibidas por tal negativa a
contraer matrimonio. Estos conflictos que se desa-
rrollan en su pais de origen, en los términos en que
narra el recurrente, no constituyen por si mismos
causa de asilo y, por ende, no le hacen acreedora de
la proteccién que dispensa la institucion del asilo.
En efecto, el conflicto que narra el recurrente no
constituye una causa que dé lugar al reconocimien-
to dela condicion de refugiado, ya que para obtener
dicha proteccién se precisa que exista una perse-
cucion directa contra el recurrente por parte de las
autoridades de su pais de origen, debido a motivos
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un
determinado grupo social u opiniones politicas. Y
el relato del recurrente relaciona su demanda de
proteccion con los conflictos religiosos, tribales y
personales en Nigeria.

Cuarto.-Téngase en cuenta, por lo demads, que la tra-
gica situacion por la que atraviesa su pais de origen
tampoco es decisiva para la admisién a tramite o
para la concesion del derecho de asilo. En este senti-
do, la jurisprudencia del Tribunal Supremo —dictada
en aplicacién de la Ley 5/1984, antes de su modifica-
cién por la Ley 9/1994- viene declarando (por todas,
Sentencia de la Sala Tercera, Seccion 6.°, de 4 de abril
de 2000) que dicha situacién de conflicto genera-
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lizado no es suficiente para el reconocimiento de
asilo, pues no evidencia una persecucioén personal y
directa que determine la aplicacién de aquella insti-
tucion. Pues bien, si dicha doctrina ha sido aplicada
por el Tribunal Supremo en los casos de denegacion
del derecho de asilo, quiere ello decir que este tipo
de conflictos generalizados, no constituyen una cau-
sa de asilo, si no se concreta en una persecucion per-
sonal al recurrente o al grupo al que pertenece, y por
ello se faculta a la Administracién a la inadmisién a
tramite de las solicitudes en esos casos.

La solucién contraria determinaria que cualquier
ciudadano, o todos ellos, de un pais en el que tiene
lugar graves conflictos, como el de origen del recu-
rrente y otros de ese mismo continente, pudieran
acceder a la proteccion que dispensa el derecho de
asilo acreditando ser nacional de dicho pais, lo que
iria en contra de esta institucion, generalizando su
aplicacién y desnaturalizando su sentido y signifi-
cado.»

() no puede sino concluirse que la recurrente,
que refiere persecucién y amenazas por negarse a
contraer un matrimonio no deseado, expuso en su
relato una persecucion protegible, en términos su-
ficientes para que, al menos, se tramite su solicitud.
Cierto es que el relato de la solicitante ofrece alguna
duda que habra que clarificar, pero esas dudas no
pueden resolverse con la inadmision a tramite de
la solicitud de asilo, sino que, por el contrario, solo
pueden despejarse tramitando el procedimiento y
decidiendo finalmente si procede o no la concesion
del asilo solicitada. Se deduce asicon toda nitidez de
lo dispuesto en los articulos 17 y 18 del Reglamento
de aplicaciéon de la Ley 5/1984, aprobado por Real
Decreto 203/1995, que exigen que las causas de in-
admision a tramite concurran de modo manifiesto
(asi en el primero de esos preceptos, referido a las
solicitudes de asilo no presentadas en frontera), o
de forma manifiesta y terminante (en el segundo
de ellos, referido a los supuestos de inadmisién en
frontera).”
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Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 1de febrero de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 403/2006.
Ponente: Don José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Denegacion de asilo. Ausencia de motivos politicos:
nacional de Afganistan.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente. La salida del solicitante y de toda su familia de
su pais de origen, en base a las contradicciones apreciadas
en su relato, carece de cualquier componente politico que

justifique la concesion del asilo solicitado.

“El solicitante dijo en su solicitud de asilo que mien-
tras vivia en su pais gobernaban los talibanes y él
que es musico no podia tocar en ningun lugar, que
tenian prohibida la musica y que a una cantante la
mataron porque estaba prohibido cantar y bailar.
En la entrevista con la instruccién el solicitante no
hace ningiin comentario de todo esto, y sélo men-
ciona que cuando estaba en su pais primero estudié
y luego ayudaba a su padre en la tienda y que no
tenia otro oficio, aunque a veces cantaba en bodas
sin cobrar y no como profesion.

El solicitante en la solicitud de asilo dijo que su tio
habia muerto hace afios por orden de Gobandin,
presidente de partido islamico de Afganistan. Sin
embargo en la entrevista con la instrucciéon comen-
ta que a un tio suyo lo mataron hace afios por pro-
blemas de tierras.

Enla solicitud de asilo el solicitante dijo que otro tio
suyo lo mataron hace tres anos, y que el grupo que
lo mat6 intentaban quedarse también con las tie-
rras de su padre. En la entrevista con la instruccion
dice que este tio era militar y del partido islamista
de Afganistdn cuyo presidente era Carlos Daniel, y
que no tuvo problemas con los taliban porque eran
amigos del partido islamista de Carlos Daniel. Que
los problemas de su tio comenzaron con el actual
gobierno porque el partido islamista se declara ile-
gal y porque su familia tenia muchas tierras y un
tal Aurelio que tiene mano con el actual gobierno
queria quedarse con la mitad de sus tierras, que

eran tierras de la familia, porque eran de sus abue-
los, y también eran de su padre y de su tia, hermana
de su padre.

()

Se ha ido poniendo de manifiesto todas las contra-
dicciones que se han observado en el relato del so-
licitante, pues cuando en su solicitud de asilo quiso
darle un matiz politico a su persecucioén dice que
fue Carlos Daniel, presidente del partido islamista
de Afganistdn, el responsable de la muerte de uno
de sus tios, para después en la entrevista decir que
uno de sus tios es miembro de este partido y el res-
ponsable de la muerte de ambos tios era persona
llamada Aurelio, sin ninguna vinculacién politica
ni cargo politico, y el motivo era por la propiedad
de unas tierras.

El recurso interpuesto debe ser desestimado, de-
biendo confirmarse la resolucién impugnada y ello
por cuanto ni de los autos, ni del expediente admi-
nistrativo se desprende que los hechos enlos que el
recurrente funda su pretension, puedan incardinar-
se en la prevision del articulo 3 de la Ley 5/1984, de
26 de marzo, y en la referida Convencion de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados, faltando cons-
tancia fehaciente de su pertenencia a grupo social,
étnico, politico o religioso objeto de persecucién.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 1 de febrero de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 406/2006.
Ponente: Don José Alberto Fernandez Rodera.

Voz: Denegacion de asilo. Suddn.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. No se deducen del expediente elementos que indi-
quen que el solicitante ha sido victima de una persecucién
personal y concreta o que justifiquen un temor fundado

a sufrirla.
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“Asi, en el presente caso que nos ocupa, el solicitan-
te manifiesta ostentar la nacionalidad sudanesa y
haber salido de su pais el 29 de febrero de 2004, ha-
biendo llegado al nuestro el 11 de marzo de 2005.
Basando su peticién de asilo en los hechos que na-
116 cuando efectud su solicitud de asilo y en los que
narra en la entrevista mantenida con la instruccién.
Sin que aporte documento alguno que acredite su
nacionalidad y/o identidad, asi como tampoco en
apoyo de sus alegaciones.

Deduciéndose de las alegaciones del solicitante
indicios suficientes que hacen que pueda razona-
blemente dudarse de la autenticidad de la nacio-
nalidad que dice ostentar y, en consecuencia de los
hechos en los que basa su peticion, el estar éstos
motivados por aquélla. Resultando, ademas, el rela-
to del interesado, inverosimil en la forma en la que
el mismo lo cuenta.

(-)-

Existiendo asimismo una contradiccién sustancial
en el hecho que el solicitante dice haber motivado
la salida de su supuesto pais, es decir, el ataque su-
frido en el afio 2004 en el que supuestamente mu-
rieron sus padres y hermana. Ya que, cuando efec-
tud su solicitud de asilo dijo haberse producido el
25 de febrero de dicho afio 2004, mientras que en
la entrevista con la Instruccion, dice que el mismo
tuvo lugar el 5 de dicho mes y ano.

Por todo lo cual, la Instruccién informa desfavo-
rablemente la concesion del asilo solicitado, al no
haber quedado suficientemente establecida la vera-
cidad de la nacionalidad y de los hechos alegados
por el solicitante, existiendo indicios mds que su-
ficientes para dudar de la autenticidad y existen-
cia de los mismos, en base al desconocimiento de
aspectos fundamentales del pais cuya nacionalidad
dice ostentar el interesado, asi como de las contra-
dicciones existentes en su relato. Sin que se deduz-
can del expediente otros elementos que indiquen
que el solicitante haya sido victima de una perse-
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cucién personal y concreta o que justifiquen un te-
mor fundado a sufrirla.”

EXPULSION

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 22 de noviembre de 2007.

Recurso de Casacién: 9322/2003.

Ponente: Don Mariano de Oro-Pulido y Lopez.

Voz: Expulsién: caducidad.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente. Falta de respuesta administrativa a la
solicitud de que se declarara la caducidad del expediente
administrativo sancionador por no haberse resuelto en de-

terminado plazo.

“El actor interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo con fecha 28 de mayo de 2003, identifican-
do como acto impugnado «el silencio administra-
tivo mantenido por la Delegacién del Gobierno de
Madrid, respecto de la solicitud de caducidad, pre-
sentada el 25 de febrero de 2003, relativa al expe-
diente sancionador incoado contra mi patrocinado
en fecha 21 de agosto de 2002, por haber transcu-
rrido sobradamente el plazo de seis meses sin que
haya recaido resolucién expresa y no haber proce-
dido a notificarle el Acuerdo a que hace mencion el
articulo 42.1 de la Ley 30/1992 modificada por Ley
4/1999». Aporto junto con su escrito de interposi-
cion la solicitud presentada ante la Administracion
con fecha 26 de febrero de 2003 por la que solicita-
ba la declaracion de caducidad del expediente.»

Estimaremos el recurso de casacion.

El acto administrativo que aqui se impugna es la
desestimacion por silencio de la siguiente peticion
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que el interesado dirigi6 a la Administraciéon (me-
diante escrito que se adjunté como documento uni-
do al escrito de interposicién del recurso contencio-
so administrativo):

«Que habiendo transcurrido mas de seis meses a
contar desde la incoacién del procedimiento san-
cionador el 21 de agosto de 2002, y no habiéndose
notificado la Resolucién expresa al respecto, en vir-
tud del articulo 98 del RD 864/2001, entendemos
que el mismo ha caducado. Que en cumplimiento
delo establecido en el articulo 99.3 del RD 864/2001
antes mencionado, en relacién con lo establecido
en el articulo 24.1 de la Ley 30/1992 modificada por
la Ley 4/1999, debe ser expedido acuerdo expreso
en este sentido.»

Y ante el silencio de la Administracién, se interpuso
el recurso contencioso administrativo, declarado
inadmisible por el auto que ahora se recurre en ca-
sacion.

Como se ve, en el proceso no se impugnaba el acuer-
do de iniciacién de un expediente sancionador, ni
la falta de respuesta a las alegaciones de descargo
presentadas en el curso del mismo, sino que se im-
pugno la falta de respuesta a la solicitud de que se
declarara la caducidad del expediente administrati-
vo, por no haberse resuelto en determinado plazo.

Y esta es una peticion que serd o no acertada, pero
su desestimacion por silencio da lugar a un acto
administrativo perfectamente recurrible, que es el
referente a si el expediente ha incurrido o no en
caducidad.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 23 de noviembre de 2007.

Recurso de Casacion: 6774/2003.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Orden de expulsion: inexistencia de arraigo.
Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpues-

to por el recurrente contra la resolucién por la que se le

expulsoé del territorio nacional con prohibicién de entra-
da por un periodo de diez anos. El recurrente, ni al pedir
la medida cautelar ni después en casacion, ha aportado el
menor dato factico del que poder extraer el arraigo ale-
gado para poder suspender la ejecutividad de una orden

de expulsion.

“Se impugna en este recurso de casacion nume-
ro 6774/2003 el auto de fecha 7 de enero de 2003
(confirmado en suplica por auto de 18 de febre-
ro de 2003), dictado por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Seccién Quinta) en el recurso contencioso-
administrativo 1371/02, sobre suspension de la eje-
cucion de la resolucion de 20 de mayo de 2002, dic-
tada por la Delegacion del Gobierno en Madrid, por
la que se expulso al recurrente don Carlos Antonio
del territorio nacional, con prohibicién de entrada
en Espana por un periodo de diez anos.

La Sala de instancia, por auto de 17 de diciembre de
2002, denegd la medida cautelar provisionalisima
de suspension de la orden de expulsion; y el 7 de
enero de 2003 denego6 la suspension de la ejecucion
del acto administrativo impugnado. Contra este
auto interpuso recurso de suplica, que fue desesti-
mado por auto de 18 de febrero de 2003.

().

Alega la parte recurrente en el primer motivo que
la salida obligatoria del territorio nacional le oca-
sionaria dafos irreparables, mientras que su per-
manencia en Espana no produce danos al interés
general o de tercero. Afirma, en este sentido, que
«lleva en Espana tiempo adquiriendo arraigo con
el que regularizar su permanencia dado que tiene
intereses familiares y econémicos para continuar
en nuestro pais». En la misma linea, en el segundo
motivo insiste en estas afirmaciones y aduce que de
mantenerse la ejecutoriedad de la resolucién im-
pugnada se infringiria el principio de fumus boni
iuris, pues, dice el actor, la actividad administrativa
impugnada carece de amparo legal alguno.
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El recurso de casacion no puede prosperar.

Para empezar, el primer motivo carece manifiesta-
mente de fundamento, puesto que la parte actora
dice formularlo por infraccion de la jurispruden-
cia, pero, como ha declarado esta Sala en multitud
de resoluciones, en una materia tan casuistica
como es la relativa a la suspension de los actos ad-
ministrativos, el motivo de casacién consistente
en la infraccién de la jurisprudencia tiene escasa
virtualidad. De aqui que para que tal motivo pueda
ser tomado en consideracién no basta la mera cita
de dos o mas resoluciones de este Tribunal, sino
que es necesario que el recurrente analice las cir-
cunstancias concurrentes en los precedentes que
invoca, razonando en funcién de las mismas y de
las propias del caso litigioso el apartamiento in-
justificado de la solucién propugnada en aquéllos.
No es este el caso, pues la cita de jurisprudencia
que hace la parte actora carece de cualquier razo-
namiento anadido que ponga en comparacion los
casos examinados en las resoluciones que cita y el
caso que ahora nos ocupa.

De cualquier forma, aun prescindiendo de esta de-
ficiente formulacion, el recurso seguiria sin poder
prosperar.

En STS de 24 de noviembre de 2004 (RC 6922/2002)
hemos dejado sentadas las consideraciones juridi-
cas que han de valorarse a la hora de resolver sobre
peticiones de suspensiéon como la que ahora nos
ocupa. Deciamos entonces, y hemos de recordar
ahora, que las dificultades de defenderse en el pro-
ceso para los extranjeros obligados a salir del terri-
torio espafnol no tienen un valor decisivo para acce-
der ala suspension de la ejecutividad de la orden de
expulsion o de la conminacién a abandonar dicho
territorio, porque, de lo contrario, la suspension se
convertiria en una medida cautelar automatica, lo
que no se compadece con el principio de eficacia
administrativa. Y anadiamos que el arraigo de un
ciudadano extranjero en territorio espafol, bien
sea por razones econdmicas, sociales o familiares,
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es causa suficiente para suspender la ejecutividad
de una orden de expulsion o la obligacion impues-
ta de abandonar Espana, por considerarse en estos
casos como prevalente, de ordinario, el interés par-
ticular frente al general. Es mads, en un caso asi, el
mantenimiento de esos vinculos econdmicos, so-
ciales o familiares con el lugar en el que se reside,
sin merma, quebranto o ruptura mientras se trami-
ta el proceso, constituye, también, una o la finali-
dad legitima del recurso, en el sentido en que este
concepto juridico indeterminado es utilizado en la
norma recogida en el articulo 130.1 de la actual Ley
de la Jurisdiccion.

Pues bien, el recurrente en casacién apunta sucin-
tamente que tiene arraigo en Espana, pero lo cierto
es que ni al pedir la medida cautelar en la instancia
ni ahora en casacion ha aportado el menor dato fac-
tico del que poder extraer ese arraigo, limitandose
a invocar su existencia pero sin razonarlo ni, me-
nos aun, justificarlo en modo alguno; pese a que,
evidentemente, era carga de él mismo hacerlo.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 23 de noviembre de 2007.

Recurso de Casacién: 10176/2003.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Expulsion del territorio nacional. Ausencia de arrai-
go.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente contra la denegacion presunta de la soli-
citud de archivo por caducidad del expediente de expul-
sion incoado contra €l. No acredita el actor concurrencia de
circunstancia alguna reveladora de su arraigo en Espaiia,
por razén de cualquier circunstancia familiar, social o eco-

ndémica.

“«Cuarto.-Sobre la base de lo anterior expuesto y
constituyendo el acto impugnado la expulsion y
prohibicion de entrada del recurrente, respecto del
que se insta la suspension de la ejecucion, debe de-
negarse la medida cautelar solicitada.
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Y ello, dado que no acredita el recurrente concurren-
cia de circunstancia alguna reveladora de su arraigo
en Espana, por razén de cualquier circunstancias fa-
miliares, sociales o econémicas; sin que las manifes-
taciones del recurrente justifiquen la adopcién de la
medida cautelar instada, debiendo prevalecer en la
ponderacion de intereses en juego antes sopesada
el publico encarnado en la necesaria regulacién de
flujos migratorios sobre el particular.

Por otro lado, la naturaleza meramente negativa del
acto impugnado, en tanto que desestimo la peticion
de archivo por caducidad del expediente, impide la
adopcion de la medida cautelar instada.

Por ultimo, en ningin modo cabria adoptar una
medida cautelar sobre actos administrativos atn
no dictados, la hipotética expulsiéon que derivaria,
al parecer del recurrente, del expediente adminis-
trativo que nos ocupa, por constituir un acto ad-
ministrativo futuro e incierto, y respecto al cual,
una vez producido, en su caso, podran instarse las
medidas cautelares que estimare necesarias el re-
currente».

(-)-

Alega el recurrente que —sic- «si se ejecuta la reso-
lucion por la que se acuerda la expulsion en la per-
sona de don Humberto, el recurso del que trae su
causa perderia su finalidad legitima ... puesto que el
justiciable no se encontraria en Espaia y no podria
aportar las pruebas necesarias para su defensa».
Mads adelante afiade que «la concesion de la suspen-
sién no supone en el presente caso perturbacién
alguna de los intereses generales o de tercero y si
un grave perjuicio a mi mandante que verad frustra-
das todas sus aspiraciones, mas cuando la propia
Administracién ha venido tolerando sin nota des-
favorable su estancia en nuestro pais». Apunta, en
fin, que «se encuentra a la espera de la concesion
del permiso de residencia y trabajo cursado ante la
Delegacion del Gobierno en Madrid».

Este recurso de casacion carece de fundamento.

Como antes indicamos, el ahora recurrente en ca-
sacion interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo contra la falta de respuesta por parte de la
Administracién a su peticion de que se declarase
la caducidad del expediente de expulsion iniciado
contra él. Manifesto6 el actor que el 2 de septiembre
de 2001 se habia incoado ese expediente de expul-
sién sinque a partir de esa fecha se hubieradictadoy
notificado ninguna resolucion finalizadora del mis-
mo; razon esta por la que pidié a la Administracion
que acordase el archivo del expediente por caduci-
dad, sin que la Administracién resolviera expresa-
mente sobre esta peticidn, por lo que estimandola
desestimada por silencio administrativo, interpuso
el recurso contencioso-administrativo contra su
denegacion presunta.

Asilas cosas, no habiéndose dictado en el expedien-
te administrativo concernido ninguna resolucion
por la que se acordase la expulsion del interesado,
y habiéndose impugnado el proceso inicamente la
desestimacion presunta de la peticion de archivo
del expediente por caducidad, carece de todo sen-
tido, como con acierto senal6 la Sala a quo, pedir al
Tribunal la suspensién de un acuerdo inexistente
como es una orden de expulsion que no ha llegado
adictarse. Seria una vez dictada esa resolucion (si es
que asi sucede) cuando cabria impugnarla en sede
jurisdiccional y pedir entonces las medidas caute-
lares procedentes, pero no es este el caso, pues el
actor se refiere a una supuesta orden de expulsion
que en realidad —segun sus propias manifestacio-
nes ante el Tribunal a quo- no ha llegado a dictar-
se, y no es desde luego ese el acto que el actor dijo
impugnar en el escrito de interposicion del recurso
contencioso-administrativo.

Y silo que pretende el actor es pedir una tutela cau-
telar preventiva para el caso de que esa orden de ex-
pulsién llegue a acordarse algtin dia, se trata de una
peticién que no puede prosperar por cuanto que,
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obviamente, no cabe pedir la tutela judicial caute-
lar respecto de acontecimientos futuros e inciertos,
que ni siquiera se sabe sillegardn a ocurrir.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 23 de noviembre de 2007.

Recurso de Casacion: 2960/2004.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Improcedencia de la expulsién: permanencia ilegal.
Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente. Ni en la resolucion ni en el expediente
administrativo existen especificamente las razones por las
cuales la Administracién impuso la sancién de expulsién 'y
no la general de multa. No hay en el expediente adminis-
trativo ninguin otro dato o hecho relevante que no sea la
pura y escueta permanencia ilegal del recurrente en terri-

torio espanol, el cual no se hallaba indocumentado.

“D. Lorenzo interpone recurso de casacién num.
2060/04 contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (Seccién 1.2) de 23 de diciem-
bre de 2003, que desestimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucion
administrativa de la Delegaciéon de Gobierno en
Madrid por la que se acordé su expulsion del te-
rritorio nacional y la prohibicién de entrada en
Espana por periodo de tres anos, por la comision
de la infraccién prevista en el articulo 53.a) de la LO
4/2000 (...).

La sentencia de instancia, en su fundamento juridi-
co tercero, descarta la concurrencia de la causa de
anulabilidad de la resoluciéon administrativa con-
sistente en falta de motivacion. Mas adelante, en el
fundamento juridico sexto, rechaza las alegaciones
del actor acerca de la falta de proporcionalidad de
la sancién impuesta. Entiende el Tribunal a quo
que la sancién de expulsion esta expresamente
prevista en la LO 4/2000 (..) para conductas como
la imputada al actor, y razona que no hay constan-
cia de ninguna circunstancia que pudiera atenuar
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la culpabilidad del recurrente o la trascendencia o
el riesgo de la infraccion.

().

A) Tratandose de supuestos en que la causa de ex-
pulsién es, pura y simplemente, la permanencia
ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la
Administracion habra de motivar de forma expresa
por qué acude a la sancién de expulsién, ya que la
permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se
sanciona con multa.

B) Pero en los supuestos en que en el expediente
administrativo consten, ademds 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,
justifiquen la expulsién, no dejara ésta de estar
motivada porque no se haga mencién de ellos en la
propia resolucién sancionadora.

En el presente caso no hay en el expediente admi-
nistrativo ningun otro dato o hecho relevante que
no sea la pura y escueta permanencia ilegal del re-
currente en territorio espanol, el cual no se hallaba
indocumentado (disponia de pasaporte de su pais)
sin que conste respecto de aquel ningin otro hecho
desfavorable.

En consecuencia, se trata de un caso en que ni en
la resolucién ni en el expediente administrativo
existen especificamente las razones por las cuales
la Administracién impuso la sancién de expulsion
y no la general de multa que prevé el ordenamiento
juridico.

De suerte que no obré conforme a Derecho la Sala
de Madrid cuando desestimo el recurso contencio-
so administrativo y confirmé la sancién impuesta,
debiendo casarse dicha sentencia y declararse la no
conformidad a Derecho de la resolucion adminis-
trativa combatida en la instancia.”
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Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 23 de noviembre de 2007.

Recurso de Casacion: 741/2004.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Expulsion: inactividad administrativa.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la inactividad de la Delegacion del Gobierno
en Madrid, consistente en la no declaracién de caducidad
del expediente de expulsion, pese a haber transcurrido el

plazo de seis meses desde su incoacion.

“No estamos, en puridad, ante un nuevo procedi-
miento iniciado a instancia de parte para la obten-
cién de la declaracién de caducidad de un anterior
procedimiento sancionador, sino, mas al contra-
rio, en presencia de una solicitud de finalizaciéon
y archivo de este mismo expediente sancionador,
como consecuencia de haberse producido, en prin-
cipio, su caducidad por el transcurso del plazo —en
este caso de seis meses— establecido para su resolu-
cién y consiguiente notificacion.

Por tanto, estariamos ante el supuesto contempla-
do en el articulo 44 LRJPA, esto es, ante una falta de
resolucion expresa en un procedimiento iniciado
de oficio por la Administracion. Por ello, tendre-
mos que examinar los efectos que tal situacion
produce; esto es, los efectos que se producen como
consecuencia del «vencimiento del plazo maximo
establecido sin que se haya dictado y notificado
resolucion expresa» en el mencionado expediente
sancionador.

Pues bien, tratdndose el que nos ocupa de un
procedimiento sancionador con un plazo expre-
so de resolucion de seis meses (segtn el articulo
98 del Reglamento aprobado por el Real Decreto
864/2001), como consecuencia del «vencimiento
del plazo maximo», con arreglo al citado articulo 44
de la LRJPA, se producirian dos efectos:

a) En primer lugar, la no exenciéon de la
Administracién «del cumplimiento de la obligacion
legal de resolver». Esto es, que la Administracion,

no obstante el transcurso del plazo de seis meses,
sigue estando obligada a dictar una resolucion ex-
presa, aunque sea tardia; cosa distinta serd el con-
tenido de la misma.

b) Y, en segundo lugar, que es lo que aqui interesa,
en el apartado 2 del articulo 44 se senala que tal
«vencimiento del plazo mdximo .. producira la
caducidad», anadiendo el inciso final del parrafo
primero del citado apartado 2 del articulo que «En
estos casos, la resolucion que declare la caducidad
ordenara el archivo de las actuaciones, con los efec-
tos previstos en el articulo 92». No obstante, en el
articulo 98 del Reglamento que se cita como infrin-
gido, ni siquiera se contempla la obligacién de dic-
tar resolucién alguna declarativa de la caducidad,
ya que en el precepto se sefiala que «transcurrido
dicho plazo sin haberse resuelto y notificado la ex-
presada resolucion, se producird la caducidad del
procedimiento y se procedera al archivo de las ac-
tuaciones, a solicitud de cualquier interesado o de
oficio por el propio 6rgano competente para dictar
la resolucion...».

().

En tal sentido, es la propia seguridad juridica la que
nos obliga a la determinacién de un plazo durante
el que la revision jurisdiccional ain no resultaria
posible, y el mismo hemos de encontrarlo en el de
quince dias previsto en el articulo 43.5 in fine de la
LRJPA para que la Administracion emita la certifica-
cién del acto presunto que (potestativamente, tras
sureforma por la Ley 4/1999, de 13 de enero) le pue-
de ser exigido por los administrados.

En consecuencia, solo transcurrido dicho plazo de
quince dias —que fijamos con caracter supletorio—
podria el interesado acceder temporalmente en for-
ma adecuada a esta Jurisdiccion.

Por ello, en principio, la precipitada venida de

la parte recurrente a esta via jurisdiccional, que,
como sabemos, se ha producido apenas concluido
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el plazo para la resolucion del procedimiento san-
cionador (y a los cuatro dias de exigir tal resolucién
expresa a la Administracién), ha impedido a los
propios 6rganos que integran la Administracion, el
poder articular sus mecanismos de respuesta, im-
poniéndoles una revision jurisdiccional sin tiempo
material para ni siquiera poder encauzar procedi-
mentalmente la respuesta expresa requerida. Es,
por tanto, el propio funcionamiento interno de la
Administracion el que exige, en supuestos como el
de autos, el establecimiento de un plazo —que, por
las razones expresadas, hemos concretado en el de
quince dias— para poder articular razonablemente
la obligada respuesta administrativa sobre la cadu-
cidad del procedimiento seguido.

Sin embargo, la anterior doctrina, dentro del dm-
bito jurisdiccional, hemos de modularla con la que
establecimos en nuestra sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 2005, recordando
que, en el caso de autos, en la fecha en que se dicta
por la Sala de instancia el primero de los autos im-
pugnados (24 de junio de 2003) ya habia transcu-
rrido el mencionado plazo de quince dias desde la
fecha de la conclusion del plazo de seis meses para
resolver e procedimiento sancionador.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 31 de enero de 2008.

Recurso de Casacion: 1743/2004.

Ponente: Don Mariano de Oro-Pulido y Lopez.

Voz: Procedencia de la sancion de expulsion.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por el Abogado del Estado contra la resolucion por la que se
decret6 la expulsion del territorio nacional del interesado,
con prohibicién de entrada durante tres anos. Procedencia
de la expulsion, y no de la multa, al quedar acreditado que
el actor, ademas de permanecer ilegalmente en Espana, es-

taba indocumentado.

“Se impugna en este recurso de casaciéon nu-
mero 1743/2004 la sentencia que la Sala de lo
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Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares dict6 en fecha de 24
de noviembre de 2003, y en su recurso contencio-
so administrativo nim. 1202/02, por medio de la
cual se estimo el formulado por D. Baltasar, contra
la resolucion de la Sra. Delegada del Gobierno en
las Islas Baleares de fecha 5 de julio de 2002, que
le expulso del territorio nacional, con prohibiciéon
de entrada durante tres anos, por la comisién de
una infraccién grave prevista en el articulo 53.a)
de la Ley Organica 4/2000, modificada por la LO
8/2000.

Impugnada esa resolucion en via contencioso ad-
ministrativa, la Sala de Baleares estimé la impugna-
cién y anulé la resoluciéon impugnada. Contestando
a los argumentos expuestos en la demanda argu-
ment6 el Tribunal que la infraccién del articulo
53.a) de la Ley Organica 4/2000, segin su articulo
57.1, esta castigada en primer lugar con la sanciéon
de multa, permitiendo la Ley que en lugar de la
multa se imponga la de expulsion, lo que exige una
motivacion especifica que no existe en el caso de
autos, razoén por la cual la Sala de instancia estima
el recurso y anula la resolucion.

().

() lo que ocurre en el presente caso en que a la per-
manencia ilegal en Espana del actor se une la cir-
cunstancia de que no sélo se encontraba irregular-
mente en Espaiia, sino que estaba indocumentado,
y, por lo tanto, sin acreditar su verdadera identifica-
ciony filiacién, y, ademas, se ignoraba cudando y por
dénde entr6 en territorio espanol.

La permanencia ilegal y estos hechos que constan
en el expediente administrativo son motivacion
suficiente para justificar la imposicién de la san-
cién de expulsion y no la de multa, de forma que
ni la Administraciéon ha desconocido el principio
de proporcionalidad ni ha dejado de exponer las
razones por la que expulsé al actor del territorio
nacional.
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Procede, pues, estimar este motivo formulado por
el Sr. Abogado del Estado, declarar haber lugar al
recurso de casacion y desestimar el contencioso ad-
ministrativo.”

DERECHO AL TRABAJO

PILAR CHARRO BAENA
Profesora TU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Surpemo.

Fecha: 18 de marzo de de 2008.

Recurso: Recurso para unificacion de doctrina nim.
800/2007.

Ponente: D. Joaquin Samper Juan.

Voz: Extranjero en situacién irregular. Prestacion contri-

butiva por desempleo: denegacion.

Resumen: PRIMERO.-La cuestién que se plantea en
el recurso de casacion para la unificacién de doctri-
na que examinamos, consiste en determinar si tie-
ne o no derecho a inscribirse como demandante de
empleo y percibir las prestaciones de desempleo de
Seguridad Social que correspondan por el tiempo
trabajado, un extranjero que sin contar con la auto-
rizacién para residir que prevé el articulo 30 bis de
la LO 4/2000 (en adelante, extranjero no residente
o en situacion irregular) y tampoco con la autoriza-
cién previa para trabajar, ha prestado servicios para
una empresa (en el caso, desde el 4 de enero de 2003
hasta el 7 de septiembre de 2004) sin ser dado de
alta en Seguridad Social, y cuyo despido fue decla-
rado improcedente por sentencia firme. (...)

QUINTO.~(...) la interpretacién del articulo 36.3 en
su inciso final “ni serd obstaculo para la obtenciéon
de las prestaciones que pudieran corresponderle”
debe conducir a conclusiones distintas, en funcion

de cual sea la situacién del trabajador extranjero.

Si éste cuenta con autorizacion de residencia, la fal-
ta de la autorizacion para trabajar, dado que ya no
invalida el contrato, no puede ser obstaculo para la
obtencion de las prestaciones de Seguridad Social,
a las que el extranjero residente tiene derecho, ex
articulo 14.1 de la propia LOEX, en pie de igualdad
con los trabajadores espanoles.

Si, por el contrario, el extranjero tampoco cuen-
ta con la autorizaciéon de residencia, el hecho de
trabajar sin la autorizaciéon de trabajo, pese a ser
una falta grave, no serd obstaculo para que pueda
obtener “las prestaciones que pudieran correspon-
derle”. Pero tales prestaciones, de acuerdo con el
articulo 14.3 LOEX antes trascrito, ya no serian las
que reconoce en sus nimeros 1y 2 solo a los extran-
jeros “residentes”, sino los “servicios y prestaciones
sociales bdsicas”; entendiendo por tales, tanto los
servicios sociales a los que alude el articulo 53 LGSS,
como aquellas prestaciones sociales que las leyes
declaren o consideren basicas a estos efectos, entre
las que cabe citar la prestacion de asistencia sanita-
ria de urgencia que el articulo 12 de la propia LOEx
reconoce a todos los extranjeros sin distincion, y
también las prestaciones que nuestra sentencia de
26 de mayo de 2004 (recurso 351/2003) calificé de
“asistencia social externa a la S. Social que no esta
comprendida en la reserva competencial del Esta-
do (articulo 149.1.17 de la Constitucién), sino en el
articulo 148 de la norma suprema, como competen-
cia, que puede ser exclusiva, de las Comunidades
Auténomas (STC 239/2002)”".

Abona tal interpretacion el argumento de que, des-
de la perspectiva finalista de la LOEx, no es légico
que el extranjero en situacion irregular, es decir, no
residente, pueda acceder por el hecho de cometer
una falta grave que autoriza a su expulsion, a cua-
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lesquiera prestaciones de S. Social, a las que inicial-
mente y de acuerdo con el articulo 14 de la misma
LOEX, nunca tendria derecho. Ni tampoco es légico,
reconocer a los extranjeros en situacion irregular,
los mismos derechos que a los extranjeros residen-
tes (Que en la materia que nos ocupa tienen los mis-
mos que los espanoles) cuando es notorio que la
legislacion espanola de extranjeria ha estado orien-
tada siempre a estimular la emigracién 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 légico, a
la prestacion de desempleo de la Seguridad Social,
que es la que aqui se reclama. Y que deben enten-
derse sin perjuicio de la posible responsabilidad
indemnizatoria por danos y perjuicios que pudiera
exigirse al empresario que da ocupacién al extran-
jero no residente o irregular, en caso de aparicion
de determinadas contingencias comunes, siempre
y cuando la ausencia de los requisitos que impiden
acceder a las correspondientes prestaciones de Se-
guridad Social sea imputable a la actuacion del em-
pleador; responsabilidad que en tales casos tendria,
repetimos, un caracter meramente indemnizatorio
y seria por tanto, directa del empresario, a su exclu-
sivo cargo y sin obligacion alguna para las entida-
des gestoras o colaboradoras. (...)

SEXTO.-No obstante lo dicho hasta ahora, la circuns-
tancia de que el articulo 36.3 LOEx aluda, genérica-
mente, a “las prestaciones que pudieran correspon-
derle”, sin limitarlas a las que enumera el articulo
14.3 de la LOEx, ha llevado a este Tribunal a entender
que el citado parrafo remite al conjunto de la nor-
mativa legal aplicable, entre la que se encuentra los
Convenios internacionales suscritos por Espaia (ar-
ticulo 96.1 de la Constitucién). Y en funcién de ello
ha reconocido a los extranjeros no residentes que
prestan servicios sin contar ademads con la oportuna
autorizacion para trabajar por cuenta ajena, el dere-
cho alas prestaciones de Seguridad Social derivadas
exclusivamente de contingencias profesionales, y a
condiciéon de que los afectados sean oriundos, bien
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de paises que, como Espana, hayan suscrito el Con-
venio 19 de la OIT, bien de paises con los que Espana
tiene suscritos Convenios de Seguridad Social que
establezcan un régimen de reciprocidad en la mate-
ria. Y lo ha hecho asi por considerar suficiente esa
cobertura legislativa para conceder “una proteccion
que, en nuestro sistema de relaciones laborales,
es inherente al contrato de trabajo y asi lo ha sido
siempre desde la primitiva Ley de Accidentes de
Trabajo de 1900” [Sentencia de 9 de junio de 2003
(recurso 4271/02) antes citada), hasta el punto de
que la proteccion de la integridad fisica, que queda
afectada en todo accidente de trabajo, constituye un
derecho expresamente reconocido en el Estatuto de
los Trabajadores [articulo 4.2.d)].

Solucién que fue asumida finalmente por el RD
84/1996, “Reglamento general sobre Inscripcion de
Empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de
datos de trabajadores en la Seguridad Social” en la
redaccion dada por el RD 1041/2005, de 5 septiem-
bre, cuando ya estaba vigente la version que del ar-
ticulo 36.3 LOEx introdujo la LO 14/2003 y que, por
ello, debe entenderse que desarrolla sus previsio-
nes. Y su articulo 42.2 reconoce a “los trabajadores
por cuenta ajena extranjeros de paises que hayan
ratificado el Convenio nimero 19 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, de 5 de junio de 1925, que
presten sus servicios sin encontrarse legalmente
en Espana y sin autorizacién para trabajar o docu-
mento que acredite la excepcién a la obligacién de
obtenerla, se consideraran incluidos en el sistema
espaiiol de Seguridad Social y en alta en el régimen
que corresponda a los solos efectos de la proteccion
frente a las contingencias de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales. Ello se entiende sin
perjuicio de la aplicacién, a los mismos efectos de
proteccion, del principio de reciprocidad expresa o
tacitamente reconocida”.

SEPTIMO.-No es posible, sin embargo, aplicar tal
prevision al caso, puesto que lo que ahora se cues-
tiona no una prestacién derivada de contingencias
profesionales, sino el reconocimiento del derecho a
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la prestacion de desempleo a los emigrantes irregu-
lares 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 asi lo autoricen. Y
de otro, porque la LOEx tampoco prevé ese derecho,
segun lo antes razonado. Es mas, la adopcion de la
decision contraria, seria tanto como desconocer la
finalidad que pretende la LOEx que es incentivar la
entrada y la estancia regular de los extranjeros en
Espana. El reconocimiento de todas las prestacio-
nes de S. Social a los irregulares, que es a la postre
a lo que conduce la concesién del desempleo, su-
pondria la plena equiparacion entre los extranjeros
residentes y la emigracion irregular o clandestina;
con la légica desincentivacion que supone para el
extranjero que tiene que acudir a los complejos tra-
mites necesarios para conseguir una autorizacion
de residencia, o una autorizacion de residencia y
trabajo, el saber que puede disfrutar de los mis-
mos derechos mediante la entrada clandestina en
el pais.

Ello implicaria, ademas, la creacién judicial de una
especie de regularizacién, encubierta y en espiral,
del emigrante irregular quien, pese a que en nin-
gun caso podria obtener la autorizacién de residen-
cia [articulo 50.g) del RD 2393/2004], no podria sin
embargo ser expulsado del pais mientras estuviera
percibiendo la prestacion de desempleo, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 57.5.d) de la LOEx
(en buena logica hay que entender que este supues-
to de suspension de la expulsion, no esta previsto
para este caso, sino para los de irregularidad sobre-
venida, distinto del que examinamos; es decir, el
del extranjero residente que esta percibiendo una
prestacion de desempleo consecutiva al desempe-
o de un trabajo por cuenta ajena amparado en un
contrato de trabajo regularizado, y al que con poste-
rioridad a la finalizacién del trabajo le ha caducado
la autorizacion de residencia). Y ademads durante el
tiempo de percepcion de la prestaciéon podria vol-

ver a buscar otra ocupacion laboral sin contar con la
correspondiente autorizacién para trabajar, a cuyo
final, de aceptarse la tesis que defiende el recurren-
te, se generaria un nuevo derecho a desempleo, con
la consiguiente nueva imposibilidad de llevar a
cabo la expulsion.

OCTAVO.-Finalmente, y aunque hubiera sido de
aplicacion al caso el dltimo parrafo del nim. 2 del
articulo 42 del RD 84/1996 en la redaccién dada por
el RD 1041/2005: “Los extranjeros que, precisando
de autorizacién administrativa previa para tra-
bajar, desempenien una actividad en Espana care-
ciendo de dicha autorizacion, no estaran incluidos
en el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio
de que puedan considerarse incluidos a efectos
de la obtencion de determinadas prestaciones de
acuerdo con lo establecido en la Ley”(regla que por
cierto presenta graves dificultades de coordinacion
con las anteriores que contiene el mismo articulo),
tampoco surgiria el derecho a la prestacién de des-
empleo.

El articulo 42.2 alude solo a “determinadas presta-
ciones”, aunque sin concretarlas, lo que no permite
otorgarle un alcance omnicomprensivo de todas
las prestaciones de Seguridad Social que seria,
como antes apuntamos, lo que resultaria si enten-
diéramos incluido el desempleo contributivo en
esas “determinadas prestaciones”. Y ain entonces,
persistiria el obstaculo que nace de la propia pre-
vision 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 prestacion de desempleo, ha estable-
cido para su reconocimiento, como acertadamente
razona la sentencia recurrida, una serie de requisi-
tos que en ningun caso pueden cumplir los extran-
jeros en situacion irregular, como vamos a ver.

NOVENO.-El articulo 203.1 LGSS s6lo otorga el dere-

cho al desempleo a quienes “pudiendo y queriendo
trabajar” pierden el empleo; y los extranjeros no re-
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sidentes aunque quieran, no pueden trabajar legal-
mente puesto que no pueden obtener la pertinente
autorizacion administrativa para ello, ya que ésta,
de acuerdo con las previsiones de la LOEx, sé6lo se
concede bien a extranjeros ya residentes en Espana,
bien a quienes llegan a ella provistos del permiso
de residencia y trabajo que se otorga en los paises
de origen a quienes integran el contingente anual.

El articulo 209.1 LGSS. establece que solo pueden
solicitar la prestacion de desempleo, “las personas
que cumplan los requisitos establecidos en el ar-
ticulo 207 “y ya hemos vistos que el extranjero irre-
gular, como es el caso del ahora recurrente, no los
cumple”. Y anade, ademas, que “la solicitud [de des-
empleo] requerira la inscripcién como demandan-
te de empleo si la misma no se hubiera efectuado
previamente”; y es evidente que el extranjero irre-
gular tampoco puede formalizar esa inscripcion.
La Resolucion de 11 de julio de 1996, de la Direccion
General Instituto Nacional de Empleo (BOE de 9 de
agosto) establece que sélo podran inscribirse en las
oficinas de empleo los extranjeros no pertenecien-
tes a paises miembros de la Unién Europea o del
Espacio Econémico Europeo que, “en aplicacién de
la vigente normativa sobre permanencia y trabajo
de los extranjeros en Espana, tengan reconocido el
derecho de acceso al mercado nacional de trabajo,
o la posibilidad de acceder al mismo”. Y el actor de
este proceso, dada su situacion irregular no tenia
reconocido ese derecho ni ahora, ni cuando fue
contratado.

Exigencia que por cierto reitera la Orden del Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social de 22 de noviem-
bre de 2006 “por la que se regula la inscripcién de
trabajadores extranjeros no comunitarios en los
Servicios Publicos de Empleo y en las Agencias
de Colocacién” (BOE de 6 de diciembre), que, aun
inaplicable al caso por razones temporales, tiene
un evidente valor orientador. En su articulo 1 dispo-
ne que pueden inscribirse como demandantes de
empleo solo “los extranjeros que en aplicacion de
la vigente normativa sobre permanencia y trabajo
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de los extranjeros en Espaiia, tengan reconocido el
derecho de acceso al mercado de trabajo”. Y en su
articulo 2, al enumerar los “documentos acreditati-
vos que dan derecho de acceso al mercado de tra-
bajo” exige siempre la “autorizacién de residencia”,
ademas de estar “en posesion de una autorizacion
administrativa para trabajar o bien, no estando en
posesion de ella, y encontrandose legalmente en Es-
pana, estar en condiciones de acceder a ella”.

Por su parte el articulo 207.c) LGSS exige como re-
quisito inexcusable, para tener derecho a desem-
pleo: “acreditar disponibilidad para buscar activa-
mente empleo y para aceptar colocacién adecuada
através de la suscripcion del compromiso de activi-
dad al que se refiere el articulo 231 LGSS”. Pues bien,
el actor, dada su situacioén de irregularidad y mien-
tras ésta persista, no puede suscribir dicho compro-
miso, que es obligacién que le impone el articulo
231.1.h) LGSS, y que comporta, segin el nimero 2
del mismo articulo numerosas obligaciones, entre
ellas las requeridas por el articulo 207 de busqueda
activa de empleo y de aceptacion de colocacién ade-
cuada, que el extranjero irregular no puede atender
puesto que no puede realizar ninguna actividad
laboral.

Debe senalarse, por ultimo, que la ausencia de tales
requisitos no puede ser imputable al empresario,
salvo que éste forme parte de las “redes organiza-
das para la inmigracion ilegal o el trafico ilicito de
mano de obra” de las que habla el articulo 59 LO
4/2000, puesto que la situacion de irregularidad
por ausencia de autorizacion de residencia, es pre-
via a la contratacién y solo responsabilidad del pro-
pio extranjero “no residente”, que decidi6 entrar y
permanecer ilegalmente en Espana; lo que impe-
diria, incluso, el nacimiento de la responsabilidad
indemnizatoria a la que hemos aludido en el fun-
damento quinto in fine y que en este caso no se ha
solicitado.

DECIMO.-Todo lo expuesto lleva a la conclusion de
que la prestacién de desempleo, sélo la puede ob-
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tener el extranjero residente que ha realizado ser-
vicios por cuenta ajena sin contar con la pertinente
autorizacion para trabajar (fue la situacién que con-
templaron las sentencias de 21 de diciembre de 1994,
recurso 1466/94; 21 de septiembre de 95, recurso
834/95y 25 de septiembre de 1995, recurso 3854/94),
pero no el que, como el actor, se encuentra en Espa-
Na en situacién irregular. La sentencia recurrida re-
solvi, pues, de acuerdo con la buena doctrina.

*AK

NOTA: Los lectores de esta Revista conocen que
en numeros anteriores hemos venido advirtien-
do de la necesidad de que el Tribunal Supremo se
pronunciara en unificaciéon de doctrina acerca del
reconocimiento de la prestacion contributiva por
desempleo al trabajador extranjero en situacion
irregular. Asi ha ocurrido en la Sentencia que ahora
se extracta, de fecha 18 de marzo de 2008, que des-
estima del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina interpuesto por el trabajador extranje-
ro frente a la sentencia dictada por la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 16
de enero de 2007 (recurso 3847/06), denegando el
derecho a la prestacion contributiva por desempleo
al extranjero que carece de autorizacioén de residen-
cia. Puesto que en este mismo nimero de la Revista
se incluye un comentario sobre dicha sentencia en
unificacion de doctrina, alli nos remitimos.

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Fecha: 31 de enero de 2008.

Recurso: Recurso de suplicacion nim. 2423/2007.
Ponente: D. José Ramoén Fernandez Otero.

Voz: Pension de orfandad. Beneficiario: institucion islami-

ca de guarda legal o “kafala”.

Resumen: “PRIMERO.-La Sala no estima que se haya
violado el principio de igualdad por el hecho de que
el fallecimiento de la causante origine prestacion

de orfandad a favor de su hijo por naturalezayno a
favor de la acogida familiarmente y ello, porque la
naturaleza, constitucion y efectos de ambas situa-
ciones son distintas y su régimen regulador en el
Codigo Civil también es diferente.

La actual regulacion legal, aunque pudiera ser criti-
cada doctrinalmente, tampoco parece contraria al
principio de proteccion social de la familia o de la
infancia que tutela el articulo 39 CE, en la protec-
cion limitada que otorga el articulo 53 CE, pues este
precepto, que debe inspirar la actuacién del poder
publico y de los tribunales, inicamente puede ser
aplicado en los términos concretos en que una Ley
les reconozca (articulo 53 CE) y en todo caso no per-
mite crear o ampliar por el cauce judicial, una pres-
taciéon contributiva configurada por quien tiene
competencia legislativa”.

En definitiva la argumentacién del recurrente es
que si la “Kafala” debe asimilarse funcionalmente
al acogimiento y éste no da derecho a pension de
orfandad lejos de producirse la discriminacién in-
directa a que alude la sentencia, resultaran discri-
minados los acogidos espafioles respecto a los aco-
gidos a través de la Kafala.

SEGUNDO.-La légica matemadtica nos ha ensenado
que hay tres operaciones basicas de relacionar dos
conjuntos: atender a los elementos comunes de
ambos —interseccién—- atender a los elementos co-
munes y no comunes —unién- y atender a los ele-
mentos no comunes —diferencia simétrica—.

La cuestion es en este caso comparar dos institu-
ciones juridicas —conjuntos normativos— y deci-
dir qué operacion relacional ha de aplicarse. La
sentencia efectia una operacién de interseccion
pues atendiendo sélo a los elementos comunes
—la obligacién de guarda y cuidado de los menores
que garantiza tanto la Kafala cuanto la adopcion-
asimila ambos institutos para concluir que el tra-
tamiento diferenciado de ambos discriminard sin
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justificacion a los menores extranjeros residentes
en Espana.

La entidad gestora recurrente propone un opera-
cion de diferencia simétrica al atender sélo al ele-
mento diferente de que la Kafala, al contrario de la
adopcioén, no crea un vinculo de filiacién y entiende
asi justificado un tratamiento diverso por la diver-
sidad de vinculo.

Nosotros creemos que la operaciéon correcta en
la de unién, atendiendo tanto a los elementos co-
munes y no comunes efectuando asi un contraste
matizado entre ambos institutos —un contraste mas
empirico que el abstracto a que abocan las otras dos
operaciones-.

Asi las cosas lo que hay que contrastar con la Kafala
no es la adopcién o el acogimiento sino al conjunto
“adopcidn-acogimiento” y por tanto efectuar una
asimilaciéon funcional menos drastica por depen-
der del efecto juridico buscado [No es lo mismo la
comparacion a efectos del derecho sucesorio que a
efectos del derecho alimenticio por ejemplo].

En segundo lugar la literalidad del articulo 175 de la
LGSS (RCL 1994, 1825) al hablar de “cada uno de los
hijos del causante, cualquiera que sea la naturale-
za legal de su filiacién” no es tan contundente en
cuanto que el uso del cuantificador universal “cual-
quiera que sea” no se compagina con un criterio
interpretativo restrictivo, pues “naturaleza legal”
hay que interpretarlo en el sentido de naturaleza
juridica y podria comprender tanto la filiacién ile-
gitima cuanto la alegal. Lo importante es atender
pues a la ratio legis de la pension de orfandad que,
como prestacion compensadora -y contributiva—
compensa la pérdida de ingresos de los menores
dependientes del trabajador/a cotizante cuando el
compromiso de atencion es, por asi decirlo, defini-
tivo.

La exigencia de “filiacion” podemos valorarla desde
esta perspectiva, como requisito garantizador del
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compromiso asistencial previo, cuya pérdida para
el menor, compensa la pension de orfandad.

Pero la exigencia de “filiacién” no sélo garantiza, el
caracter definitivo de la obligacién asistencial sino
también su caracter exclusivo, pues, en el supuesto
de la adopcion la pérdida del vinculo de filiacion
natural y su sustituciéon por otro nuevo ubica en
éste la responsabilidad alimenticia del menor, lo
que no sucede con el acogimiento.

Es desde esta perspectiva como adquiere relevancia
la justificacién de la desigualdad, respecto a esta
prestacion contributiva (y por ello en principio
relacionada con la aportacién del trabajador con-
tribuyente aun en un sistema de reparto como el
nuestro) entre el acogido y el adoptado que, como
hemos visto, admite nuestra jurisprudencia.

Asi las cosas, podemos pasar ya, a la comparacion
del sistema de la Kafala con el de adopcién como
dos supuestos de proteccion del menor por quien
no tiene un vinculo de filiacién natural con él, y
actda a titulo propio y no en representacion del
vinculo parental (como el tutor por ejemplo).
Ambos supuestos arrancan de un “acogimiento”
publico o administrativo [articulo 8 de la Ley ma-
rroqui referido].

()

Como hemos anticipado el presente caso se trata
no de analizar comparativamente, en cuanto insti-
tuciones, la adopcion y la kafala —el derecho com-
parado conoce regimenes diversos de adopcién y
kafala— en general, sino a los efectos concretos del
derecho de acceso a una prestacioén de la seguridad
social espanola y con el designio de dar cumpli-
mento, no tanto a una exigencia constitucional de
igualdad tal como plantea la sentencia recurrida,
y que en principio no existe sino a otra, legal, mas
precisa, de paridad, derivada del articulo 10 de la
Ley Organica 4/2000 (RCL 2000, 72 y 209) que es-
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tablece “Los extranjeros que retinan los requisitos
previstos en esta Ley Orgdnica y en las disposicio-
nes que las desarrollan tendran acceso al sistema
de la Seguridad Social, de conformidad con la legis-
lacion vigente” y del 14.1 de la misma que dispone
“Los extranjeros residentes tendran derecho a acce-
der alas prestaciones y servicios la Seguridad Social
en las mismas condiciones que los espafioles” pre-
ceptos que al combinarlos con el articulo 9.4 del CC
(LEG 1889, 27) que establece “El caracter y contenido
de la filiacién, incluida la adoptiva y las relaciones
paterno-filiales se regiran por la Ley personal del
hijo” exigen prescindir de una “CONSTRUCTIO VER-
BORUM” puramente nacional que privaria de efica-
cia a la norma, ya que si equiparamos “hijo” a hijo
natural o adoptivo en los términos usuales de nues-
tro derecho las discrepancias que en esta materia
contengan los diversos regimenes juridicos a consi-
derar, podrian hacer imposible el acceso igualitario
a las prestaciones. Y es que no ha de ignorarse que
aunque el concepto de filiacién natural es suscep-
tible de consideracién universal al ser, en cierto
modo, prejuridico y respecto a €l, la funcién actual
del derecho, desde la perspectiva de la igualdad, es
evitar la discriminacién que pueda producirse en-
tre los hijos por consideraciones juridico-formales
(de base cultural) privilegiando a unos frente otros,
no ocurre lo mismo con la pura filiacion juridica
—como la adoptiva—- respecto a la cual, y desde esta
optica igualitaria, la funcion del derecho es la inver-
sa: disminuir la distinta consideracién que deriva
de lainexistencia de relacién natural de parentesco,
estableciendo una aproximacioén a la filiacién natu-
ral que en cuanto tal es susceptible de graduacion
legislativa.(...)

Por ello es el contenido de la obligacién de asis-
tencia del causante, mds que la denominacién ju-
ridica en que se expresa, la que debe ser objeto de
comparacioén prescindiendo de nominalismos, ya
que se trata de traducir y no transcribir términos
foraneos. Y si la mera traduccion lingiistica es, a
menudo, una labor compleja, por el distinto campo
semantico que en cada lengua, cubren los vocables

hasta el extremo de que la misma palabra puede te-
ner significacion distinta (lo que los lingiiistas lla-
man falsos amigos) la dificultad es necesariamente
mayor cuando se trata de traducir un lenguaje de
segundo nivel como el juridico, en el que las nocio-
nes han adquirido un significado diverso al comun,
exigiéndose por ello la comparacion. Habra que
atender pues a la semdntica juridica del sistema ex-
tranjero y a su correspondencia con la nuestra. Asi
distinguimos el significado usual de hijo adoptivo,
como término linglistico comun, donde el acento
descansa en el sustantivo evocador de la filiacién
como descendencia (hijo) frente a la nocién juridi-
ca de técnica de proteccion y asistencia a menores
que precisamente no son hijos naturales y donde el
acento se ubica en la opcién existencial que senala
el adjetivo (adoptivo).

Como hemos expuesto se trata de comparar las
funciones sociales de Kafala y adopcién dentro del
esquema juridico general de proteccién al menor
para, determinando semejanzas y divergencias,
justificar un tratamiento divergente o semejante a
la hora de concretar la igualdad de acceso a la pres-
tacién de orfandad.

Y ya hemos visto que la Kafala, en supuestos como
el presente, en el que no consta la filiaciéon natural,
y la pervivencia de ese vinculo, cumple la funcién
conla misma extension asistencial que la adopcién,
de tal modo que resulta injustificada y por tanto
contraria a los preceptos de la Ley Organica 4/2000
la postura denegatoria de la parte recurrente.

Desestimamos por ello el recurso, confirmando la
sentencia recurrida.

KKK

NOTA: Acaecido el fallecimiento de una ciudadana
marroqui, residente legal en Espaia, titular de una
autorizacion de trabajo y residencia y afiliada a la
Seguridad Social en el Régimen Especial de Emplea-
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dos de Hogar desde 1991, el conyuge supérstite, tam-
bién de nacionalidad marroqui, solicita la pension
de orfandad a favor de los dos menores para los que
ambos habian obtenido su “Custodia” conforme a la
institucion de la “kafala”, que anteriormente habian
sido reagrupados por la fallecida obteniendo las co-
rrespondientes autorizaciones de residencia.

La “kafala”, segiin la Resolucion-Circular de la Direc-
cién General del Registro y del Notariado de 15 de ju-
lio de 2006, es una institucién del Derecho Musul-
madn que ante la prohibicién coranica de adopcién,
regula una figura que no crea vinculo de filiacion
entre el “kaafils”, o persona que asume la “kafala”
del menor y este ultimo. Esta institucion, se senala,
nunca podra ser reconocida en Espaiia como adop-
cion sino que a través de la técnica juridica propia
del Derecho Internacional Privado de la calificacién
por la funcién, desarrolla en el Derecho extranjero
una funcién similar a la que despliega en el ordena-
miento espanol el acogimiento familiar.

Como se sabe, el articulo 175 LGSS reconoce como
beneficiarios de la pension de orfandad a cada uno
de los hijos del causante, cualquiera que sea la natu-
raleza legal de su filiacién, siempre que se cumplan
una serie de requisitos legalmente establecidos.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
unificacién de doctrina de 3 de noviembre de 2004,
declaré que el menor acogido permanentemente
no queda incluido en el concepto de beneficiario
que recoge el citado articulo, que se limita a los hi-
jos por naturaleza o adoptados, pero no a los acogi-
dos, ni siquiera permanentemente.

El debate, por tanto, se centra no tanto en comparar,
como instituciones, la adopcion y la “kafala”, sino
en analizarlas comparativamente, a los concretos
efectos del acceso a una prestacion determinada de
la Seguridad Social espanola, y no tanto por la exi-
gencia constitucional de igualdad cuanto por otra
legal mas precisa de paridad derivada del articulo
10 de la Ley de Extranjeria.
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En conclusion, el TS] de Madrid, atendiendo a la
semadntica juridica del sistema extranjero y a su
correspondencia con la nuestra, considera, confir-
mando el pronunciamiento de instancia, que la ins-
titucion de la “kafala” cumple en supuestos como el
presente, en el que no consta la filiacién natural, la
misma funcién social y con similar extension asis-
tencial que la adopcion. Asi, resulta injustificada, y
contraria a la Ley de Extranjeria, la denegacién de la
pension de orfandad.

La importancia de la sentencia comentada es indu-
dable, pues el Tribunal lleva a cabo una interpreta-
cion finalista, acorde con la realidad social, no en-
corsetada en parametros meramente formales.

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.

Fecha: 12 de febrero de 2008.

Recurso: recurso de suplicacion nim. 5821/2006.
Ponente: D. Adolfo Matias Colino Rey.

Voz: Extranjero. Vicio del consentimiento: error sobre la

persona del trabajador.

Resumen: TERCERO.-En los motivos del recurso
dirigido a la censura juridica, con amparo procesal
en el apartado c) del articulo 191 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, la parte recurrente denuncia
la infraccion de los articulos 1261, 1265, 1266, 1267
y 1302 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo
9.2 del Estatuto de los Trabajadores, motivo tercero,
y articulos 3, 1101, 1092, 1275 del Cédigo Civil, en re-
lacion con el articulo 7 de la Ley General de la Segu-
ridad Social y 9.2 del Estatuto de los Trabajadores,
motivo cuarto.

Para analizar los motivos del recurso debe tenerse
en cuenta, de acuerdo con el relato de hechos, si el
contrato de trabajo retine o no los requisitos nece-
sarios para su validez, de acuerdo con lo dispuesto
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en los articulos 1261, 1265, 1266 y 1278 del Codigo Ci-
vil. Este ultimo precepto dispone que los contratos
seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en
que se hayan celebrado, siempre que en ellos con-
curran las condiciones esenciales para su validez:
consentimiento de los contratantes, objeto cierto
que sea materia del contrato y causa de la obliga-
cién que se establezca, como establece el articulo
1261. Si el contrato esta viciado en la formacion del
consentimiento la consecuencia que de ello se de-
riva es la nulidad del mismo, estableciendo el C6-
digo Civil que es nulo el consentimiento prestado
por error, violencia, intimidacién o dolo. El articulo
1266 dispone que el error invalida el consentimien-
to cuando recae sobre aquellas condiciones que
principalmente hubiesen dado motivo para cele-
brarlo, anadiendo que “el error en la persona sélo
invalidara el contrato cuando la consideracién a
ella hubiere sido la causa principal del mismo” y el
articulo 1269 establece que “cuando, con palabras
0 maquinaciones insidiosas de parte de uno de los
contratantes, es inducido el otro a celebrar un con-
trato que, sin ella, no hubiera hecho”.

La sentencia de instancia, en el fundamento juridi-
co quinto, indica que el contrato de trabajo suscrito
entre la demandante y la empresa codemandada
es nulo, y, en esta alzada, teniendo en cuenta la re-
lacion factica, no puede llegarse a otra conclusion,
porque el contrato se celebré con manifiesto error
en la persona de la trabajadora que ha sido provo-
cado por ésta al aportar documentos falsos, lo que
constituye un vicio invalidante del consentimiento
en grado tal que provoca la nulidad de la contrata-
cién, ya que estamos ante un error en la persona y
es esencial para propiciar la suscripcién del contra-
to. Existe, por tanto, un vicio en el consentimiento
que se produce por un comportamiento artificioso,
enganoso y malicioso de la demandante, consis-
tente en entrega la documentacion de otra persona
para suscribir el contrato de trabajo y hacerse pasar
por ella, circunstancias que fueron las que determi-
naron que la empresa procediera a su contratacién,
sin que conste ni en los hechos probados ni en los

fundamentos de derecho que la empresa tuviera
conocimiento de esta situacion enganosa, sino que,
por el contrario, en el momento en que conocié que
latrabajadora contratada era otra persona distinta a
la demandante procedi6 a interponer la correspon-
diente denuncia por los hechos sucedidos. La parte
recurrente alega una falta de diligencia por parte de
la empresa demandada en cuanto a la comproba-
cion de los datos de la demandante y de la persona
suplantada, atendiendo a la diferencia de edad en-
tre una y otra, pero, sin perjuicio de que las valo-
raciones y juicios de valor que la parte recurrente
vierte en el escrito de formalizacién del recurso no
tienen suficiente amparo probatorio, la nulidad
del contrato viene determinada por una conducta
artificiosa y enganosa de la propia demandante,
aceptada por ella misma y no cuestionada, sin que
pueda darse validez al contrato suscrito por un ac-
tuacion no diligente de las partes cuando la otra ha
actuado con evidente mala fe y enganio, simulando
la identidad de otra persona. Llegados a este punto,
debe indicarse que al estar comprendidos en el sis-
tema de Seguridad Social, a efectos de prestaciones
en su modalidad contributiva, los trabajadores por
cuenta ajena, requisito que no concurre en el pre-
sente caso, al ser nulo el contrato de trabajo suscrito
con la empresa demandada, la demandante carece
del derecho a prestaciones de dicho sistema. No se
trata, en el presente caso, de la aplicacion de la doc-
trina conforme a la cual el trabajador extranjero no
autorizado no puede verse privado de la proteccion
inherente al contrato de trabajo, sino de que, ante la
existencia de un contrato nulo por concurrir un vi-
cio invalidante del consentimiento en grado tal que
provoca la nulidad de la contratacion, esta declara-
cioén impide el acceso al reconocimiento de presta-
ciones del sistema de Seguridad Social, al no existir
un contrato de trabajo que ampare la inclusién en
dicho dmbito.

Por lo expuesto, procede desestimar el recurso y
confirmar la sentencia de instancia.

FKHK
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NOTA: La sentencia anteriormente extractada des-
estima el recurso de suplicacion interpuesto por
una extranjera, de nacionalidad china, frente a la
Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 16 de Bar-
celona de 20 de abril de 2006 que desestimaba la
demanda formulada por la trabajadora contra el
INSS, la TGSS, el Institu Catala de la Salut, Mutual
Cyclops y la empresa Ebre Sat, sobre incapacidad
permanente derivada de accidente de trabajo.

Los antecedentes de hecho pueden resumirse de la
siguiente manera: la relacion laboral se inicié en
2004 mediante la suscripcion de un contrato de
trabajo, para lo que la trabajadora, que carecia de
la autorizacién administrativa para trabajo, habia
aportado a la empresa la documentacién original
consistente en un permiso de residencia y pasapor-
te de otra ciudadana china a quien conocia por ha-
ber convivido con ella. Tras sufrir un accidente de
trabajo, con el resultado de la amputacion completa
del dedo pulgar de la mano derecha, el parte de baja
y la asistencia hospitalaria se formalizé (como tam-
bién asi se habia llevado a cabo el alta en Seguridad
Social y las hojas salariales) a nombre de la persona
suplantada. Esta, teniendo conocimiento de tales
hechos, se presenta en el domicilio de la empresa
manifestando que la trabajadora era una imposto-
ra, y la empresa, de manera inmediata, denuncia
los hechos ante la Inspeccion de Tarragona, la Sub-
delegacion del Gobierno de Tarragona y la Coman-
dancia de la Guardia Civil de Amposta. Solicitadas
por la trabajadora las prestaciones de incapacidad
permanente, la Direcciéon Provincial del INSS de
Barcelona dict6 resolucion denegatoria, que es con-
firmada tras la preceptiva reclamacion previa.

Vaya por delante que la accién de nulidad es esca-
samente utilizada en la rama social del Derecho,
pues adquiere matices mas restrictivos respecto de
los que derivan del Derecho comun, prefiriéndose
utilizar otros mecanismos proporcionados por el
Derecho del Trabajo para poner fin a la relacién la-
boral. Dicho esto, el Estatuto de los Trabajadores no
enumera los contratos de trabajo que han de consi-
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derarse nulos, lo que obliga a acudir a la regulacion
general de los contratos en el Titulo segundo del Li-
bro IV del Cédigo Civil. En su aplicacion se entiende
que para que el contrato de trabajo produzca todos
sus efectos es necesario que concurran los requisi-
tos siguientes: 1.2 Consentimiento de los contratan-
tes. 2.2 Objeto cierto que sea materia del contrato.
3.2 Causa de la obligacién que se establezca (CC ar-
ticulo 1261).

Respecto a los vicios en el consentimiento, ha de
tenerse en cuenta que no hay contrato sino cuando
concurre el consentimiento de los contratantes (CC
articulo 1261). El consentimiento ha de ser personal,
reciproco y versar sobre los elementos esenciales
del contrato. Y que es nulo el consentimiento pres-
tado por error, violencia, intimidacién o dolo (CC
articulo 1265). Centrandonos en el consentimiento
prestado por error, como recuerda la STS] de Ma-
drid de 24 de enero de 2007 (recurso de suplicacién
num. 4605/2006) recogiendo la doctrina del Tri-
bunal Supremo, “el reconocimiento del error es ex-
cepcional y ha de aplicarse con criterio restrictivo
cuando de ello dependa la existencia del negocio”
y “para que el error sea invalidante es preciso: que
recaiga sobre la sustancia de la cosa que constituye
su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma
que principalmente hubieren dado lugar a su cele-
bracién —articulo 1261.1 del Cédigo Civil—; que derive
de hechos desconocidos por el obligado voluntaria-
mente a contratar; que no sea imputable a quien lo
padece; y que exista un nexo causal entre el mismo
y la finalidad que se pretendia en el negocio juridi-
co concertado”. Asi, por ejemplo, se ha considerado
que constituye error evidente en el consentimiento
que el organismo contratante concierte el contrato
de trabajo en la errénea creencia de que la trabaja-
dora ostentaba la titulacién exigida para el desem-
peno del puesto de trabajo ofertado, o cuando exis-
te falsedad en la declaracion jurada sobre cumplir
determinado requisito exigido en la convocatoria
para la cobertura de un determinado puesto de tra-
bajo (STS] Andalucia/Malaga de 21 de abril de 1992)
o, en fin, si se produce la ocultacién de un circuns-
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tancia personal cuyo su conocimiento hubiese sido
determinante de la voluntad en orden a la contrata-
cién (STS] de Galicia de 26 de abril de 1996).

Mas extrana es la declaracion de nulidad del contra-
to de trabajo por suplantacion de la personalidad.
Aun asi, un supuesto similar resolvia el mismo Tri-
bunal en Sentencia de 12 de noviembre de 2007 (re-
curso de suplicacién nim. 705/2004). En este caso
se trataba de un peodn agricola que prestaba servi-
cios en una empresa cuando sufre un accidente de
trabajo. El trabajador extranjero habia entregado
en la empresa una Resoluciéon de la Delegacion del
Gobierno de Madrid en la que se concedia un per-
miso de trabajo inicial por cuenta ajena, lo que le
permitia trabajar y posibilitaba su afiliacién y alta
en Seguridad Social, si bien dicho permiso de traba-
jo no se expedia a su nombre, sino al de otra perso-
na, cuya identidad el extranjero accidentado habia
suplantado.

En ambos pronunciamientos, el TS] de Cataluna ha
considerado que el contrato de trabajo con mani-
fiesto error en la persona del trabajador/a, provoca-
do por ellos mismos al aportar documentos falsos,
constituye un vicio invalidante del consentimiento
en grado tal que provoca la nulidad del contrato.
Como senala la Sentencia comentada, a tal con-
clusién no obsta el hecho de admitir que, even-
tualmente, la empresa no actuara diligentemente
(no consta que la empresa tuviera conocimiento
de la situacién enganosa, y cuando conocié que la
trabajadora contratada era otra persona distinta,
procedio a interponer la correspondiente denuncia
por los hechos sucedidos) cuando la otra parte ha
actuado con evidente mala fe y enganio.

Declarada la nulidad del contrato de trabajo, el
Derecho civil ordena que los contratantes se res-
tituyan reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materia del contrato (CC articulo 1303). Ante
la imposibilidad de que esa restitucion se lleve a
cabo respecto de la prestacion realizada por el tra-
bajador, éste podra exigir la remuneracién propia

de un contrato vdlido (ET articulo 9.2), en evita-
cion del enriquecimiento injusto del empresario.
Ademas, la posibilidad de exigir la remuneracion
consiguiente a un contrato valido se interpreta en
sentido estricto, esto es, sin que se adicione al ele-
mento salarial ningin otro efecto (STSJ La Rioja de
15 de abril de 1996). En particular, no cabe exigir al
empresario la indemnizacién por extincién con-
tractual (STS] de Cantabria de 13 de junio de 2000).
Y ello sin perjuicio, de poder ejercitar, ante la juris-
diccién civil, la accién por indemnizacion de danos
y perjuicios contra la entidad demandada, sobre la
base a las previsiones contenidas en los arts. 1088
y ss. del CC.

La STSJ de Cataluna de 5 de marzo de 2007, por el
contrario, al no quedar probado de quién parti6 la
iniciativa de suplantar la personalidad, en un su-
puesto en el que el trabajador carecia de autoriza-
cion para trabajar, “no queda sino reconocer la exis-
tencia de una relacién laboral” y aplicar la doctrina
unificada que a partir de la normativa de extranje-
ria vigente ha expresado que “el contrato de trabajo
del extranjero no autorizado no es a partir de la ex-
presada Ley un contrato nulo”, por lo que “no puede
verse privado el trabajador de una proteccién que,
en nuestro sistema de relaciones laborales, es inhe-
rente al contrato de trabajo”.

Resulta acertada aquella interpretacién, segin la
cual, el articulo 36.3 de la vigente Ley de Extranjeria
—“lacarenciadela correspondiente autorizacioén por
parte del empresario, sin perjuicio de las responsa-
bilidades a que dé lugar, no invalidaran el contrato
de trabajo respecto a los derechos del trabajador
extranjero’- superando la doctrina y jurispru-
dencia que declaraban la invalidez del contrato de
trabajo celebrado sin permiso de trabajo derivada
de la realizacién de un acto contrario a una norma
imperativa (la exigencia de autorizacion de trabajo)
segun dispone el articulo 6.3 CC, el precepto permi-
te vincular los derechos laborales y de Seguridad
Social al trabajo y no al contrato de trabajo. Y, por
consiguiente, no es de aplicacién a los supuestos de
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nulidad total por incumplimiento de los requisitos
esenciales del contrato de trabajo, como ocurre, en
el supuesto que nos ocupa, cuando se produce un
vicio del consentimiento por error en la persona del
trabajador.

PERMISO DE TRABAJO

PILAR CHARRO BAENA
Profesora TU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nu-
mero 1de Albacete.

Fecha: 21 de enero de 2008.

Procedimiento: Procedimiento abreviado 377/2007.
Ponente: Jesis Angel Lépez Sanz.

Voz: Permiso de trabajo: denegacion: falta de acreditacion

de la garantia de actividad continuada.

Resumen: “PRIMERO.-Sentados los términos del de-
bate en los Antecedentes de Hecho de esta resolu-
cion, ha de resolverse sobre la cuestion planteada.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 del Real
Decreto 2393/2004 dispone que la autoridad com-
petente denegara las autorizaciones de residencia
y trabajo por cuenta ajena en el caso de que el em-
presario o empleador no garantice al trabajador la
actividad continuada durante la vigencia de la au-
torizacion de residencia y trabajo, o bien cuando,
siendo requerido para ello en los términos estable-
cidos en el articulo 51, no acredite los medios econo-
micos, materiales y personales de los que dispone
para su proyecto empresarial y para hacer frente a
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las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo
[apartado f)], asi como cuando exista un informe
gubernativo previo desfavorable [apartado i)]. Es-
tas son las causas en que se basa la Administracion
para denegar las autorizaciones interesadas. Una
vez sentado esto, procede analizar las concretas im-
pugnaciones que la actora realiza.

En primer lugar, la recurrente alega que no es cierto
que la empresa no garantice la actividad continua-
da porque no es cierto que la actividad objeto de los
contratos sea de temporada. Para ello sostiene que
alo largo de todo el ano agricola es necesario reali-
zar numerosas actividades de las que se encargan
los peones, tales como preparar y labrar terrenos,
abonar, regar y sulfatar, recoger la cosecha; en lo
que a las vinas se refiere, la poda e injerto, la lim-
pieza de vifiedos, el cavado, despedregado y labrado
de terrenos, quitar sarmientos, realizar emparrados
y sulfatados, y vendimiar. Pues bien, aun cuando
admitamos que, en efecto, a lo largo de todo el afio
agricola sea necesario que los peones lleven a cabo
todas las labores que se describen, no lo es menos
que la actora no presenta autorizaciones de trabajo
para que peones de cualesquiera cultivos realicen
cualesquiera labores a lo largo del afo agricola: lo
que pide la actora son autorizaciones de trabajo
para peones agricolas podadores-injertadores, y en
la memoria descriptiva (folio 36 del expediente) se
dice expresamente que se precisan peones agrico-
las podadores-injertadores, y que no los encuen-
tra espafioles, y en el perfil del puesto de trabajo
se insiste en la misma idea. El motivo de pedir las
autorizaciones es el precisarlos para realizar tareas
de poda e injerto de viniedo, pero también de reco-
leccién de explotaciones agricolas de legumbres,
hortalizas y frutales. Por ello, es incongruente pedir
autorizaciones para ocho podadores-injertadores si
lo que se pretende no es solo realizar tareas agrico-
las en vifiedos, sino también de recoleccion de pro-
ductos horticolas, para lo que no se necesita acudir
a la categoria de podadores-injertadores. Y silo que
se necesita son trabajadores que hagan algo mas
que podar e injertar, entonces quiza no se pueda
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acudir al catdlogo ni a la contratacién de trabajado-
res extranjeros. Si se lee el catdlogo de ocupaciones
de dificil cobertura del primer trimestre de 2007,
se advierte la clara distincién de las categorias, y
existen algunas en otras provincias que quiza si
respondan a las necesidades de la recurrente: asi,
en la provincia de Albacete la ocupacién es, como
decimos, de podador-injertador; en Ciudad Real, de
trabajador agricola de la vid; en Cuenca, de pedn
agricola en general; en Toledo, de trabajador agro-
pecuario; en Burgos, existen todas las categorias,
pues se necesitan tanto podadores-injertadores
como trabajadores agricolas de la vid y peones agri-
colas en general.

Por ello, la conclusion a la que llega la Adminis-
tracién (que no se garantiza el trabajo continuado
durante la vigencia de las autorizaciones) no es des-
acertada: se aporta con la solicitud un contrato de
diciembre de 2006 para cultivar pimientos, cuya
duracién se extiende desde mayo hasta noviembre
de 2007; y un contrato para sembrar brécoli, de
marzo a junio de 2007.

Tras ello, se le requiere para que aporte los contra-
tos que justifiquen la contratacién de podadores-
injertadores para un afo, y entonces aporta tres
contratos que versan sobre vinedos, pero en dos de
los cuales se remite la fijacion del precio del contra-
to a un futuro acuerdo entre las partes, acuerdo que
ala fecha del contrato no existe, y que en caso de no
producirse conllevard que no se perfeccione el mis-
mo, por lo que la apreciacion de la Administracion,
a cuyo tenor no estd garantizada a los trabajadores
la actividad continuada durante la vigencia de la
autorizacién de residencia y trabajo, es absoluta-
mente correcta y compartible.

Por ello, ha de rechazarse esta primera causa de im-
pugnacion, pues se comparte la conclusién a la que
llega la Administracion.

SEGUNDO.- En segundo lugar, se alega que las Reso-
luciones carecen de la motivacién exigible, pues el

articulo 53.1.f) del Real Decreto 2393/2004 permite
la denegacion cuando el empresario o empleador,
siendo requerido para ello en los términos estable-
cidos en el articulo 51, no acredite los medios econé-
micos, materiales y personales de los que dispone
para su proyecto empresarial y para hacer frente a
las obligaciones dimanantes del contrato de traba-
jo. Por su parte, el articulo 51 prevé que cuando la
autoridad competente lo considere necesario para
asegurar que el empresario podra hacer frente a las
obligaciones dimanantes del contrato de trabajo,
éste debera acreditar, con los documentos que ex-
presa y motivadamente se le requieran, los medios
econdémicos, materiales o personales de los que
dispone para su proyecto empresarial y para hacer
frente a dichas obligaciones. Por ello, sostiene la
actora que el Reglamento ordena a la Administra-
cién concretar los documentos que se tienen que
aportar, y motivar porqué se le exigen, sin que un
eventual tramite de audiencia pueda salvarlo. Y al
no haberse verificado en este caso, la denegacion
carece de la necesaria motivacion y genera indefen-
sion. Pues bien, en nuestro caso consta a los folios
40y 41 del expediente administrativo que se le re-
quirié para que aportase los contratos que justifica-
sen las contrataciones por un ano, las declaraciones
censal y del IRPF, los pagos trimestrales del IVA, y el
Impuesto de Sociedades. Tras aportar el recurrente
la documentacion requerida, se le concede tramite
de audiencia por una serie de circunstancias deta-
lladas que se le hacen saber, y que podrian suponer
la denegacion de las autorizaciones. Posteriormen-
te, se deniegan las autorizaciones con cita de este
precepto.

En este caso si asiste la razon al recurrente, pues lo
que exige la norma no es que se le dé conocimiento
previo de las causas que pueden motivar la dene-
gacion para que alegue si a su derecho conviene,
pues eso no es mds que un tramite de audiencia ge-
nérico aplicable a cualesquiera procedimientos; lo
Unico que posibilita el articulo 53 del Real Decreto
2393/2004 es que se deniegue la autorizacién cuan-
do, siendo requerido el interesado para ello en los
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términos establecidos en el articulo 51, no acredite
los medios econdmicos, materiales y personales
de los que dispone para su proyecto empresarial y
para hacer frente a las obligaciones dimanantes del
contrato de trabajo. Y como el articulo 51 dice que
cuando la autoridad competente lo considere nece-
sario para asegurar que el empresario podra hacer
frente a las obligaciones dimanantes del contrato
de trabajo, éste deberd acreditar, con los documen-
tos que expresa y motivadamente se le requieran,
los medios econdmicos, materiales o personales
de los que dispone para su proyecto empresarial y
para hacer frente a dichas obligaciones, esta claro
que sélo puede denegarse la autorizacion al ampa-
ro de esta causa cuando el interesado no acredita
sus medios econdmicos, materiales y personales
con los documentos que especificamente (expresa
y motivadamente dice la norma) se le hayan reque-
rido antes. No es eso lo que se ha hecho en este caso,
en el que se le pide que subsane la aportacion de
documentos, después se recaban informes, a conti-
nuacioén se le da audiencia y después se deniega la
solicitud porque no se acreditan los medios econé-
micos, materiales y personales, juicio que se funda-
menta en causas y documentos distintos de los que
expresa y motivadamente se pidieron.

TERCERO.- También asiste la razon a la recurrente
cuando se queja de que la Resolucion recurrida se
basa, en ultimo lugar, en la existencia de un infor-
me generativo previo desfavorable por la existen-
cia de una causa penal en curso en la cual no se ha
dictado sentencia firme. Y es que la STS] de Castilla
La Mancha (seccion 2.2) de 12 de febrero de 2007
ha declarado que la mera existencia de diligencias
penales en curso no es razon legal bastante para la
denegacion del permiso, pues se fundamenta en
una causa no contemplada expresamente en la LO
4/2000, aun cuando el Reglamento ampare la exis-
tencia de un informe gubernativo previo desfavo-
rable. Y se declara que esta denegacion es improce-
dente aun cuando se dictase a posteriori sentencia
condenatoria, puesto que supondria en caso con-
trario admitir que la Administracién obra correcta-
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mente aplicando una causa ilegal por el hecho de
que posteriormente recaiga condena penal.

No obstante estimarse que en los dos ultimos casos
si tiene razon la actora, ello carece de incidencia en
la practica, al ser en todo caso legal la actuacion de
la Administracién por el primer motivo, con lo que
la desestimacion del recurso es inevitable.

FHK

NOTA: Como resulta conocido, el articulo 50.a)
RELOEX, con la finalidad de concretar el principio
de situaciéon nacional de empleo, crea un instru-
mento para su determinacion, que es el Catalogo
de Ocupaciones de Dificil Cobertura, de elabora-
cion trimestral por el Servicio Publico de Empleo,
previa consulta a la Comision Laboral Tripartita de
Inmigracién, y que utiliza para su confeccién la in-
formacién disponible sobre la gestion de las ofertas
presentadas por los empleadores en los Servicios
Publicos de Empleo de las Comunidades Auténo-
mas.

Dicho Catalogo permite a los empleadores instar la
tramitaciéon de autorizaciones de trabajo relativas
a puestos de trabajo cuando las vacantes que nece-
siten cubrir lo sean en ocupaciones incluidas en el
mencionado Catalogo. Utilizando dicha posibilidad,
la empresa recurrente solicita ocho autorizaciones
de trabajo iniciales para la actividad de “peones
agricolas podadores-injertadores”, dado que la mis-
ma aparecia incluida en el Catalogo de la Provincia
de Albacete del primer trimestre de 2007. Tanto en
la memoria descriptiva como en el perfil del pues-
to de trabajo descrito por la empresa se insiste en
la necesidad de contratar, ante la ausencia de tra-
bajadores espanoles dispuestos realizar las labores
propias, a trabajadores extranjeros para que lleven
a cabo las tareas de poda e injerto de vifiedo. Sin
embargo, en realidad, la pretension del empresario
era contratar a trabajadores que realizasen no sélo
aquellas funciones de poda e injerto, por naturale-
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za temporales, sino otras propias de un peén agri-
cola que bien pueden ocupar todo un ano. Siendo
asi, la Administraciéon considera que lo procedente
hubiese sido solicitar las correspondientes autori-
zaciones para la actividad agricola en general, que
al no encontrarse recogida en el Catdlogo de Ocupa-
ciones de Dificil Cobertura, habrian de haber sido
gestionadas ante el Servicio Publico de Empleo.

Por otra parte, de admitirse que las labores a rea-
lizar eran exclusivamente las propias de la poda e
injerto, el empresario tendria que haber justificado,
con los correspondientes contratos, que quedaba
garantizada la actividad laboral durante un afio res-
pecto de los trabajadores que pretendia contratar.

DERECHO PENAL

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 3 de diciembre de 2007.

Recurso de Casacion por Infraccién de Ley: 1084/2007.
Ponente: Don Andrés Martinez Arrieta.

Voz: Delito de inmigracién clandestina cometido por ciu-
dadanos rumanos.

Resumen: Se absuelve a los acusados del delito de trafico
ilegal de inmigrantes del que venian siendo acusados. Tras
la adhesion del Rumania y Bulgaria a la Unién Europea no
es procedente la subsuncién en el delito de inmigracién
clandestina del articulo 318.bis, por el que han sido conde-

nados los recurrentes.

“«El Juzgado de Instruccién nim. 4 de Denia, ins-
truy6 sumario 1/05 contra Jesis Maria y Ivan, por
delito de trafico ilegal de inmigrantes, y una vez
concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de
Alicante, que con fecha 5 de febrero de dos mil siete
dicto sentencia que contiene los siguientes Hechos
Probados: Como Hechos Probados en la presente
causa se declaran los siguientes: En el mes de octu-

bre de 2004 los procesados Jesis Maria y Ivan, de
nacionalidad francesa, ambos mayores de edad y
sin antecendentes penales en Espaiia, se encontra-
ban en Rumania. Alli trabaron contacto con dos ciu-
dadanas del pais llamadas Margarita y Lucia, a las
que ofrecieron traer a Espaia para que se dedicaran
a la prostitucion, exigiéndoles la cantidad de 200
euros a cada una.

El 27 de diciembre llegaron a Espaia los dos acu-
sados con Lucia, consiguiendo, tras gestiones per-
sonales con los encargados, colocarla ejerciendo
la prostitucién en el Club llamado, (..), que estaba
situado en la localidad de Vergel.

El 14 de enero siguiente llegd a Espana Margarita
en compania de los acusados. Estos comentaron a
las dos mujeres que iban a pasar a ejercer la pros-
titucion en otro establecimiento denominado, El
Romani situado en la localidad de Sollana, debien-
do entregarles una parte de lo que ganaran.

Ambas acusadas se negaron, dando cuenta a la po-
licia que procedio6 a la detencion de los dos acusa-
dos.

No consta que los procesados tuvieran relaciones
sexuales inconsentidas con Margarita o Lucia, ni
que las privaran de la libertad de movimientos».

().

«El Tratado de Adhesién de Rumania y Bulgaria
a la Unién Europea, ratificado por Espana por
Instrumento de 29 de diciembre de 2006, entré en
vigor el pasado 1 de enero de 2007. En el mismo se
declara la vinculacién del ‘acervo comunitario’, lo
que incluye el denominado ‘acervo de Schengen’
desde el momento de la adhesion. (...).»

Con relacién a los ciudadanos de Bulgaria y de
Rumania, que ya son ciudadanos de la Unién
Europea, por lo tanto dotados de los derechos de-
rivados de la ciudadania, con los mecanismos de
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proteccion que se proclaman en los Tratados de la
Unioén, no es posible elevar a la categoria de deli-
to, y ademads severamente castigado, conductas de
inobservancia de una especifica cldusula de salva-
guarda ejercitada por Espana de cardcter temporal
y sometida a una Declaracion de urgencia en la
aproximacion al acervo comunitario y al Tratado
de Schengen, pues las condiciones que afectan a
los derechos de los ciudadanos de la Unién Europea
aparecen protegidas y salvaguardadas por la nor-
mativa de la Unién no afectada por la clausula de
salvaguarda que, se recuerda, sélo afecta a las con-
diciones de contratacion laboral durante un perio-
do determinado.

(-):

La posible afectacion a la libertad del ciudadano ex-
tranjero, como en el caso de la determinacién coac-
tiva a la prostitucion, haria de aplicacién el articulo
188 del Cp, sin que, en este caso exista diferencia-
cién segun el sujeto pasivo sea nacional rumano,
ciudadano de la Unién o extracomunitario. Pero
en lo que afecta al delito de inmigracién clandesti-
na, en los términos en que ha sido abordado por la
jurisprudencia de la Sala, la situacion del nacional,
rumano o bulgaro, no es distinta de cualquier ciu-
dadano de la Union, por la proteccién a la persona
en el dmbito territorial de la Unién que resulta del
Anexo II del Tratado de la Unién y no hay riesgo
potencial de los derechos personales y a la libertad
derivado del ciudadano de la Unidn, supuesto que
si puede concurrir con relacion a ciudadanos no co-
munitarios.

En conclusién, en el supuesto de ciudadanos bulga-
ros o rumanos, tras la adhesion de estos paises a la
Unién Europea, no es procedente la subsuncioén en
el delito de inmigracion clandestina del articulo 318
bis, por el que han sido condenados los recurren-
tes. En primer lugar por razones de tipicidad, dada
la proclamacioén de la libre circulacion de personas.
También por razones de seguridad juridica, pues
la tipicidad no puede depender de un Acuerdo de
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Consejo de Ministros, actuando o dejando sin efec-
to una cldusula de salvaguarda en los términos que
resultan del Anexo VII del Tratado de adhesion y de
la Declaracién conjunta. Ademads, por falta de lesi-
vidad al bien juridico protegido por el tipo penal.
En los términos que hemos expuesto, el bien juri-
dico no es sélo la politica sobre flujos migratorios,
sino que es precisa una afectacion, real o potencial,
de los derechos del ciudadano, lo que no es posible
afirmar, en términos generales, cuando el mecanis-
mo de proteccién y los derechos que les correspon-
den son los propios de los ciudadanos de la Unién
Europea.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid.
Fecha: 5 de diciembre de 2007.

Recurso de Casacién: 10919/2007.

Ponente: Don Julidn Sanchez Melgar.

Voz: Inmigracién clandestina: ciudadanas rusas.
Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpues-
to por la parte recurrente quien promovio y facilité la en-
trada en Espafa de dos ciudadanas rusas, en condiciones
aparentemente similares a las de un viaje turistico, para

destinarlas al ejercicio de la prostitucion.

“Se alega la aplicacion indebida del articulo 318 bis
1 del Cédigo Penal en su redaccién realizada por la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en el que se
castiga a quienes «promuevan, favorezcan o facili-
ten el trafico ilegal de personas desde, en transito o
con destino a Espana» aduciendo que las ciudada-
nas rusas victimas en este caso de dicha infraccién
penal entraron legalmente en Espana provistas de
su pasaporte, limitandose el acusado a recogerlas
en la estaciéon de Chamartin en Madrid, por lo que
esta conducta no seria subsumible en el citado pre-
cepto.

El cauce casacional elegido por el recurrente impli-
ca la aceptacion de los hechos declarados probados
en la sentencia impugnada sin que con base en el
articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
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pueda pretenderse una modificacion de dicho re-
lato factico ya que lo que se denuncia es una inco-
rrecta aplicacion del derecho al hecho probado de
la sentencia, de ahi que reiterada jurisprudencia de
esta Sala haya afirmado que el recurso de casacion
por infraccién de ley exige el respeto absoluto e
integro de los hechos probados en sentencia (SSTS
920/2006 y 936/2006, entre otras).

El sustrato factico de la resolucién impugnada des-
cribe una conducta consistente en el ofrecimiento
realizado a una ciudadana rusa para venir a Espaia
desde la ciudad de Novosibirsk en la Federacién
Rusa con la finalidad de trabajar en nuestro pais
cuidando ninos o como camarera, para lo cual le
fue otorgado un préstamo que debia hacer efecti-
vo al acusado, quien la recogié en el aeropuerto y
le llevé a un domicilio en Madrid donde le retir6 el
pasaporte, le obligd a permanecer en el mismo y a
ejercer la prostitucion. Asimismo se relata como,
tras conocer a otra ciudadana rusa en Paris, la invi-
t6 para que se desplazase a Madrid para pasar unos
dias en esta ciudad, yendo a recogerla a la estacion
de tren de Chamartin y llevandola a un club donde
le amenaz6 con represalias hacia su familia si no se
dedicaba a ejercer la prostitucion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 21 de diciembre de 2007.

Recurso de Casacion por Infraccién de Ley: 1534/2007.
Ponente: Don Perfecto Andrés Ibanez.

Voz: Inmigracién clandestina.

Resumen: Se desestiman los recursos interpuestos por los
recurrentes quienes ayudaron a que don Jesus Luis pudie-
ra franquear la frontera espanola de forma irregular, lo que
constituye un supuesto de inmigracion clandestina, en cuan-

to fue realizada burlando los controles administrativos.
“Recurso de Jesus Carlos:

Lo ha planteado, al amparo del articulo 5.4 LOPJ, por
considerar vulnerado el principio de presunciéon

de inocencia y, en consecuencia, indebidamente
aplicados los articulos 318 bis 1y 2 y 172 del Cédigo
Penal. El argumento es que no ha podido demos-
trarse que este acusado hubiera percibido pago
alguno por participar en la operacion de trafico de
emigrantes que es objeto de la causa. Que es asi lo
demostraria, a su entender, el dato de que el denun-
ciante se habria entendido sélo con Jesus Carlos),
que, investigado, no ha sido juzgado. A esto habria
que anadir que, segun lo declarado por el que re-
curre, éste conocid a aquél en el barco y de manera
casual, y no sabia que estuviera en situacion ilegal,
incluso pensé que era espaiol. Cuestiona, ademas,
la existencia del delito de coacciones.

Por lo que hace al primer aspecto del motivo, el
examen del acta del juicio pone claramente de ma-
nifiesto que los datos a que se alude no reflejan en
absoluto lo que resulta del cuadro probatorio, y que
solo se trata de una seleccién interesada de aquello
que pudiera favorecer a este acusado.

(o)
Recurso de Virginia:

Invocando el articulo 852 Lecrim y el articulo 5.4
LOPJ se ha denunciado la vulneracion del derecho
a la presuncién de inocencia, por falta de prueba
de cargo acreditativa de que la acusada hubiera
actuado como se dice en los hechos. En apoyo de
esta afirmacion se hace hincapié en sus manifesta-
ciones y las del otro acusado relativas a que el de-
nunciante comprd el billete del ferry por su cuenta;
a que fue acogido por los inculpados debido a que
su hermano no habia ido a recogerle a su llegada a
la peninsula; a que no estuvo secuestrado sino que
tuvo libertad de movimientos. También se sefialan
algunas manifestaciones de los mismos a la policia
que, se dice, estarian en contradiccién con lo afir-
mado en el juicio.

Pero de nuevo aqui hay que senalar que para ra-
zonar de ese modo se prescinde de los elementos
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nucleares de la prueba de cargo, de los que resulta
la existencia de una relacion previa de los acusados
con la persona que se encargé de proporcionar el
pasaporte alterado a Jesus Luis; que los mismos se
hicieron cargo de él ya en Ceuta e hizo el viaje en su
compania. Luego estan las manifestaciones del pro-
pio Jesus Luis, perfectamente claras, en el sentido
de que su permanencia en la casa no fue voluntaria,
sino que constituyé una prolongacion de la situa-
cion inicial; y que durante ese tiempo, en el que se
hicieron las gestiones ya aludidas para la consecu-
cién del dinero, no fue libre, sino forzada mediante
la retencion del pasaporte.

Es verdad que son de apreciar algunas inconsecuen-
cias, pero ciertamente marginales, que en nada
desvirtian los elementos probatorios nucleares de
la imputacion, a saber: que los ahora recurrentes
actuaron en relacién con el sujeto que se encargd
de proporcionar el pasaporte; que ya en Ceuta ope-
raron dentro de un plan que comprendia el traslado
a la peninsula; que una vez en ella, se produjo una
situacion que es la descrita, en la que, si Jesus Luis
pudo gozar de alguna libertad de movimientos, ésta
estuvo siempre limitada por la ausencia de la docu-
mentacion, en el ya sefialado contexto, de la concien-
cia de la irregularidad de su estancia en el pais, que
reforzaba su dependencia de los dos acusados.

Por tanto, y por lo mismo que ya se dijo al tratar del
motivo primero del anterior recurrente, lo cierto es
que existi6 prueba de cargo, procedente de la decla-
racién del acusado en el juicio, que, en los aspectos
esenciales de la imputacién, guarda franca relacion
de coherencia con las manifestaciones de su herma-
no y de la esposa de éste. Y, por ello, hay que enten-
der que concurre prueba de cargo y no existe vulne-
racion del derecho a la presuncion de inocencia.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.
Fecha: 27 de diciembre de 2007.
Recurso de Casacién por Infraccién de Ley: 1164/2007.

Ponente: Don Andrés Martinez Arrieta.
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Voz: Inmigracién clandestina de marroquies.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto
por el Ministerio Fiscal por un delito contra el derecho de
los ciudadanos extranjeros por trasladar en cayuco a se-
senta y cinco inmigrantes irregulares, siete de ellos meno-
res de edad, procedentes de Maruecos y con destino a las

costas espafolas.

“La Seccion Segunda de la Audiencia provincial de
Granada dicté sentencia en el presente procedi-
miento en cuya parte dispositiva declaro la falta de
jurisdiccién del tribunal para el enjuiciamiento de
unos hechos que habian sido objeto de acusacion
contra dos acusados por delito del articulo 318 bis
a quienes se imputaba que patroneaban una em-
barcacién con sesenta y cinco inmigrantes que pro-
cedentes de la costa africana tenian como destino
Espana, siendo interceptados a 42,5 millas de la ciu-
dad almeriense de Adra.

().

En el presente caso, nos encontramos con un bu-
que sin nacionalidad (como de ordinario lo son las
pateras y los cayucos utilizados para este tipo de
actividades ilicitas). La navegacién con este tipo
de embarcaciones es realmente peligrosa para las
personas que las utilizan. En el caso de autos, el
Ministerio Fiscal acusé a los supuestos responsa-
bles de la operacion abortada de un delito del ar-
ticulo 318 bis, apartados 1.2y 3.2 del Cédigo Penal (...),
por estimar que los ocupantes del cayuco corrian
grave riesgo para sus vidas, ya que carecian tanto
de medios de comunicacién exterior como de cha-
lecos salvavidas (los medios de comunicacién dan
cuenta con no escasa frecuencia de personas que
pierden la vida en este tipo de operaciones), razén
por la cual hubo de intervenir una embarcaciéon del
Servicio de Salvamento Maritimo espafiol, que res-
cato a los inmigrantes y los trasladé a la costa espa-
nola. Consiguientemente, los presuntos responsa-
bles de la operacion de inmigracion ilegal quedaron
en territorio espanol, al que, de modo indudable, se
dirigia el cayuco intervenido.
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El hecho de la operacién de inmigracion ilegal orga-
nizada para penetrar clandestinamente en territorio
espafiol es patente. Tal conducta constituye un deli-
to grave, al estar penada con prisién de seis a ocho
anos (..). La embarcacion utilizada carecia de nacio-
nalidad. No consta que ningun Estado haya recla-
mado el conocimiento de este hecho. Los presuntos
responsables —al menos una parte de ellos (los que
viajaban en el cayuco)- se encontraban en territorio
nacional. Existe, en todo caso, un evidente lazo de
conexidad entre el hecho objeto de esta causa y los
intereses nacionales. Concurren, pues, en el presen-
te caso, un conjunto de circunstancias que, de acuer-
do con las normas y principios de Derecho interna-
cional ya expuestos, (..) en relacién con el articulo
8.7 del Protocolo contra el trafico ilicito de migran-
tes por tierra, mar y aire anteriormente transcrito,
dotan de cobertura a esta atribucién jurisdiccional,
posibilitan la adopcién de medidas conforme al de-
recho interno, entre ellas la incoacién del oportuno
atestado por las Fuerzas de Seguridad, y justifican
sobradamente el conocimiento del presente caso
por los érganos jurisdiccionales espanoles.

Procede, en conclusion, la estimacion del motivo de
casacion formulado por el Ministerio Fiscal, con la
logica consecuencia de anular la sentencia recurri-
da y remitir las actuaciones al Tribunal de que pro-
ceden para que por el mismo se dicte la sentencia
que proceda sobre las acciones penales deducidas
en la presente causa por el Ministerio Fiscal.”

HOMOLOGACION

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.
Fecha: 30 de noviembre de 2007.
Recurso de Casacion: 3758/2005.

Ponente: Don Ricardo Enriquez Sancho.

Voz: Homologacion de titulo. Ingeniero técnico industrial:
Reino Unido.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Abogado del Estado contra la Orden que deniega la

solicitud del recurrente para la homologacién de su titulo.

“El Abogado del Estado interpone recurso de casa-
cion contra la sentencia dictada en el recurso con-
tencioso administrativo nim. 1378/2003 deducido
ante la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha
31de marzo de 2005 por la que se estima el recurso
interpuesto por don Héctor contra la Orden de la
Ministra de Educacién, Cultura y Deporte, de 4 de
octubre de 2003, que deniega la solicitud del recu-
rrente para la homologacion de su titulo «Bachelor
of Science in Technology Management y Higher
National Diploma Engineering» otorgado por la
Universidad de Gales (Reino Unido) y cursado en
el Centro de Estudios Superiores de la Fundacion
San Valero de Zaragoza, al titulo oficial espanol de
Ingeniero Técnico Industrial.

().

De lo que se debe tratar, punto este en el que todos
parecen coincidir, es de determinar si, efectivamen-
te, hay equivalencia entre la formacién gracias a la
que don Everardo obtuvo el titulo que quiere homo-
logar y la exigida en Espafia para la expedicién del
titulo de Ingeniero, Superior o Técnico, Aeronautico.
Porque no parece preciso observar que seguir el ca-
mino de la aplicacién del Real Decreto 86/1987 no
significa conceder necesariamente lahomologacion
solicitada. Supone, ante todo, comprobar si existe o
no esa equivalencia. Y, si no se da, no procedera la
homologacién y no se producird ninguna elusién
ni fraude. Mientras que, si existe esa equivalencia,
tampoco podra considerarse que ha habido fraude
porque, siendo equivalente a la exigida en Espana
la formacién en que se sustenta tal titulo, procede-
ra su homologacion.

«(...).
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En definitiva, el criterio que lleva a estas Sentencias
a estimar el recurso de casacidon es, sustancial-
mente, en el fondo, el mismo: la aplicabilidad de
las normas sobre autorizacién de Universidades
y Centros Universitarios a los procedimientos de
homologacién de titulos o de habilitacién para el
ejercicio profesional. Aplicabilidad que se estima
improcedente, segin la normativa anterior a la Ley
Organica 6/2001, en la Sentencia citada y en la que
estamos dictando».

De acuerdo pues, con el criterio jurisprudencial
mencionado, plenamente aplicable al caso que se
enjuicia, no puede acogerse el motivo de casacion
Unico aducido por el Abogado del Estado, debiéndo-
se con ello desestimar el recurso formulado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 30 de noviembre de 2007.

Recurso de Casacion: 3767/2005.

Ponente: Don Ricardo Enriquez Sancho.

Voz: Homologacién de titulo. Diplomado en turismo:
Reino Unido.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpues-
to por el Abogado del Estado contra la resoluciéon por la
que se denego la solicitud de homologacion del titulo de
“Bachelor of Arts in Tourism” obtenido en la Universidad
de Wolverhampton (Reino Unido) al espanol de Diplomado

en Turismo.

“El Abogado del Estado interpone recurso de casa-
cion contra la sentencia dictada en el recurso con-
tencioso administrativo nim. 1295/2003 deducido
ante la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha
25 de abril de 2005 por la que se estima en parte
el recurso interpuesto por don Octavio contra la
resolucion de la Ministra de Educacion Cultura
y Deporte, de 2 de octubre de 2003, por la que se
deniega la solicitud de homologacién del titulo
de «Bachelor of Arts in Tourism» obtenido en la
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Universidad de Wolverhampton (Reino Unido) al
espainiol de Diplomado en Turismo.

La resolucion del Ministerio de Educacion, Cultura
y Deporte anulada por La resolucién del Ministerio
de Educacién, Cultura y Deporte anulada por la
Audiencia Nacional rechazé la solicitud del Sr.
Octavio porque parte de los estudios en virtud de
los cuales logro el titulo que pretende homologar no
los cursé en Universidades, Instituciones o Centros
de ensenianza superior debidamente reconocidos o
autorizados por las autoridades competentes con-
forme a la correspondiente normativa.

().

Para resolver el presente recurso de casacién con-
viene precisar qué es lo que se debe decidir en este
pleito. Segun se ha visto el Sr. Alfredo solicit6 la
homologacion del titulo que expidié en su favor
la Embry-Riddle Aeronautical University el 13 de
agosto de 1991. Tal como afirma la Sentencia de
la Audiencia Nacional, se trata de un titulo oficial
extranjero y no se discute que sea de educacién su-
perior. Por tanto, en principio, parece que deberia
aplicarse al procedimiento administrativo incoa-
do al efecto el Real Decreto 86/1987, ya que tiene,
precisamente, ese objeto. Asi lo hizo el Ministerio
de Educacién y Cultura, que sigui6 los tramites pre-
vistos en esas normas reglamentarias. No obstante,
en cuanto tuvo conocimiento de que parte de la en-
sefilanza que soporta el titulo la siguié don Alfredo
en los campus de la University of Maryland en Rota
y Torrejon, la Administracién consider6 inviable la
pretension del interesado porque tales centros no
cuentan con la autorizacién prevista por el Real
Decreto 557/1991, de acuerdo con los razonamien-
tos que se han expuesto.

Sin embargo, a juicio de la Sala, ese proceder segui-
do por el Ministerio de Educacién y Cultura, prime-
ro, y confirmado por la Sentencia de la Audiencia
Nacional, después, no se ajusta al ordenamiento
juridico. En particular, incurre en la infracciéon que
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don Alfredo apunta en el segundo de los motivos
de su recurso de casacion. Es decir, se aparta del
sistema de fuentes e inaplica la normativa proce-
dente: el Real Decreto 86/1987 . Si estamos ante un
titulo oficial extranjero de educacién superior cuya
homologacién se pretende, hay que aplicar las re-
glas que rigen ese procedimiento, no las relativas
a la creacién y reconocimiento de Universidades
y Centros Universitarios porque no es de eso de lo
que aqui se discute.

De lo que se debe tratar, punto este en el que todos
parecen coincidir, es de determinar si, efectivamen-
te, hay equivalencia entre la formacion gracias a la
que Don Alfredo obtuvo el titulo que quiere homo-
logar y la exigida en Espaia para la expedicion del
titulo de Ingeniero, Superior o Técnico, Aeronautico.
Porque no parece preciso observar que seguir el ca-
mino de la aplicacion del Real Decreto 86/1987 no
significa conceder necesariamente lahomologacion
solicitada. Supone, ante todo, comprobar si existe o
no esa equivalencia. Y, si no se da, no procederad la
homologacién y no se producira ninguna elusiéon
ni fraude. Mientras que, si existe esa equivalencia,
tampoco podra considerarse que ha habido fraude
porque, siendo equivalente a la exigida en Espana
la formacién en que se sustenta tal titulo, procede-
ra su homologacion.

Lo determinante para la homologacion de titulos
extranjeros de educacion superior de cuya oficiali-
dad no se duda, como aqui sucede, es la formacion
que comportan. Y esa formaciéon depende de sus
contenidos, no del lugar en el que se imparten las
ensenianzas. No cabe, pues, intercalar en el régimen
dispuesto para la homologacién de titulos extran-
jeros previsiones sobre los requisitos necesarios
para reconocer en Espana Universidades o Centros
Universitarios. En definitiva, se ha producido una
indebida aplicacién del Real Decreto 557/1991,
mientras que se inaplicaba, también indebidamen-
te el Real Decreto 86/1987.

()

En definitiva, el criterio que lleva a estas Sentencias
a estimar el recurso de casacion es, sustancial-
mente, en el fondo, el mismo: la aplicabilidad de
las normas sobre autorizacién de Universidades
y Centros Universitarios a los procedimientos de
homologacion de titulos o de habilitacién para el
ejercicio profesional. Aplicabilidad que se estima
improcedente, segin la normativa anterior a la Ley
Orgdnica 6/2001, en la Sentencia citada y en la que
estamos dictando.

De acuerdo pues, con el criterio jurisprudencial
mencionado, plenamente aplicable al caso que se
enjuicia, no puede acogerse el motivo de casacion
Unico aducido por el Abogado del Estado, debiéndo-
se con ello desestimar el recurso formulado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 17 de diciembre de 2007.

Recurso de Casacién: 3529/2000.

Ponente: Dona Celsa Pico Lorenzo.

Voz: Homologacion de titulo. Anestesiologia y reanima-
cioén: Argentina.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Abogado del Estado contra la resolucion sobre homo-
logacion del Certificado de Especialista en Anestesiologia
y Reanimacién obtenido en la Republica de Argentina. El
programa seguido por el actor se ajusta al espaiiol de espe-

cialidad tanto en el contenido como en la duracion.

“El Abogado del Estado en nombre y representacion
de la Administracién del Estado interpone recurso
de casacion 3529/2000 contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, Seccion Cuarta, con fecha 18
de febrero de 2000, que acuerda estimar el recur-
so contencioso administrativo promovido por la
representacion procesal de D. Aurelio, contra la re-
solucion del Secretario de Estado de Universidades,
Investigacién y Desarrollo de 22 de enero de 1998,
sobre homologacion de Certificado de Especialista

en Anestesiologia, obtenido en la Republica
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Argentina, al espanol de Médico Especialista en
Anestesiologia y Reanimacién. Acuerda dejar en
suspenso la resolucion del expediente hasta que
el solicitante acredite la superacion de una prue-
ba tedrico practica ante la falta de la acreditacion
de un periodo minimo de seis meses en la reani-
macioén post-quirdrgica. Resuelve la Sala anular el
meritado acto por no ser conforme a Derecho y de-
clarar el derecho que asiste al recurrente a que su
Certificado de Especialista en Anestesiologia, expe-
dido por la Secretaria de Salud del Ministerio Salud
y Accidn Social de la Republica Argentina, sea ho-
mologado al titulo espanol de Médico Especialista
en Anestesiologia y Reanimacion.

(-)-

Asi las cosas, consideramos, a la vista de la docu-
mentacion a que hemos hecho referencia, que el
actor ha acreditado la practica rotatoria post-qui-
rurgica prevista durante el tiempo exigido, seis me-
ses (puesto que segln consta en el expediente ad-
ministrativo el programa de la especialidad se de-
sarrolld durante los afios 1992 a 1995, ambos inclu-
sive), Unico extremo éste que, repetimos, a la vista
de las actuaciones practicadas, ha determinado la
exigencia de la practica de prueba tedrico-prdctica.
En consecuencia, considerando la Sala que el pro-
grama seguido por el actor se ajusta al espaniol de la
especialidad tanto en el contenido como en la dura-
cion, el recurso debe prosperar y ser estimado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 20 de diciembre de 2007.

Recurso de Casacion: 5959/2004.

Ponente: Don Antonio Marti Garcia.

Voz: Homologacion de titulo de Bachiller: México.
Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Abogado del Estado contra la resoluciéon por la que
se denegaba la homologaciéon de los estudios cursados
por la recurrente en el sistema educativo de México al ti-

tulo de Bachiller del sistema educativo espanol. Procede
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la homologacién al haber acreditado la solicitante haber
aprobado tantos cursos correlativos y completos como le
quedaban pendientes para terminar los estudios espafioles
y ello aunque lo fuera en un tiempo inferior a dos cursos

académicos.

“Se plantea en el presente recurso la homologa-
cién del titulo de Bachiller obtenido en México al
correspondiente titulo espanol de Bachillerato, que
es denegado por la resolucién impugnada por en-
tender que la duracion de los estudios realizados en
México son inferiores y, por tanto, no equivalentes
a los espanoles, ya que le faltarian por cursar dos
semestres; ahora bien, de los datos que obran en
el expediente resulta que la recurrente cursé sus
estudios de ESO y Bachillerato en parte en Espana
y en parte en otros paises, como Irlanda o México;
en este ultimo Pais le fueron convalidados estu-
dios espafoles de modo que realiz6 2.2 y 3.2 de
Preparatoria, equivalentes a 1.2 y 2.2 de Bachillerato
espaniol y obtuvo al finalizar el titulo mexicano de
bachiller superior, en cuyo certificado consta la su-
peracion de las distintas asignaturas, también equi-
valentes a las espanolas por lo que, conforme al
sistema educativo mexicano, estaba en condiciones
de que le fuera expedido el titulo de Bachiller, como
efectivamente lo fue.

().

Por lo tanto y de acuerdo con lo expuesto resulta
evidente que no puede prosperar la alegacion del
Abogado del Estado toda vez que ha sido la propia
Administracién la que teniendo en cuenta los crite-
rios senalados por el articulo 5.Uno del Real Decreto
104/1988 —estructura de los sistemas educativos
respectivos y comparacion de sus contenidos-— es-
tablecio la equivalencia de los estudios cursados en
México en la forma que establece la Orden de 30
de abril de 1996. En este sentido, resulta revelador
el precedente al que se refiere la Nota informativa
de 16 de diciembre de 2002 de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Educacién, Cultura y
Deporte —obrante en el expediente- en el que la
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Administracion homologo el titulo de Bachiller ob-
tenido en México al titulo espafiol de Bachiller.

(-)-

Por tanto, entendemos ajustada a derecho la
Sentencia impugnada, pues acreditado por la soli-
citante haber aprobado tantos cursos correlativos
y completos como le quedaban pendientes para
terminar los estudios espafoles procedia la ho-
mologacién que le fue denegada y ello aunque lo
fuera en un tiempo inferior a dos cursos académi-
cos, circunstancia que aunque en supuestos tasa-
dos y excepcionales también permite el sistema
educativo espanol como asi lo reconoce la propia
Administracién en la citada Nota informativa de 16
de diciembre de 2002

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de diciembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 682/2006.
Ponente: Don Eduardo Menéndez Rexach.

Voz: Homologacion de titulo: Cardiologia. Argentina.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucion por la que se denegé la homolo-
gacion de su titulo argentino de especialista en Cardiologia.
Falta de equivalencia necesaria entre las dos formaciones

que se pretenden homologar.

“El presente recurso tiene por objeto una resolu-
cion del Ministerio de Educacion y Ciencia de 6 de
septiembre de 2006 por la que se denegé la soli-
citud de homologacién de su titulo argentino de
meédico especialista en Cardiologia expedido por
la «Pontificia Universidad Catélica Argentina Santa
Maria de los Buenos Aires» al correspondiente es-
panol.

(-)-

En cuanto a la equivalencia de la duracién y conte-
nido de la formacién en los informes de la Comision

Nacionalidad se pone de manifiesto que la duracion
de los estudios y de la formacion del demandante
no es la misma que la requerida en Espana para al-
canzar la especialidad y la referencia a considerar
no es, como se dice en la demanda, la que tenia la
especialidad en Espaiia cuando el recurrente rea-
liz6 sus estudios en la universidad argentina, sino
cuando presento6 su peticion de homologacion; en
cuanto al contenido, aparte de carencias concretas
en materias esenciales, se pone de manifiesto que
«el programa no es lo que nuestro sistema entiende
como residencia»; su asistencia por ejemplo, a he-
modinamica y electrofisiologia, no es equivalente
a la realizacién prdctica de estudios, diagndsticos
y terapéutica de dichas dreas, lo que revela la falta
de equivalencia en las dos formaciones y excluye,
ademas, la peticion subsidiaria de condicionar la
homologacion a la realizacién de una prueba de
conjunta prevista en las normas mencionadas
cuando se aprecian determinadas insuficiencias,
pero no cuando no existe la equivalencia necesaria
en los estudios.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 29 de enero de 2008.

Recurso de Casacién: 3865/2006.

Ponente: Don Antonio Marti Garcia.

Voz: Homologacion de titulo: Arquitectura. Turquia.
Resumen: Se declara no haber lugar al recurso inter-
puesto por el Consejo General de Colegios Oficiales de
Aparejadores y Arquitectos Técnicos y se acuerda homolo-
gar a la interesada su titulo de Arquitectura obtenido en

Turquia al espanol de Arquitecto Técnico.

“La sentencia que es objeto del presente recurso de
casacién desestimé el recurso contencioso-admi-
nistrativo y confirmé la resolucién que en el mis-
mo se impugnaba, por la que se acordé que el titulo
de Arquitectura obtenido por dona Francisca en la
Universidad de Yildiz (Turquia) quede homologado
al titulo espanol de Arquitecto Técnico (...).

().
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Se alega en sintesis que, en el presente caso, no se
produce la necesaria equivalencia entre la titula-
cién espanola de Arquitecto Técnico y la titulacion
de Arquitectura obtenida por la interesada en una
Universidad turca, debiendo haber quedado condi-
cionada la homologacién a la prueba de conjunto
que prevé el articulo que se entiende infringido
para los casos en que no exista tal equivalencia.
Asimismo, senala que de seguirse el criterio de la
Administracién y avalado por la Sentencia recu-
rrida, se desprenderia que la Arquitectura Técnica
constituiria simplemente el primer ciclo de la
Arquitectura, poniendo de manifiesto que, en rea-
lidad, se trata de dos titulaciones concurrentes en
el ambito de la edificaciéon. Finalmente, subraya
que, conforme al informe aportado como material
probatorio y emitido por el Secretario General de la
Universidad Politécnica de Madrid, la interesada no
ha superado las materias que se consideran impres-
cindibles para la obtencion del titulo académico es-
panol de Arquitecto Técnico.

Procede rechazar tal motivo de casacion. El plantea-
miento del mismo resulta desacertado, al igual que
ya se sefial6 por esta Sala respecto de un recurso de
casacion interpuesto por el mismo Consejo General
(Sentencia de 11 de diciembre de 2006 -recurso de
casacién nim. 5691/2001-, y mds recientemente
Sentencia de 20 de noviembre de 2007 -recurso
de casaciéon nim. 5017/2004-), pues la sentencia
de la Sala de la Audiencia Nacional deja claro que
la homologacién del titulo de Arquitectura obteni-
do por dona Francisca en la Universidad de Yildiz
(Turquia) se basa precisamente en la apreciaciéon
del Ministerio de Educacién y Ciencia, con el pare-
cer favorable del Consejo de Universidades, de que
existe en este caso el grado de equivalencia nece-
sario para la homologacién con el titulo espafiol
de Arquitecto Técnico. Asi, hemos visto que en el
fundamento tercero de la sentencia recurrida se ex-
cluye expresamente que la homologacién acordada
resulte de la directa aplicacion de un convenio, ni
de tablas de homologacion, y, por el contrario, la
Sala de la Audiencia Nacional deja claro que la ho-
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mologacién que se examina se sustenta en el juicio
de equivalencia realizado a partir del informe favo-
rable que emiti6 el Consejo de Universidades.

().

Queda patente pues, que el informe de la Comision
Académica del Consejo de Universidades desfa-
vorable a la homologacién al titulo de Arquitecto,
pero favorable al titulo de Arquitecto Técnico, y el
consiguiente juicio acerca del grado de equivalen-
cia que se advierte en la formacion cursada para la
obtencion del titulo extranjero y la exigida para el
titulo espanol al que pretende homologarse se en-
cuadra en la discrecionalidad técnica, sin perjuicio
de resaltar que determinados aspectos si escapan a
tal concepto juridico. En este caso concreto deben
ser respetadas las conclusiones alcanzadas por la
citada Comision Académica, puesto que en modo
alguno se muestran arbitrarias o irrazonables.”

NACIONALIDAD

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 21 de noviembre de 2007.

Recurso de Casacién: 7644/2003.

Ponente: Don Agustin Puente Prieto.

Voz: Denegacion de nacionalidad: antecedentes penales.
Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente contra la resolucién por la que se denegé
la concesién de la nacionalidad espaiiola solicitada. La de-
tencion de la interesada por un delito de robo con fuerza
en las cosas resta credibilidad al requisito de buena con-

ducta civica de exigencia legal.

“Se interpone el presente recurso de casaciéon con-
tra sentencia de 22 de julio de 2003 de la Sala de lo
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Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, de la
Audiencia Nacional que resuelve, desestimdndolo,
el recurso contencioso administrativo interpuesto
por la representacion de D. Oscar contra resolucion
del Ministerio de Justicia de 18 de julio de 2001 por
la que se deneg6 la concesion de nacionalidad espa-
fola solicitada por el recurrente.

(-)-

Analiza a continuacion el Tribunal de instancia las
circunstancias concurrentes en el recurrente po-
niendo de manifiesto que “En el presente caso, es
lo cierto, que si bien la detencion de 28 de enero de
1992, originadora de las Diligencias Policiales 40.195
que dieron lugar al Procedimiento Abreviado 328
del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Lérida, concluy6
con la Sentencia absolutoria de 27 de abril de 1993,
no es menos cierto que la segunda detencién de
14 de junio de 1996 originadora de las Diligencias
Policiales (.., que sustanciaron las Diligencias
Previas 822/96 del Juzgado de Instruccién nim. 4
de Lérida, lo fueron por delito de Robo con fuerza
en las cosas, aunque sobreseidas provisionalmen-
te en cuanto al hoy recurrente en 22 de octubre
de 1996; actuaciones estas ultimas muy préximas
en el tiempo a la solicitud ante el Encargado del
Registro Civil de Lérida, registrada de entrada el 21
de julio de 1998. Antecedente que, aunque ponde-
rado adecuadamente con los datos positivos concu-
rrentes en el solicitante de su prolongada residen-
cia desde 1988, regular empadronamiento, trabajo
continuado y vida familiar y de convivencia, resta
credibilidad al requisito de buena conducta civi-
ca de exigencia legal y acotamiento socioldgico.
Razones todas que conducen a considerar ajustada
a Derecho la resolucion recurrida que por ende ha
de ser mantenida.

Concluye por consiguiente la sentencia en la pro-
cedencia de desestimar el recurso confirmando la
resoluciéon impugnada.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 27 de noviembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 171/2006.
Ponente: Don Francisco Diaz Fraile.

Voz: Concesion de la nacionalidad espanola: lesiones.
Resumen: Se estima el recurso promovido por el recurren-
te contra la resolucion por la que se le habia denegado la
nacionalidad solicitada en base a no haber justificado su-
ficientemente buena conducta civica, en base al hecho de

tener antecedentes penales por lesiones.

“En el caso que ahora nos ocupa, el recurrente es
natural de Marruecos, reside legalmente en Espana
desde 1999, contrajo matrimonio con una ciudada-
na espanola el 11 de mayo de 2001, con la que tiene
un hijo, consta inscrito en el padrén municipal de
habitantes de Alicante y en fecha de 4 de octubre de
2002 tenia acreditados 872 dias de alta en el Sistema
de la Seguridad Social.

El 31 de octubre de 2002 el interesado presenté la
solicitud de concesién de la nacionalidad espafola,
habiendo informado favorablemente durante su
tramitacion el Ministerio Fiscal y el Juez Encargado
del Registro Civil.

Amén de lo anterior, es de notar que —segun el co-
rrespondiente informe policial- el demandante
fue detenido el 21 de julio de 2003 en Murcia por
lesiones, siendo este antecedente el que se recoge
en el acto originario para denegar la nacionalidad,
si bien la resolucién de reposicion alude a que di-
cha parte fue acusada de un presunto delito de robo
con violencia o intimidacion, respecto del que se
dict6 un auto de sobreseimiento provisional de 17-
7-2003, entendiendo esta ultima resolucion que no
hay distancia temporal suficiente entre el meritado
auto de sobreseimiento y la solicitud de nacionali-
dad, por lo que concluye que «de momento no esta
suficientemente acreditado el requisito de la buena
conducta civica».

().
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Pues bien, examinado cuanto hemos referido a la
luz de la normativa y de la jurisprudencia de apli-
cacion al supuesto enjuiciado, podemos ya antici-
par la suerte estimatoria del recurso. Asi, en efecto,
no basta para el éxito de la pretension actora con
la cancelacion de los posibles antecedentes penales
o policiales, pues, como vimos mas arriba, lo que el
articulo 22 del Cédigo Civil exige es que el solicitan-
te justifique positivamente que su conducta es con-
forme a las normas de convivencia civica, no sélo
no infringiendo las prohibiciones impuestas por el
ordenamiento juridico penal o administrativo, sino
cumpliendo los deberes civicos razonablemente
exigibles segun el estandar medio a que alude la
doctrina del Tribunal Supremo, sin que la no exis-
tencia de antecedentes penales sea elemento sufi-
ciente para entender justificada la buena conducta
civica, siendo asi que en el caso puede afirmarse de
lo actuado que la linea de conducta del demandan-
te responde —en lo que ahora interesa—al patréon del
ciudadano medio, salvo en lo atinente al anteceden-
te que considerd el acto impugnado como impedi-
mento para la concesion de la nacionalidad. En re-
lacién con el meritado antecedente es de observar
que el 17 de septiembre de 2003 se dict6 auto acor-
dando el sobreseimiento provisional y archivo de la
causa penal de conformidad con el articulo 641.1.2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal («cuando no
resulte debidamente justificada la perpetracion del
delito que haya dado motivo a la formacién de la
causa»), de tal manera que la detencién sufrida el
21 de julio de 2003 y la subsiguiente apertura del
correspondiente procedimiento penal no pueden
considerarse como tachas que empainen la imagen
del comportamiento civico del demandante a los
efectos de negar la concurrencia del requisito de la
buena conducta civica, de donde que claudique el
fundamento de la resolucion recurrida, que ha de
ser anulada al no aparecer conforme a Derecho el
motivo en que se baso para denegar la solicitud de
nacionalidad origen de la litis, determinando todo
ello la estimacion del actual recurso.”
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Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 27 de noviembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 170/2006.
Ponente: Don José Luis Terrero Chacon.

Voz: Denegacién de nacionalidad. Matrimonio: falta de
residencia legal.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente contra la resolucién por la que se deniega la na-
cionalidad espanola por no haber cumplido el plazo de
residencia legalmente previsto. No ha quedado acreditada
suficientemente la convivencia del recurrente con su espo-
sa durante el ano inmediatamente anterior a la peticion de

la nacionalidad.

“1) Con fecha 23 de julio de 2003, el recurrente, na-
cional de Marruecos, solicité la nacionalidad espa-
fola por residencia.

2) Tramitado el correspondiente expediente admi-
nistrativo, la Direccién General de los Registros y del
Notariado, por delegacién del Ministro de Justicia,
dicto resolucion con fecha 12 de diciembre de 2005
desestimando la solicitud del recurrente.

Segun la indicada resolucion, el recurrente no lle-
vaba los 10 anos de residencia legal en Espana exi-
gidos por el articulo 22 del Cédigo Civil, sin que, en
atencion a la documentacién obrante en el expe-
diente administrativo pudiera serle de aplicacion el
plazo abreviado de un afo indicado en el apartado
2.d) de dicho articulo, al no haber quedado suficien-
temente acreditada la convivencia del matrimonio
del recurrente durante el afio inmediatamente an-
terior a la solicitud de nacionalidad; ademads, en los
certificados de empadronamiento aportados por el
recurrente en el traimite de audiencia se constataba
que residia en el mismo domicilio, pero en distinto
numero de calle, que su conyuge; y a mayor abun-
damiento, el recurrente se habia dado de alta en el
padrén municipal el dia 6 de julio de 2001 y de baja
el dia 11 de agosto de 2004, sin comunicar su nuevo
domicilio aunque estaba obligado a hacerlo, y su
conyuge se habia dado de alta en el padrén el dia 13
de mayo de 2004, sin constar fecha de baja.
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3) Contra la expresada resolucion se interpone el
presente recurso contencioso administrativo

(-)-

En el supuesto enjuiciado, el recurrente solicit6 la
nacionalidad espanola al amparo del plazo privile-
giado de residencia de un ano, por encontrarse casa-
do conunaciudadana espaiola, y la Administracion
ha denegado la solicitud por considerar no acredi-
tada suficientemente la convivencia del recurrente
con su esposa durante el ano inmediatamente ante-
rior a la peticién de nacionalidad.

Pues bien, de la documentacion obrante en el expe-
diente administrativo se desprende que en la ins-
cripcién del matrimonio del recurrente, extendida
el 17 de octubre de 2000, figuraba como domicilio
de ambos contrayentes la vivienda ubicaba en la
Calle (...), de Bilbao.

Sin embargo, con fecha 6 de julio de 2001, es decir,
pocos meses después de la referida inscripcion, el
recurrente se dio de alta en el padrén municipal de
Bilbao en la vivienda sita en el nimero (..) de Bilbao,
no empadronarse en la misma direccién de su espo-
sa. Ademas, con fecha 11 de agosto de 2004, el recu-
rrente se dio de baja del padrén municipal en dicha
vivienda, sin hacer constar su nuevo domicilio (...).

Por el contrario, la esposa del recurrente aparece
empadronada, junto con sus hijos, en la Calle (...), de
Bilbao, desde el 13 de mayo de 2004, no constando
fecha de baja en el referido empadronamiento.

Consecuentemente, de las inscripciones del padrén
municipal de Bilbao se desprende que, al menos des-
de el 6 de julio de 2001, el recurrente y su esposa no
conviven juntos, y que dicha falta de convivencia se
extendi6 durante todo el afio inmediatamente ante-
rior ala solicitud de nacionalidad del recurrente.

Es cierto que obra en el expediente administrativo
una certificacién de la Policia Local de Bilbao ex-

pedida el 2 de noviembre de 2005, donde se hace
constar que, de las gestiones realizadas por los
Agentes de la Policia Municipal, podia deducirse
que el recurrente y su esposa convivian «en la ac-
tualidad» en el domicilio de la Calle (...) de Bilbao,
pero la referida certificacion, ni acredita la estabi-
lidad en la convivencia del matrimonio, ni puede
acreditar, en ningun caso, la referida convivencia
durante el ano anterior a la solicitud de nacionali-
dad del recurrente.

Consecuentemente, recayendo sobre el peticionario
la acreditacion de los presupuestos exigidos para la
adquisicion de la nacionalidad espanola, y resultan-
do de los documentos incorporados al expediente
administrativo que el recurrente no convivié con
su esposa durante el ano inmediatamente anterior
a la solicitud de nacionalidad, no pudiendo benefi-
ciarse por ello del plazo reducido de residencia de
un afio del articulo 22.2.d) del Cédigo Civil, y no ha-
biendo completado el recurrente el plazo general de
residencia de 10 anos, procede la desestimacion del
presente recurso y la confirmacion de la resolucion
recurrida.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 27 de noviembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 144/2006.
Ponente: Don Francisco Diaz Fraile.

Voz: Denegacion de nacionalidad. Violencia doméstica.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucion por la que se le deneg6 la conce-
sién de la nacionalidad porque no justificé buena conducta
civica al haber sido condenado por un delito de maltrato en

el ambito familiar.

“La solicitud de nacionalidad se presenté el 4 de
diciembre de 2003, habiendo informado favora-
blemente en su tramitacién el Ministerio Fiscal y
el Juez Encargado del Registro, si bien es de resefar
que tales informes son anteriores a la sentencia pe-
nal a que nos referiremos a continuacion.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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La sentencia nim. 275/2004, de 21 de junio, del
Juzgado de lo Penal nim. 6 de Madrid condené al
hoy demandante como autor responsable de un de-
lito de maltrato en el ambito familiar del articulo
153 del Codigo Penal en razén a los siguientes he-
chos que constan en el factum de la misma, que
reza asi: «Ha resultado probado y asi se declara
que sobre las 22 horas del dia 5 de junio de 2004
el acusado Imanol, natural de Ecuador, con docu-
mento extranjero nim. 2293975, mayor de edad y
sin antecedentes penales, cuando se encontraba
en el domicilio que convive con su pareja Dolores,
sitoenlac/[..] (..) de Madrid, entabl6 una discusiéon
verbal con ella en el curso de la cual la empujo, la
golped en el brazo derecho y en la cara, tirandola al
suelo, donde continué propinandole patadas en las
piernas, causandoles lesiones consistentes en he-
matoma en cara interna de brazo derecho, con heri-
da incisa en semiluna, hematoma en cara dorsal de
antebrazo derecho, con herida lineal incisocontusa,
hematoma en helix de pabellén auricular izquierdo
y en regioén retroauricular izquierda, hematomas
en piernas que precisaron una primera asistencia
facultativa, consistente en cura local y de las que
estuvo 3 dias impedida para sus ocupaciones y tar-
dara 10 dias en curar». El auto de 1 de septiembre
de 2005 declaré la firmeza de la meritada sentencia
desde el dia 22 de noviembre de 2004 al no haberse
interpuesto contra la misma recurso alguno.

La resolucion puesta en tela de juicio tuvo en cuen-
ta la antedatada sentencia del Juzgado de lo Penal
nim. 6 de Madrid para denegar la concesion de
la nacionalidad al considerar no suficientemente
acreditado el requisito de la buena conducta civica.

La parte actora alude en su demanda a las circuns-
tancias que concurren en el caso y subraya el dato
de que en la fecha en que presenté la solicitud no se
habian producido los hechos que fundan la dene-
gacién combatida, terminando con la suplica de la
concesion de la nacionalidad, a cuya pretension se
ha opuesto el Abogado del Estado en los términos
que son de ver en autos.
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() para el éxito de la pretension actora con la can-
celaciéon de los posibles antecedentes penales o
policiales, pues, como vimos mas arriba, lo que el
articulo 22 del Cédigo Civil exige es que el solicitan-
te justifique positivamente que su conducta es con-
forme a las normas de convivencia civica, no sélo
no infringiendo las prohibiciones impuestas por el
ordenamiento juridico penal o administrativo, sino
cumpliendo los deberes civicos razonablemente
exigibles segun el estandar medio a que alude la
doctrina del Tribunal Supremo, sin que la no exis-
tencia de antecedentes penales sea elemento sufi-
ciente para entender justificada la buena conducta
civica, siendo asi que en el caso que nos ocupa los
hechos declarados probados en la referida senten-
cia del Juzgado de lo Penal num. 6 de Madrid son
incompatibles con las exigencias del requisito legal
de la buena conducta civica, debiendo tenerse en
cuenta, ademas, la relativa cercania en el tiempo
de tales hechos y de meritada sentencia con la data
en que se produce la peticién de la concesion de la
nacionalidad espafiola, sin que resulte trascenden-
te el dato de que los hechos penales y la sentencia
condenatoria de referencia sean de fecha posterior
a la presentacion de la solicitud en via administra-
tiva ya que a la hora de valorar el requisito de la
buena conducta civica ha de tomarse en considera-
cion, cual vimos mas arriba, la trayectoria personal
del interesado durante el tiempo de residencia en
Espana y aun antes, sin que pueda ignorarse la con-
ducta de aquel durante la sustanciacion del expe-
diente administrativo ya que se trata de un requisi-
to sustantivo que no se compadece con la solucion
formal, propugnada en la demanda, de situar en la
presentacion de la solicitud el hito temporal que
cierra el ciclo vital a examinar en orden a la ponde-
racion del requisito de la buena conducta civica, de
donde que, en suma, se imponga la desestimacion
del actual recurso.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de noviembre de 2007.
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Recurso Contencioso-Administrativo: 267/2006.
Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Concesion de nacionalidad: hechos delictivos.
Resumen: Se estima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucion por la que se le deniega la na-
cionalidad al no haber justificado suficientemente buena
conducta civica. No cabe afirmar que la implicacién del
recurrente en actuaciones penales constituya un hecho
unico dentro de una amplia permanencia en nuestro pais
ya que el interesado tiene establecida su familia en Espana

y acredita una dilatada vida laboral.

“En el caso de autos la solicitud de obtencién de
la nacionalidad espanola por residencia data del
13 de noviembre de 2003, siendo el recurrente de
Ecuador.

El expediente refleja que el recurrente fue deteni-
do en Mdlaga por hechos que dieron lugar a las D.
Previas (...) del Juzgado Central de Instruccién nim.
1delos de Madrid en las que con fecha 18 de octubre
de 2004 recay6 auto de sobreseimiento provisional
al no haber motivos suficientes para atribuir la per-
petracion de los hechos delictivos —falsificacion de
moneda-a persona alguna determinada.

Por tanto, el recurrente se vio incurso en una causa
penal por delito por hechos préximos en el tiem-
po a su solicitud de nacionalidad, causa que estaba
abierta en el momento de la solicitud en la que ade-
mas no se hacia mencién alguna a esta circunstan-
cia (de hecho se afirmaba no estar procesado) y ello
se produce en el marco de una residencia legal pre-
via ajustada al minimo exigido legalmente (el recu-
rrente goza de permiso de residencia y trabajo des-
de 5 de julio de 2001) por lo que no podemos hablar
de que la implicacién del recurrente en actuaciones
penales constituya un hecho unico dentro de una
amplia y previa permanencia en nuestro pais.

Pero dicho lo anterior tampoco se puede obviar que
estos hechos no se han visto confirmados en su re-
levancia penal y que el recurrente tiene establecida
su familia en Espana (estd casado con espaiiola na-

cionalizada con la que tiene un hija menor de edad),
constando una dilatada vida laboral que permite
concluir que desde que inicia su residencia legal ha
estado trabajando, por cuenta ajena, de forma man-
tenida y regularizada.

Por todo ello, desvirtuado el iinico motivo de dene-
gacion invocado por la Administracion en la resolu-
cién impugnada, procede estimar el recurso.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de noviembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 359/2006.
Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Concesiéon de nacionalidad: buena conducta e inte-
gracion.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por la recu-
rrente quien cuenta con residencia legal, continua e in-
mediata a su solicitud; conoce perfectamente el idioma,
instituciones, cultura y costumbres espanolas; todo ello,
justifica la existencia del requisito de buena conducta civi-
ca necesario para la concesion de la nacionalidad espafiola

solicitada.

“En el presente caso, segin se desprende del ex-
pediente, la Administracion reconoce que la recu-
rrente retne los requisitos generales de residencia
exigidos para la concesion de la nacionalidad solici-
tada. Sin embargo, se deniega la solicitud porque no
ha justificado suficiente buena conducta civica.

().

Por lo expuesto es preciso valorar la trayectoria per-
sonal del solicitante en su conjunto (v. gr. contenido
del comportamiento que se reputa de incivico, afec-
tacion a los valores sociales y convivenciales, habi-
tualidad y mantenimiento en el tiempo, distancia
temporal con la solicitud, elementos positivos que
pudieran contrarrestar los aspectos negativos etc.)
sobre la base de un estandar medio de conducta
capaz de ser asumido por cualquier cultura y por

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

cualquier individuo, un estandar que vale para to-
dos y vale para cada uno.

En el caso de autos la solicitud de obtencion de
la nacionalidad espanola por residencia data del
de abril de 2003, siendo la recurrente nacional de
Marruecos.

El expediente refleja que Eva, nacida en Tetuan
(Marruecos) en 1947 y con num. de pasaporte (...)
aparece incursa, como inculpada, en el (.) del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim.
3 de Ceuta, procedimiento en el que se acordé su
averiguacién de domicilio, busca y personacion el
9 de septiembre de 1999 y su ausencia determiné la
prescripcion de la falta, declardndose la misma por
auto de 8 de junio de 2005.

La aqui recurrente se llama también Eva y apare-
ce nacida en 1948 en Ait Said Oulmes, con carta de
identidad marroqui (...), pasaporte marroqui (..) y
NIE (..).

Por ello ha de partirse de que a fecha de la solicitud
se carecian de antecedentes penales y policiales y de
que no se puede afirmar que la recurrente aparezca
vinculada con los hechos con trascendencia penal a
los que la Administraciéon anuda, como motivo uni-
co, la falta de buena conducta civica. Ademas conta-
mos con la residencia legal, continuada e inmediata
a la solicitud durante un amplio lapso temporal (la
recurrente goza de residencia continuada sobre la
base de permiso de residencia y trabajo desde 12
de septiembre de 1991), con la integraciéon sobre
la base de que se conoce el idioma, instituciones,
cultura y costumbres espaniolas, con la realizacion
de actividades retribuidas por cuenta ajena y con
el informe del CNI de que no constan antecedentes
desfavorables relativos a la actora.

Por todo ello y teniendo en cuenta la prueba de las cir-

cunstancias de base con la que la recurrente pretende
justificar su recurso la demanda ha de estimarse.”
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Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 28 de noviembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 409/2006.
Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Denegacion de nacionalidad: tarjeta de familiar de re-
sidente comunitario. Divorcio: falta de residencia.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el re-
currente contra la resoluciéon por la que se le denego la
solicitud de concesion de la nacionalidad espanola. Su per-
miso de residencia, derivado de la concesion de la tarjeta
de familiar de residente comunitario, se extinguié cuando
se divorcid, sin que solicitara de nuevo un permiso de re-
sidencia propio, con lo que se denegé su solicitud de na-
cionalidad al faltar el requisito de dos afos de residencia

legal y continua.

“(..) ha de entenderse que el recurrente, nacional de
Cuba, segtin los datos que figuran en el expediente
administrativo y no son discutidos, no cumple con
el requisito de dos anos de residencia legal, conti-
nuada e inmediata a la solicitud, ya que la misma
qued¢ interrumpida durante los dos afos inmedia-
tamente anteriores a su peticion, solicitud que es
de fecha 22 de abril de 2004 al ser la sentencia de
divorcio de 5 de febrero de 2003.

Si bien es cierto que inici6 su residencia legal en
Espana el 7 de diciembre de 2000, sobre la base de
que habia contraido matrimonio con espanola el
29 de diciembre de 1999, solicitando una tarjeta de
familiar de residente comunitario que le fue conce-
dida y que extendia su validez hasta el 18 de abril de
2006, siendo su concesiéon anterior a la sentencia
de divorcio (5 de febrero de 2003). La sentencia de
divorcio hace constar que los conyuges se separa-
ron de hecho en junio de 2000, fecha anterior a la
de la solicitud de la TFRC.

Es por ello que de inicio no se debi6 solicitar la TFRC
y solicitada se debi6é comunicar el hecho de la sepa-
racion de hecho y subsiguiente divorcio de su con-
yuge espafiol y obtener el permiso de residencia que
correspondiera a su nueva situacion, sin que la mera
tolerancia de la Administracion en la no aplicacion
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de las sanciones previstas normativamente suponga
reconocer un derecho a ostentar un tipo de permiso
de residencia especifico, que desaparece cuando no
subsiste la causa que motivo su concesion.

(-):

En resumen en el caso de autos, el permiso de resi-
dencia que amparaba al recurrente desde la conce-
sién de la TFRC, se extingui6 por razén del divorcio
judicial (sentencia de 5 de febrero de 2003) sin que
el recurrente solicitara un permiso de residencia
propio, con lo que en este caso no contamos con
dos anos de residencia legal, continuada e inmedia-
tamente anterior a la solicitud de fecha 22 de abril
de 2004 y sin perjuicio de los avatares por los que
posteriormente haya podido discurrir la residencia
legal del recurrente sobre la base del matrimonio
contraido con espafola en septiembre de 2006 y
que le ha permitido solicitar nueva TFRC. Las solici-
tudes recurridas (mediata e inmediata, esta tltima
en reposiciéon) han de ser examinadas a la luz del
momento temporal de la solicitud que da lugar a
las mismas y por ende a la luz de la residencia pre-
via a tal solicitud.

Por todo ello la demanda ha de desestimarse sin
prejuzgar el derecho del recurrente en relaciéon con
una ulterior solicitud que pudiera instarse con base
a una residencia legal que posteriormente pudiera
haber establecido.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 29 de noviembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 63/2006.
Ponente: Don Diego Cérdoba Castroverde.

Voz: Denegaciéon de nacionalidad: conducciéon bajo los
efectos del alcohol.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucién por la que se le denegé la soli-
citud de nacionalidad por residencia al no haber justifica-

do suficientemente buena conducta civica por haber sido

condenado penalmente por un delito de conduccién bajo

la influencia de bebidas alcohdlicas.

“El presente recurso se impugna la resolucién del
Ministerio de Justicia, DGRN, de 6 de junio de 2005
por la que se denegé la solicitud de nacionalidad
por residencia al recurrente al no haber justificado
suficientemente buena conducta civica por haber
sido condenado penalmente, por sentencia de 30
de octubre de 2003, por un delito de conduccion
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.

El recurrente aduce en apoyo de su pretension que
tanto su esposa como sus cuatro hijos han adqui-
rido la nacionalidad espafiola, convive con ellos
en una vivienda de su propiedad, reside en Espana
con permiso de trabajo y residencia desde el 14 de
abril de 2000 y trabaja desde el 1 de junio de 2001
cumpliendo con sus obligaciones tanto fiscales
como con la Seguridad Social. También aduce que
se encuentra adaptado a la cultura y modo de vida
de la sociedad espanola y que si bien es cierto que
fue condenado penalmente por un delito de con-
duccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas
cumpli6 con la privacién del permiso de conducir,
pago la multa y, por lo tanto, la pena ha quedado
extinguida y la causa archivada.

().

Y con relacién a la citada cuestién consideramos
que si bien concurren algunos datos indicativos de
la integracién del recurrente en la sociedad espaio-
la, como son el periodo de residencia en Espana y la
nacionalidad espafola de su esposa e hijos asi como
el hecho de trabajar y cumplir con sus obligaciones
fiscales. Existen datos que permiten afirmar que la
conducta desplegada por el recurrente durante su
estancia en Espana y especialmente en los meses
anteriores a su solicitud de nacionalidad no puede
ser calificada de «buena conducta civica».

A tal efecto, consta que fue condenado penalmen-
te por sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 8 de
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Palma de Mallorca de 28 de octubre de 2003 por un
delito contra la seguridad del trafico por unos he-
chos ocurridos el 25 de octubre de 2003, de modo
que se trata de hechos muy cercanos en el tiempo
al momento de su solicitud de nacionalidad ins-
tada el 21 de enero de 2004. Sentencia que si bien
no ha sido aportada a las actuaciones consta la
certificacion del Juzgado del Penal num. 8 y de la
certificacion del Registro Central de Penados en las
que figura que fue condenado a 8 meses de priva-
cién del permiso de conducir y a 4 meses de dias/
multa por importe de 240 pts., habiendo cumplido
el tiempo de privacién y satisfecho el importe de
la multa.

().

El hecho de que la pena haya sido cumplida no
impide que tal conducta pueda ser valorada para
apreciar conceder o denegar la nacionalidad espa-
fola, en cuanto no se trata de la imposicién de una
sancion, siendo relevante también que el recurren-
te ocultd estos hechos en su solicitud (STS de 24 de
mayo de 2004) y que la conducta se produjese unos
meses antes de solicitar la nacionalidad espanola
en el curso de una estancia legal en Espana que se
remontaba tan solo a cuatro anos antes.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que la carga de
probar su buena conducta civica corresponde al
solicitante (articulo 22.4 CC) y dado que, segtn la
jurisprudencia de nuestra Sala, el reconocimiento
de la nacionalidad comprende aspectos que tras-
cienden el orden penal, en razén al plus que con-
fiere su otorgamiento, se entendera porqué, en el
caso que nos ocupa, procede denegar la solicitud de
concesion de la nacionalidad espanola en atencion
ala conducta personal desplegada por el recurrente
unos meses antes de solicitar la nacionalidad espa-
fola, que llevan al convencimiento de que no cum-
ple ese requisito —verdaderamente determinante-
de la «<buena conducta civica» que exige el articulo
22.4 del Codigo civil, cuyo sentido hemos precisado,
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una vez mas, en esta sentencia nuestra (STS, Sala
Tercera, de 9 de febrero de 2004).”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 3 de diciembre de 2007.

Recurso de Casacién: 3382/2004.

Ponente: Dona Margarita Robles Fernandez.

Voz: Concesion de nacionalidad: buena conducta civica.
Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Abogado del Estado contra la resolucién por la que
se denego la concesion de la nacionalidad espanola. La con-
dena que pesa sobre el interesado por un juicio de faltas
por hechos ocurridos hace mas de ocho anos referentes a
insultos y a amenazas leves a agentes de la autoridad y por
una falta de lesiones no son suficientes para desvirtuar el

requisito de la buena conducta civica.

“Por el Abogado del Estado se interpone recurso
de casacion contra Sentencia dictada el 3 de fe-
brero de 2004 por la Seccién Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional en la que se estima el recurso contencio-
so administrativo interpuesto por D. Luis Alberto
contra Resoluciones del Ministerio de Justicia de 8
de enero y 5 de septiembre de 2002 denegandole la
concesion de la nacionalidad espanola, al entender
que no concurria el presupuesto de la buena con-
ducta civica.

La Sala de instancia, por el contrario, aprecia la con-
currencia del requisito de buena conducta civica,
argumentando:

«En el presente caso, el propio recurrente ha re-
conocido la existencia de los hechos, de los que la
Administracién deduce la ausencia del requisito
cuestionado, pero alega que su antigiiedad, y su
actual comportamiento, impide que tales hechos
puedan tener los efectos que les atribuye la resolu-
cién administrativa.
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La base de la denegacion consiste, pues, en la exis-
tencia de una antigua condena penal por faltas, por
unos hechos que ocurrieron el 15 de enero de 1990,
laresponsabilidad de los cuales se encuentra defini-
tivamente extinguida desde hace varios anos.

(-)»

D. Luis Alberto solicita el 28 de octubre de 1998 la
nacionalidad espafola, habiendo emitido el juez
encargado del Registro Civil informe favorable a su
concesion en el expediente tramitado. Ante tal cir-
cunstancia el Abogado del Estado para desvirtuar la
buena conducta civica del actor en la instancia, ale-
ga una condena en juicio de faltas por hechos ocu-
rridos mds de ocho afos antes referentes a insultos
y a amenazas leves a Agentes de la Autoridad y por
una falta de lesiones.

Sin embargo, como bien dice la Sentencia de instan-
cia unos hechos ocurridos mas de ocho afos antes
dela solicitud de la nacionalidad que por su entidad
fueron reputados unicamente como falta, no son
suficientes para desvirtuar todas esas circunstan-
cias relatadas y tenidas en cuenta por el Tribunal
a quo y que son claramente evidenciadoras de una
buena conducta civica que ni siquiera es cuestio-
nada por aquellos organismos encargados de velar
por la seguridad del Estado.

Por todas estas razones, no apreciandose vulnera-
cion de los preceptos que se citan en el motivo de
recurso, al quedar acreditada la concurrencia del
requisito de la buena conducta civica, aquél debe
ser desestimado.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 4 de diciembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 100/2005.
Ponente: Don José Luis Terrero Chacon.

Voz: Concesion de nacionalidad: integracion en la socie-

dad espanola.

Resumen: Se estima el recurso interpuesto por la recu-
rrente contra la resolucion por la que se denego6 la nacio-
nalidad espanola por su falta de integracién en la sociedad

espanola.

“Como hemos expresado en los antecedentes de he-
cho de esta misma sentencia, la resoluciéon recurri-
da deniega la nacionalidad espanola a la recurrente
porque no justifica suficiente grado de integracion
en nuestra sociedad, ya que de los datos obrantes
en el expediente administrativo se comprueba «no
conocer suficientemente el idioma espanol».

Pues bien, con relacion a la integracion en la socie-
dad espanola de los peticionarios de nacionalidad
hemos puesto de manifiesto, entre otras muchas,
en nuestras sentencias de 11 de octubre de 2005 y
28 de julio de 2006, que la nacionalidad espafiola
concede un status y unos derechos superiores a los
derivados de la mera residencia legal en Espaia y
por ello se establece en nuestro ordenamiento la
exigencia de un grado de adaptacién superior para
los peticionarios de nacionalidad que el exigible a
los extranjeros residentes, en cuanto aquellos pre-
tenden su total equiparacion, politica y juridica, a
los ciudadanos espanoles, lo que seria incongruente
con una residencia que, al margen de su duracion,
se desarrollase con desconocimiento de la forma de
vida, costumbres y valores que conforman nuestra
sociedad.

Consecuentemente, la mera residencia en Espana
durante un largo periodo de tiempo tan solo justi-
fica el cumplimiento de uno de los requisitos legal-
mente exigidos para acceder a la nacionalidad es-
panola -residencia legal y continuada— pero resul-
ta, por si misma, insuficiente si no va acompanada
de una integracion real y efectiva en las costumbres
y la forma de vida espanolas.

La integracion social, a los efectos de la adquisicion
delanacionalidad espanola, implica laarmonizacion
del régimen de vida del solicitante con los principios
y valores sociales, que en gran parte tienen su reflejo
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constitucional, su grado de implicacién en las rela-
ciones econdmicas, sociales y culturales, asi como su
arraigo familiar, todo lo cual ha de justificarse por el
interesado, o desprenderse de las actuaciones refle-
jadas en el expediente administrativo.

Uno de los elementos mas relevante para evaluar la
integracion en la sociedad espanola de los solicitan-
tes de nacionalidad es el conocimiento de nuestro
idioma, ya que el conocimiento y utilizacion del es-
panol constituye un medio fundamental de comu-
nicacién e integracion social, revelador del intento
de adaptacion a nuestra sociedad, ademds de una
obligacién para todos los espanoles de conformi-
dad con el articulo 3.1 de nuestra Constitucion.

Partiendo de lo expresado en el fundamento juri-
dico anterior, deberemos examinar ahora si la re-
currente ha acreditado un grado de conocimiento
de nuestro idioma suficiente para considerarla in-
tegrada en la sociedad espanola.

Y nosotros consideramos que si ha acreditado di-
cho conocimiento.

En efecto, en el expediente de nacionalidad trami-
tado en el Registro Civil de Ceuta obra una compa-
recencia celebrada ante el Juez Encargado, fechada
el dia 5 de octubre de 2001, donde la recurrente con-
testo correctamente a practicamente todas las pre-
guntas que se le formularon, concluyendo el Juez
Encargado que la recurrente hablaba y comprendia
«el castellano medianamente bien», aunque lo leia
y escribia «con muchisima dificultad». Ello no obs-
tante, el mismo Juez dirigié propuesta al Ministerio
de Justicia de denegacién de la nacionalidad espa-
fola a la recurrente por auto de fecha 2 de julio de
2002, acogiendo el criterio expresado previamente
por el Ministerio Fiscal en su informe de fecha 1 de
julio de 2002.

Ahora bien, considerando esta Sala que de la com-

parecencia ante el Juez Encargado del Registro Civil
de Ceuta no podia concluirse que la recurrente tu-
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viera un conocimiento de nuestro idioma insufi-
ciente a los efectos de su integracién en la sociedad
espaiiola, acordé como diligencia final su reconoci-
miento judicial, reconocimiento donde la recurren-
te contest6 de manera clara, concisa y coherente a
todas las preguntas que se le formularon sobre su
familia, su trabajo y la utilizacién de nuestro idio-
ma, poniéndose de manifiesto que dominaba per-
fectamente el espanol.

Las expresadas consideraciones nos llevan a la con-
viccion de que la recurrente se encuentra suficien-
temente integrada en la sociedad espafola a los
efectos de la obtencién de nuestra nacionalidad.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 11 de diciembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 88/2006.
Ponente: Don José Luis Terrero Chacon.

Voz: Concesion de nacionalidad: alzamiento de bienes.
Resumen: Se estima el recurso interpuesto por la recu-
rrente contra la resolucién por la que se deneg6 la conce-
sién de la nacionalidad espanola. Las diligencias penales
seguidas contra ella lo fueron por un presunto delito de al-
zamiento de bienes sin que pueda deducirse una conexién
de la recurrente con los hechos que lo motivaron sino mas
bien que éstos fueron consecuencia de una confusién de
identidades derivada de la utilizacién fraudulenta de los

datos de su tarjeta de crédito.

“En el escrito de demanda se sostienen, en sintesis,
los siguientes argumentos frente a la resolucion re-
currida:

1) La resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 3 de noviembre de
2005 no respondio a todos los argumentos expues-
tos por la recurrente, ni valoré las pruebas que pre-
sento referidas a su conducta civica.

2) Como pone de manifiesto la resolucién recurri-
da, la recurrente fue denunciada en el afno 2000
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por una falta de escandalo, insultos y amenazas,
pero dicho procedimiento judicial terminé con
sentencia absolutoria. El referido proceso se debié
a diferencias de la recurrente con una vecina, pre-
supuesto que no puede determinar su mala con-
ducta civica, sobre todo teniendo en cuenta que la
recurrente, mds que acusada o denunciada, fue una
victima del proceso.

3) La resolucién recurrida pone de manifiesto tam-
bién que la recurrente tuvo una averiguacioén de pa-
radero del Juzgado de Instruccién nim. 1 de Quart
de Poblet con fecha 6 de febrero de 2001 por alza-
miento de bienes, pero consta en el propio expe-
diente administrativo informe del Comisario Jefe
de la Policia de Quart de Poblet, del que resulta que
la referidas diligencias penales fueron archivadas
con fecha 17 de mayo de 2002, no siendo imputa-
bles a la recurrente los hechos perseguidos.

4) Como es sabido, la existencia de antecedentes po-
liciales y penales, con independencia de su cancela-
cién, no puede constituir por si mismo un obstacu-
lo para la concesion de la nacionalidad espanola si
queda suficientemente acreditado por las demas
pruebas practicadas que el solicitante observa una
buena conducta civica, como sucede en el supuesto
enjuiciado.

5) La buena conducta civica de la recurrente ha que-
dado acreditada, no sélo por el resultado absoluto-
rioy el archivo de las actuaciones penales seguidas
contra la misma, sino por los testimonios de un
buen nimero de vecinos que afirman conocerla y
valorarla como buena vecina, y por un informe de
vida laboral que demuestra su continuada activi-
dad laboral y profesional, junto con la de su mari-
do, trabajadores ambos perfectamente integrados
en nuestro pais.

Por todo ello, la demanda concluye con la suplica
de que se dicte sentencia anulando la resolucion
impugnada y reconociendo el derecho de la recu-
rrente a la adquisicion de la nacionalidad espanola,

con expresa condena en costas a la Administracion
demandada.

().

En efecto, es cierto que la recurrente fue denuncia-
da por amenazas e injurias a una vecina, denuncia
que llevé consigo la incoacién y tramitacion del
juicio de faltas nimero 294/2000, seguido ante el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero
1 de Sagunto, pero las referidas diligencias penales
concluyeron con sentencia absolutoria fechada el
24 de noviembre de 2000; y segtn los hechos pro-
bados de la indicada sentencia absolutoria, el jui-
cio de faltas al que nos venimos refiriendo tuvo su
origen en un mero intercambio de palabras por las
malas relaciones de vecindad entre la recurrente y
la denunciante.

En cuanto a las diligencias penales seguidas contra
la recurrente por un presunto delito de alzamien-
to de bienes ante el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion nimero 3 de Quart de Poblet, del tes-
timonio de las referidas actuaciones unido a este
procedimiento judicial parece deducirse la absoluta
desconexién de la recurrente de los hechos que mo-
tivaron las tan citadas diligencias penales, seguidas
contra la recurrente, segtin parece, por una confu-
sién de identidades o la utilizacién fraudulenta de
los datos de su tarjeta de crédito.

Por otro lado, al margen de los procedimientos pe-
nales seguidos contra la recurrente, de los que no
puede inferirse, en cualquier caso, su mala conduc-
ta civica, en el supuesto enjuiciado concurren otros
elementos positivos que indican la integracion de
la recurrente en la sociedad espafiola y el manteni-
miento de una conducta civica acorde con el estan-
dar medio de nuestra sociedad.

En efecto, segin la documentacién incorporada al
expediente administrativo la recurrente viene resi-
diendo legalmente en Espana desde el afio 1991; se
encuentra casada y tiene tres hijos; no tiene ante-
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cedentes penales en su pais de origen ni en Espana;
presenta un amplio historial laboral, habiendo
cotizado durante mas de 1.400 dias a la Seguridad
Social; y sus vecinos la consideran «buena vecina»
y «perfectamente integrada en la vida del barrio,
sin que nunca haya dado ningin problema», «des-
plegando .. una excelente conducta civica» (véanse
las declaraciones unidas al expediente administra-
tivo).

Ademas, segun el informe de los Servicios Sociales
del Ayuntamiento de Segunto, incorporado a estas
actuaciones judiciales en fase probatoria, la recu-
rrente «no ha presentado problemas de conducta
civica ni de integracién, no constando en los docu-
mentos de Servicios Sociales ningtin tipo de queja
referente a su convivencia en el barrio», siendo su
actitud ante los Servicios Sociales «de colaboracién
y participacién ante las medidas planteadas».

Finalmente, tanto el Ministerio Fiscal como el Juez
Encargado del Registro Civil informaron favorable-
mente la concesion de la nacionalidad espanola a
la recurrente.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 12 de diciembre de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 459/2006.
Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Concesion de nacionalidad: buena conducta civica.
Resumen: Se estima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucion por la que se le denego6 la conce-
sién de la nacionalidad espanola por no haber acreditado
suficientemente buena conducta civica. El recurrente esta
casado con una espanola, tiene un hijo menor de edad,
presenta contrato de trabajo y un informe de vida laboral
con una actividad practicamente continuada desde el aho

2000.
“En lo que atane a la dificultad de precisar lo que

deba entenderse por buena conducta civica el TS
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon
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6.2), en su sentencia de 12 de noviembre de 2002
(Recurso de Casaciéon nim. 4857/1998) senala que:
«Y por eso importa dejar claro que este sintagma
que emplea el articulo 22.4 del Cédigo Civil remite a
un estandar medio de conducta capaz de ser asumi-
do por cualquier cultura y por cualquier individuo.
Un estandar que vale para todos y vale para cada
uno. En el bien entendido que no se trata de impo-
ner un modo de vida uniforme en la comunidad
nacional, ni de que quien utiliza esta via de adqui-
sicion de la nacionalidad tenga que demostrar que
durante toda su vida haya observado una conduc-
ta intachable, sino de proclamar que, siendo cada
sujeto humano libre para organizar su vida como
le plazca -la vida se nos da, pero no se nos da he-
cha: tenemos que hacérnosla—, quienes, no siendo
espanioles, deseen obtener la nacionalidad espafio-
la, han de haber llevado y seguir llevando una vida
ajustada a ese estandar medio de conducta al que
acabamos de referirnos».

Por lo expuesto es preciso valorar la trayectoria per-
sonal del solicitante en su conjunto (v. gr. contenido
del comportamiento que se reputa de incivico, afec-
tacion a los valores sociales y convivenciales, habi-
tualidad y mantenimiento en el tiempo, distancia
temporal con la solicitud, elementos positivos que
pudieran contrarrestar los aspectos negativos etc.)
sobre la base de un estandar medio de conducta
capaz de ser asumido por cualquier cultura y por
cualquier individuo, un estandar que vale para to-
dos y vale para cada uno.

En el caso de autos la solicitud de obtencién de la
nacionalidad espanola por residencia data del 24
de julio de 2003, siendo el recurrente nacional de
Argentina.

El expediente refleja que el recurrente fue detenido
en Barcelona por hechos que dieron lugar a las D.
Previas 253/2002 del Juzgado 1 de Instruccién nim.
15 de los de Barcelona en las que con fecha 2 de abril
de 2004 recay6 auto de sobreseimiento provisional
al no aparecer debidamente justificada la perpetra-
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cion del hecho punible que habia dado lugar a la
formacion de la causa —delito de lesiones— denun-
ciado por un tercero el 4 de septiembre de 1998.

Aunque el sobreseimiento es provisional que no
definitivo, no se puede obviar que el mismo lo fue
por el articulo 641.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal («cuando no resulte debidamente justifi-
cada la perpetracién del delito que haya dado mo-
tivo a la formacién de la causa»). Se trata, ademas,
de hechos alejados en el tiempo con relacién a su
solicitud de nacionalidad (hechos de 1998, solicitud
de 2003), que se manifiestan como tnicos en la per-
manencia en Espana del recurrente que fue iniciada
en 1991. Tanto el Juez Encargado del Registro Civil
como el Ministerio Fiscal informan favorablemen-
te, estd casado con espanola, tiene un hijo menor de
edad, presenta contrato de trabajo y un informe de
vida laboral con una actividad practicamente con-
tinuada desde el afio 2000 (pese a su permanencia
previa no obtuvo residencia legal hasta 24 de mayo
de 2000) y aporta diplomas de formacién en mate-
ria de seguridad privada.

Por todo ello, ha de considerarse desvirtuado
el Unico motivo de denegacién invocado por la
Administracién en la resolucién impugnada, proce-
diendo estimar el recurso y, anular dicha resoluciéon
por ser disconforme al ordenamiento juridico.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 16 de enero de 2008.

Recurso Contencioso-Administrativo: 497/2006.
Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Denegacion de nacionalidad: orden de alejamiento.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucion por la que se deniega la conce-
sién de la nacionalidad espanola por residencia. La conde-
na del recurrente por un delito de quebrantamiento de una
orden de alejamiento pone de relieve la falta del requisito
de la buena conducta civica necesario para el otorgamiento

de la nacionalidad.

“En el caso de autos la solicitud de obtencion de la
nacionalidad espanola por residencia data del 22 de
octubre de 2003, siendo el recurrente nacional de la
Republica Democratica del Congo.

El expediente refleja que el recurrente fue conde-
nado por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Caceres el
20 de diciembre de 2003, sentencia confirmada en
apelacion por la Audiencia Provincial el 1 de abril de
2004, por un delito de quebrantamiento de medida
(quebrantamiento de una orden de alejamiento),
archivandose definitivamente la causa el 14 de mar-
zo de 2005 por ejecucion total.

Ademas, esta la denuncia por agresion sexual y ma-
los tratos formulada el 5 de noviembre de 2001 por
la que era su pareja, que fue la que originé la orden
de alejamiento quebrantada, y por la que se siguie-
ron diligencias penales en el Juzgado de Instruccion
num. 4 de Alcorcon que concluyeron con auto de
sobreseimiento provisional de 18 de septiembre de
2002, resolucion que acordaba el archivo y levanta-
ba la medida de alejamiento.

Por tanto, al margen del sobreseimiento provisio-
nal de la denuncia de agresién sexual y malos tra-
tos, sobreseimiento por el articulo 641.1.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal («cuando no resulte
debidamente justificada la perpetracién del delito
que haya dado motivo a la formacién de la causa»)
no se puede obviar la condena en firme por hechos
con trascendencia penal, cuya consideraciéon en
abstracto es la de delito, y que son coetaneos en el
tiempo a su solicitud de nacionalidad. De ahi que
no pueda concluirse, sin mas, que su devenir con-
ductual se ajusta al estdndar medio del que veni-
mos hablando, ya que estamos ante una residencia
legal previa no dilatada (el recurrente goza de resi-
dencia legal desde el 23 de abril de 1998 por asilo)
que aparece salpicada de avatares penales.

Por todo ello, ha de considerarse desvirtuado

el unico motivo de denegacién invocado por la
Administracién en la resolucién impugnada, proce-
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diendo estimar el recurso y, anular dicha resolucion
por ser disconforme al ordenamiento juridico.”

REGIMEN COMUNITARIO

Fecha: 26 de febrero de 2008.

Cuestion Prejudicial: C-506/06.

Ponente: Sr. Caoimh.

Voz: Trabajadora embarazada: fecundaciéon in vitro.
Despido.

Resumen: Segun la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19
de octubre de 1992, no se considera despido el que afecta a
una trabajadora sometida a una fecundacion in vitro cuan-
do, en el momento de la notificacién de la resolucién de
su contrato, si bien la fecundacién ya ha tenido lugar, los

6vulos aiin no han sido transferidos a su utero.

“La Sra. Mayr trabajaba como camarera para
Flockner desde el 3 de enero de 2005.

Como parte de una tentativa de fecundacién in
vitro y después de un tratamiento hormonal de
aproximadamente un mes y medio de duracion, se
le practicé a la Sra. Mayr una puncion folicular el 8
de marzo de 2005. La Sra. Mayr estuvo de baja entre
el 8 y el 13 de marzo de 2005 por prescripcion de su
médico de cabecera.

El 10 de marzo de 2005, en una conversacion telefo-
nica, Flockner comunicé a la Sra. Mayr que quedaba
despedida con efectos a 26 de marzo de 2005.

Mediante escrito del mismo dia, la Sra. Mayr infor-
mo a Flockner de que, en el marco de un tratamien-
to de fecundacion artificial, la transferencia de los
ovulos fecundados a su utero estaba programada
para el 13 de marzo de 2005.
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Segun la resolucién de remision, consta que, en la
fecha de comunicacion del despido de la Sra. Mayr,
es decir, el 10 de marzo de 2005, los 6vulos extrai-
dos de ésta ya habian sido fecundados por los es-
permatozoides de su pareja y, por tanto, ya existian,
en esa misma fecha, 6vulos fecundados in vitro.

El 13 de marzo de 2003, es decir, tres dias después
de que se informase a la Sra. Mayr de su despido,
se transfirieron al utero de la Sra. Mayr dos 6vulos
fecundados.

Esta ultima reclamé a Flockner el pago de su salario
y de la parte proporcional de su retribucién anual,
alegando que el despido anunciado el 10 de marzo
de 2005 era juridicamente nulo, debido a que, des-
de el 8 de marzo de 2005, fecha en la que se efectud
la fecundacion in vitro de sus 6vulos, estaba ampa-
rada por la proteccion contra el despido prevista en
el articulo 10, apartado 1, de la MSchG.

Flockner rechazé esta reclamacién por considerar
que en el momento de la notificacion del despido
aun no habia embarazo.

El Landesgericht Salzburg, que conocié del asunto
en primera instancia, estimé la demanda de la Sra.
Mayr, aduciendo que, segun la jurisprudencia del
Oberster Gerichtshof, la proteccion contra el despi-
do prevista en el articulo 10 de la MSchF comienza
con la fecundacién del 6vulo. A su juicio, segtn esta
jurisprudencia, dicha fecundacion se considera el
punto de partida del embarazo. Por consiguiente,
el Landesgericht Salzburg consideré que lo mismo
debe aplicarse en el caso de una fecundacién in vi-
tro, y que, si la transferencia del 6vulo fecundado
fracasa, se pierde de todos modos la proteccion
frente al despido.

Sin embargo, el Oberlandesgericht Linz, tribunal
de apelacion en materia laboral y social, anul6 la
sentencia del Landesgericht Salzburg y desestimo
la demanda de la Sra. Mayr, por considerar que, in-
dependientemente de la cuestion de determinar a
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partir de qué momento del embarazo se producen
realmente cambios hormonales, la gestaciéon no
puede considerarse fuera del cuerpo de la mujer
y, por consiguiente, en el caso de una fecundacion
in vitro, el embarazo sélo comienza con la transfe-
rencia del 6vulo fecundado al cuerpo de la mujer.
Unicamente a partir de esa transferencia comienza
la proteccion de la mujer embarazada contra la re-
solucion del contrato de trabajo.

(-):

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara:

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octu-
bre de 1992, relativa a la aplicaciéon de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia (Décima
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del ar-
ticulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), y, en particu-
lar, la prohibicién de despido de las trabajadoras
embarazadas establecida en el articulo 10, punto 1,
de esta Directiva deben interpretarse en el sentido
de que no se aplican a una trabajadora sometida a
una fecundacién in vitro cuando, en el momento en
que se le notifica el despido, ya ha tenido lugar la fe-
cundacién de los 6vulos de esta trabajadora con los
espermatozoides de su pareja, de modo que existen
ovulos fecundados in vitro, pero éstos no han sido
aun transferidos al utero de la mujer.

Los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la pro-
mocion profesionales, y a las condiciones de tra-
bajo, se oponen al despido de una trabajadora que,
en circunstancias como las del asunto principal, se
encuentra en una fase avanzada de un tratamiento
de fecundacion in vitro, es decir, entre la puncion
folicular y la transferencia inmediata de los évulos

fecundados in vitro al utero de dicha trabajadora,
en la medida en que se demuestre que este despido
se basa esencialmente en el hecho de que la intere-
sada se ha sometido a tal tratamiento.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 1de abril de 2008.

Cuestion Prejudicial: C-212/06.

Ponente: Sr. Tizzano.

Voz: Seguro de asistencia: exclusion de residentes.
Resumen: El Tribunal senala que la normativa comuni-
taria se opone a que una entidad federada de un Estado
miembro limite la afiliacién a un régimen de seguridad so-
cial y al beneficio de las prestaciones en él previstas, exclu-
sivamente a los residentes en el territorio de dicha entidad,
en la medida en que tal limitacién afecte a nacionales de
otros Estados miembros que ejerzan un actividad profe-
sional en el territorio de dicha entidad o a nacionales de
dicho Estado que hayan hecho uso de su derecho a la libre

circulacion dentro de la Comunidad Europea.

“La peticion de decision prejudicial tiene por objeto
lainterpretacion de los articulos 18 CE,39 CEy 43 CE
y del Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de
los regimenes de seguridad social a los trabajado-
res por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta
propia y a los miembros de sus familias que se des-
plazan dentro de la Comunidad, en su versién mo-
dificada y actualizada por el Reglamento (CE) nim.
118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996 (DO
1997, L 28, p. 1), modificado por el Reglamento (CE)
num. 307/1999 del Consejo, de 8 de febrero de 1999
(DO L 38, p. 1) (en lo sucesivo, «Reglamento nim.
1408/71»).

Esta peticion se presenté en el marco de un liti-
gio entre varias entidades federadas del Reino de
Bélgica. Dicho litigio enfrenta al Gobierno de la
Comunidad Francesa y al Gobierno valén, por una
parte, con el Gobierno flamenco, por otra parte,
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en relacion con las condiciones de afiliacion al ré-
gimen de seguro de asistencia instituido por la
Comunidad Flamenca en favor de las personas cuya
autonomia se encuentra reducida a causa de una
incapacidad grave y prolongada.

(-)-

El presente asunto tiene su origen en el tercer re-
curso de anulacién interpuesto por los Gobiernos
demandantes en el procedimiento principal con-
tra el Decreto de 30 de marzo de 1999, habiendo
sido desestimados los dos primeros parcialmen-
te y en su totalidad, respectivamente, por la Cour
d’arbitrage. En el marco de estos asuntos anterio-
res, la Cour d’arbitrage aclarg, en particular, en su
sentencia nim. 33/2001, de 13 de marzo de 2001,
que el régimen de seguro de asistencia instituido
por dicho Decreto pertenecia al dmbito de la «ayu-
da alas personas», materia comprendida dentro de
las competencias de las Comunidades con arreglo
al articulo 128, apartado 1, de la Constitucion belga
y, por lo tanto, no invadia las competencias exclu-
sivas del Estado federal en materia de seguridad
social.

Se desprende de la resolucién de remision que el
litigio principal tiene por objeto, mas concreta-
mente, el articulo 4 del Decreto de 30 de marzo de
1999, en su version resultante del Decreto de 30
de abril de 2004 (en lo sucesivo, «Decreto de 30 de
marzo de 1999 modificado»). En sus recursos, inter-
puestos el 10 de diciembre de 2004 ante el 6rgano
jurisdiccional remitente, los Gobiernos deman-
dantes invocaron, en particular, una infraccién del
Reglamento nim. 1408/71 y de diversas disposicio-
nes del Tratado CE, alegando que la exclusion del
citado régimen de aquellas personas que, aunque
trabajen en la Region de lengua neerlandesa o en la
Region bilinglie de Bruselas-Capital, residan dentro
del territorio nacional, pero fuera del territorio de
esas dos regiones, es una medida restrictiva que
constituye un obstaculo a la libre circulacion de
personas.
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En tales circunstancias, la Cour d’arbitrage decidioé
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) Un sistema de seguro de asistencia:

a) instaurado por una Comunidad auténoma de un
Estado federal miembro de la Comunidad Europea,

b) aplicable a las personas domiciliadas en la parte
del territorio de ese Estado federal en el que dicha
Comunidad auténoma es competente,

c) que confiere el derecho a que dicho sistema tome
a cargo los gastos ocasionados por prestaciones de
asistencia y servicios no médicos a las personas
aquejadas de una movilidad reducida prolongada y
grave que estén afiliadas a dicho sistema, a través
de una participacién global en los gastos corres-
pondientes, y

d) financiado, por una parte, mediante las cotiza-
ciones anuales de los afiliados y, por otra parte, me-
diante una dotacion con cargo al presupuesto de la
Comunidad auténoma de que se trata,

jconstituye un régimen incluido en el ambi-
to de aplicaciéon material del Reglamento [..]
num. 1408/71, definido en el articulo 4 de dicho
Reglamento?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cues-
tién prejudicial, ;debe interpretarse el Reglamento
antes citado, en particular sus articulos 2,3y 13,y,
en la medida en que sean aplicables, sus articulos
18,19, 20, 25 y 28, en el sentido de que dichas dispo-
siciones se oponen a que una Comunidad auténo-
ma de un Estado federal miembro de la Comunidad
Europea adopte disposiciones que, en el ejercicio
de sus competencias, limiten el derecho a asegurar-
se y el beneficio de un régimen de seguridad social
en el sentido de dicho Reglamento a las personas
que tengan su domicilio en el territorio en el que
dicha Comunidad auténoma es competente y, en lo
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que respecta a los ciudadanos de la Union Europea,
a las personas que trabajen en dicho territorio y
tengan su domicilio en otro Estado miembro, con
exclusion de las personas, cualquiera que sea su
nacionalidad, que tengan su domicilio en una parte
del territorio del Estado federal en la que es compe-
tente otra Comunidad auténoma?

3) ;Deben interpretarse los articulos 18, 39 y 43 del
Tratado CE en el sentido de que se oponen a que
una Comunidad auténoma de un Estado federal
miembro de la Comunidad Europea adopte dispo-
siciones que, en el ejercicio de sus competencias,
limitan el derecho a asegurarse y el beneficio de un
régimen de seguridad social en el sentido del refe-
rido Reglamento a las personas que tengan su do-
micilio en el territorio en el que dicha Comunidad
auténoma es competente y, en lo que respecta a los
ciudadanos de la Unién Europea, a las personas que
trabajen en dicho territorio y estén domiciliadas en
otro Estado miembro, con exclusion de las perso-
nas, cualquiera que sea su nacionalidad, que tengan
su domicilio en una parte del territorio del Estado
federal en la que es competente otra Comunidad
auténoma?

4) (Deben interpretarse los articulos 18, 39 y 43 del
Tratado CE en el sentido de que se oponen a que
el ambito de aplicaciéon de un sistema semejante
se limite a las personas que estén domiciliadas en
las entidades de un Estado federal miembro de la
Comunidad Europea que dicho sistema contem-
ple?»

(-):

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara:

1) Las prestaciones pagadas en virtud de un régi-
men como el del seguro de asistencia instituido
mediante el Decreto del Parlamento flamenco re-
gulador del seguro de asistencia (Decreet houden-
de de organisatie van de zorgverzekering), de 30

de marzo de 1999, en su version resultante del
Decreto del Parlamento flamenco por el que se mo-
difica el Decreto de 30 de marzo de 1999 regulador
del seguro de asistencia (Decreet van de Vlaamse
Gemeenschap houdende wijziging van het decreet
van 30 maart 1999 houdende de organisatie van
de zorgverzekering), de 30 de abril de 2004, estdn
comprendidas dentro del &mbito de aplicacién ma-
terial del Reglamento nim. 1408/71 del Consejo, de
14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los re-
gimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia
y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad, en su version modificada
y actualizada por el Reglamento (CE) nim. 118/97
del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, modificado
por el Reglamento (CE) nim. 307/1999 del Consejo,
de 8 de febrero de 1999.

2) Los articulos 39 CE y 43 CE deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa de una
entidad federada de un Estado miembro, como la
que regula el seguro de asistencia instituido por la
Comunidad Flamenca de Bélgica mediante el citado
Decreto de 30 de marzo de 1999, en su version resul-
tante del Decreto del Parlamento flamenco de 30 de
abril de 2004, que limita la afiliacién a un régimen
de seguridad social y el beneficio de las prestacio-
nes previstas en él a quienes o bien residen en el te-
rritorio en el que tiene competencia dicha entidad,
o bien ejercen en dicho territorio una actividad pro-
fesional pero residen en otro Estado miembro, en la
medida en que dicha limitacion afecte a nacionales
de otros Estados miembros o a nacionales de dicho
Estado que hayan hecho uso de su derecho a la libre
circulacion dentro de la Comunidad Europea.

3) Los articulos 39 CE y 43 CE deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa de una
entidad federada de un Estado miembro que limita
la afiliacién a un régimen de seguridad social y el
beneficio de las prestaciones previstas en él exclu-
sivamente a los residentes en el territorio de dicha
entidad, en la medida en que tal limitacion afecte a
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nacionales de otros Estados miembros que ejerzan
una actividad profesional en el territorio de dicha
entidad o a nacionales de dicho Estado que hayan
hecho uso de su derecho a la libre circulacién den-
tro de la Comunidad Europea.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 1de abril de 2008.

Cuestion Prejudicial: C-212/06.

Ponente: Sr. Klucka.

Voz: Prestaciones de supervivencia: parejas del mismo
sexo.

Resumen: El Tribunal sefiala que una prestacién de super-
vivencia otorgada en el marco de un régimen de previsiéon
profesional esta comprendida en el ambito de aplicaciéon
de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, relativa al establecimiento de un marco gene-

ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

“El 8 de noviembre de 2001, el Sr. Maruko constitu-
y6, en virtud del articulo 1 de la LPartG en su prime-
ra version, una pareja estable inscrita (en lo sucesi-
Vo, «pareja inscrita») con un disefiador de vestuario
de teatro.

Este se hallaba afiliado al VddB desde el 1 de sep-
tiembre de 1959 y continué cotizando voluntaria-
mente a esta entidad durante los periodos en que la
afiliacién no era obligatoria.

El companero, miembro de la pareja inscrita, del Sr.
Maruko fallecio el 12 de enero de 2005.

Mediante escrito de 17 de febrero de 2005, el Sr.
Maruko solicité una pension de viudo al VddB. Este
denego su solicitud mediante decision de 28 de fe-
brero de 2005, basandose en que sus estatutos no
preveian tal prestacion de supervivencia para los
miembros de las parejas inscritas.

El Sr. Maruko recurrié ante el 6rgano jurisdiccional
remitente. En su opinién, la denegacién del VddB
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vulnera el principio de igualdad de trato ya que el
legislador aleman ha establecido, desde el 1 de ene-
ro de 2005, tal igualdad entre la pareja inscrita y el
matrimonio al introducir, en particular, el articulo
46, apartado 4, en el Cédigo de la Seguridad Social.
El hecho de no otorgar a un miembro de una pare-
ja inscrita, tras el fallecimiento del otro miembro
de la pareja, las prestaciones de superviviente en
las mismas condiciones que a un cényuge supérs-
tite constituye, a su juicio, una discriminacién por
motivos de orientaciéon sexual de dicha persona.
Segun el Sr. Maruko, las parejas inscritas reciben un
trato menos favorable que los conyuges, aun cuan-
do, como en su caso, se deben socorro y auxilio, se
obligan mutuamente a llevar una vida en comuin y
se hacen responsables el uno del otro. Afirma que el
régimen patrimonial de las parejas inscritas equi-
vale, en Alemania, al de los conyuges.

().

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara:

1) Una prestacion de supervivencia otorgada en
el marco de un régimen de prevision profesional
como el gestionado por el Versorgungsanstalt der
deutschen Biithnen estd comprendida en el am-
bito de aplicacién de la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al es-
tablecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion.

2) El articulo 1 en relacién con el articulo 2 de la
Directiva 2000/78 se opone a una normativa como
la controvertida en el procedimiento principal, en
virtud de la cual el miembro superviviente de una
pareja inscrita, tras fallecer el otro miembro, no
tiene derecho a percibir una pension de supervi-
vencia equivalente a la que se otorga a un cényuge
supérstite, cuando, en el Derecho nacional, la ins-
titucion de la pareja inscrita coloca a las personas
del mismo sexo en una situacién comparable a la
de los conyuges en lo relativo a dicha prestacion
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de supervivencia. Corresponde al érgano jurisdic-
cional remitente comprobar si el miembro super-
viviente de una pareja inscrita se halla en una si-
tuacion comparable a la de un conyuge beneficiario
de la prestacion de supervivencia establecida en el
régimen de prevision profesional gestionado por el
Versorgungsanstalt der deutschen Bithnen.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 3 de abril de 2008.

Cuestion Prejudicial: C-103/06.

Ponente: Sr. Klucka.

Voz: Seguridad social: trabajadores por cuenta propia.
Resumen: El Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio, debe interpretarse en el sentido que no se
opone a que un Estado miembro, cuya legislacién social
seria la Unica aplicable a un trabajador por cuenta propia
residente, excluya de la base de contribuciones como la
contribucion social generalizada y la contribucién para el
reembolso de la deuda social los rendimientos percibidos
por dicho trabajador en otro Estado miembro, con arreglo,
en particular, a un convenio para evitar la doble imposi-

cion en materia de impuestos sobre la renta.

“De la resolucioén de remision se desprende que el
Sr. Derouin:

-reside en Francia, donde ejerce la profesion de abo-
gado con caracter auténomo, y es socio de la part-
nership de Derecho inglés Linklaters (en lo sucesivo,
«partnership»). Esta tiene su establecimiento prin-
cipal en el Reino Unido, si bien cuenta igualmente
con oficinas en otros Estados miembros, Francia
entre ellos, con un establecimiento en Paris (en lo
sucesivo, «oficina de Paris»).

—estd inscrito simultdneamente como abogado en
la cour d’appel de Paris y como Registered Foreign
Lawyer en la Supreme Court of England and Wales;

—presta todos sus servicios de abogado en el marco
de las actividades de la oficina de Paris;

—-su remuneracion consiste en el cobro de una par-
ticipacion en los beneficios obtenidos por la part-
nership;

—tiene su domicilio fiscal en Francia y tributa en
este Estado miembro y en cada uno de los Estados
donde tiene presencia la partnership, segin su par-
ticipacion en los resultados obtenidos por cada es-
tablecimiento de ésta;

—estd incluido en un régimen obligatorio de segu-
ro de enfermedad en Francia y estd registrado en la
Urssaf en calidad de trabajador por cuenta propia.

La Urssaf calcul6 las cotizaciones relativas a las
prestaciones familiares, asi como la CSG y la CRDS
debidas por el Sr. Derouin sobre los ingresos pro-
fesionales que éste recibe por su actividad en la
oficina de Paris y sobre su participaciéon en los
beneficios obtenidos por las demds oficinas de la
partnership. De las aclaraciones ofrecidas a lo lar-
go de la fase oral se desprende que la Urssaf recla-
mo al Sr. Derouin el pago de la CSG y de la CRDS en
relacion con diferentes periodos de los anos 2000
a2005.

El Sr. Derouin pag6 las cotizaciones relativas a las
prestaciones familiares calculadas sobre el conjun-
to de sus ingresos profesionales (incluidos, por tan-
to, los procedentes del Reino Unido), pero impugna
ante el tribunal des affaires de sécurité sociale de
Paris el pago de la CSG y de la CRDS calculadas sobre
sus rendimientos procedentes del Reino Unido por
considerar que estas contribuciones no constituyen
cotizaciones de seguridad social, sino impuestos, y
que, al tributar en el Reino Unido los rendimientos
obtenidos en dicho Estado miembro en virtud del
Convenio bilateral, s6lo pueden quedar sujetos a la
CSGy ala CRDS los rendimientos que hayan de tri-
butar en Francia.

La Urssaf sostiene, por el contrario, que estas con-

tribuciones tienen el caracter de cotizaciones de
seguridad social, que estan comprendidas en el
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ambito de aplicacién del Reglamento nim. 1408/71
y que, en consecuencia, deben calcularse sobre el
conjunto de los rendimientos, ya se perciban en el
Reino Unido o en Francia.

(-)-

La cuestion planteada tiene por objeto, en esencia,
que se dilucide si un Estado miembro cuya nor-
mativa en materia de seguridad social es aplicable
en virtud del Reglamento nim. 1408/71 es libre de
determinar la base de contribuciones como la CSG
y la CRDS o si, por el contrario, dicho Reglamento
obliga a este Estado miembro a incluir en la base de
tales contribuciones los rendimientos percibidos
en otro Estado miembro, sin poder renunciar a la
percepcion de estas contribuciones sobre dichos
rendimientos.

A este respecto, procede recordar que la finalidad
del Reglamento num. 1408/71 consiste, como se
afirma en sus considerandos segundo y cuarto, en
garantizar la libre circulacién de los trabajadores
por cuenta ajena y por cuenta propia dentro de la
Comunidad Europea, respetando las caracteristicas
propias de las legislaciones nacionales de seguridad
social. A tal efecto, con arreglo a sus considerandos
quinto, sexto y décimo, el mencionado Reglamento
acoge el principio de la igualdad de trato de los tra-
bajadores bajo las distintas legislaciones nacionales
y pretende garantizar lo mejor posible la igualdad
de trato de todos los trabajadores que desarrollan
sus actividades en el territorio de un Estado miem-
bro, asi como no penalizar a aquellos que ejerciten
su derecho a la libre circulacién. El sistema elabo-
rado por el Reglamento nim. 1408/71 constituye
Unicamente un sistema de coordinacién, que deter-
mina cudl o cuales seran las legislaciones aplicables
a los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta
propia que ejercitan, en distintas circunstancias,
su derecho a la libre circulacién (sentencias de 9 de
marzo de 2006, Piatkowski, C-493/04, Rec. p.1-2369,
apartados 19 y 20, y de 18 de julio de 2006, Nikula,
C-50/05, Rec. p. I-7029, apartado 20).
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().

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Sala Tercera) declara:

El Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo, de
14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los re-
gimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia
y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad, en su version modificada
y actualizada por el Reglamento (CE) nim. 307/1999
del Consejo, de 8 de febrero de 1999, debe interpre-
tarse en el sentido que no se opone a que un Estado
miembro, cuya legislacion social es la tinica aplica-
ble a un trabajador por cuenta propia residente, ex-
cluya de la base de contribuciones como la contri-
bucidn social generalizada y la contribucién para el
reembolso de la deuda social los rendimientos per-
cibidos por dicho trabajador en otro Estado miem-
bro, con arreglo, en particular, a un convenio para
evitar la doble imposicion en materia de impuestos
sobre larenta.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 6 de mayo de 2008.

Cuestion Prejudicial: C-133/06.

Ponente: Sr. Larsen.

Voz: Politica comuin de asilo: anulacién de articulos
Directiva 2005/85/CE.

Resumen: El Tribunal decide anular los articulos 29,
apartados 1y 2, y 36, apartado 3, de la Directiva 2005/85/
CE del Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas
minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar la condicién de

refugiado.

“Mediante su recurso, el Parlamento Europeo so-
licita, con caracter principal, la anulacién de los
articulos 29, apartados 1y 2, y 36, apartado 3, de la
Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de diciembre
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de 2005, sobre normas minimas para los procedi-
mientos que deben aplicar los Estados miembros
para conceder o retirar la condicion de refugiado
(DO L 326, p. 13; en lo sucesivo, «disposiciones im-
pugnadas»), y, con cardcter subsidiario, la anula-
cién de esta Directiva en su totalidad.

Mediante auto del Presidente del Tribunal de
Justicia de 25 de julio de 2006, se autorizé la in-
tervencion de la Comision de las Comunidades
Europeas y de la Republica Francesa en apoyo de
las pretensiones del Parlamento y del Consejo de la
Unidén Europea, respectivamente.

().

En apoyo de su recurso, el Parlamento invoca cua-
tro motivos de anulacion basados, respectivamen-
te, en una vulneracién del Tratado CE que resulta
de la infracciéon del articulo 67 CE, apartado 5, pri-
mer guion; en la falta de competencia del Consejo
para adoptar las disposiciones impugnadas; en un
incumplimiento de la obligaciéon de motivacion de
éstas y, por ultimo, en el incumplimiento del deber
de cooperacion leal.

().

Segun el Parlamento, las disposiciones impugna-
das constituyen una doble desviacién de procedi-
miento, en primer lugar, en relacién con la regla
de unanimidad prevista en el articulo 63 CE, parra-
fo primero, punto 1, letra d), en el momento de la
adopcién de la Directiva 2005/85 y, en segundo lu-
gar, en relacion con el procedimiento de codecision
que debe sustituir a dicha regla una vez adoptada
la legislacién comunitaria que defina las normas
comunes y los principios esenciales que rijan la po-
litica en materia de asilo.

Por el contrario, el Consejo alega que nada en el
Tratado CE se opone a que un acto adoptado segin
el procedimiento previsto por la base juridica apli-
cable cree una base juridica derivada a efectos, en

particular, de la posterior adopcién de un acto nor-
mativo en este dmbito mediante un procedimiento
decisorio simplificado.

(-):

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) decide:

1) Anular los articulos 29, apartados 1y 2, y 36, apar-
tado 3, de la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1
de diciembre de 2005, sobre normas minimas para
los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicion de
refugiado.

2) Condenar en costas al Consejo de la Unién
Europea.

3) La Republica Francesa y la Comision de las
Comunidades Europeas cargaran con sus propias
costas.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 8 de mayo de 2008.

Cuestion Prejudicial: C-39/07.

Ponente: Sr. Toader.

Voz: Reconocimiento de titulos de ensefianza superior:
farmacéutico hospitalario.

Resumen: El Tribunal senala que el Reino de Espafa ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
de la Directiva 89/48/CEE, relativa a un sistema general
de reconocimiento de titulos de ensefianza superior que
sancionan formaciones profesionales de una duracion mi-
nima de tres anos, por lo que respecta a la formacion de
farmacéutico hospitalario, al no haber adoptado todas las
medidas necesarias para adaptar su Derecho interno a lo

dispuesto en dicha Directiva.
“La normativa referente a las especializaciones

en Farmacia esta constituida por el Real Decreto
2708/1982, de 15 de octubre, por el que se regulan
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los estudios de especializacién y la obtencién del
titulo de Farmacéutico Especialista (...).

().

El 19 de diciembre de 2005, la Comisidén envié al
Reino de Espafia un escrito de requerimiento que
tenia como objeto la falta de adaptacion por di-
cho Estado miembro de su Derecho interno a la
Directiva 89/48 por lo que respecta a la profesiéon
de farmacéutico especialista.

En su respuesta de 17 de marzo de 2006, el Reino
de Espana alegé que la Directiva 89/48 no era apli-
cable a la profesion de farmacéutico hospitalario,
al ser ésta una especializacion de la profesion de
farmacéutico que se regula de manera especifica
en las Directivas 85/432 y 85/433, a las que se adap-
t6 el Derecho espanol mediante el Real Decreto
1667/1989.

El 4 de julio de 2006, por considerar que dicha res-
puesta no era satisfactoria, la Comisién dirigi6 al
Reino de Espana un dictamen motivado, al que este
Estado miembro respondi6 el 12 de enero de 2007,
es decir, con posterioridad a la fecha de expiracion
del plazo senalado por la Comision en el referido
dictamen motivado, reiterando su argumento de
que la Directiva 89/48 no era aplicable a los titulos
de especializacion en el sector farmacéutico.

Al no convencerle este argumento, la Comision in-
terpuso el presente recurso.

(-)-

Ademas, como ha recordado la Comisién, la
Directiva 89/48 no crea un sistema de reconoci-
miento automadtico. Aun cuando reconoce el de-
recho de acceso a las profesiones reguladas, esta
Directiva permite, en virtud de su articulo 4, letra
b), que el Estado de acogida someta al solicitante,
nacional de otro Estado miembro, a un periodo de
practicas o a una prueba de aptitud, en concreto,
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cuando la formacion que haya recibido compren-
da materias sustancialmente diferentes de las cu-
biertas por el titulo exigido en el Estado miembro
de acogida o cuando la profesion regulada en este
altimo Estado miembro abarque una o varias ac-
tividades profesionales reguladas que no existan
en la profesion regulada en el Estado miembro de
origen o de procedencia del solicitante y que esta
diferencia entre las actividades profesionales en los
dos Estados miembros de que se trate se caracterice
por una formacion especifica diferente.

El Reino de Espana alega que el articulo 47 CE,
apartado 3, excluye, en cualquier caso, que una di-
rectiva cuyo objeto es la aplicacién de un sistema
general de reconocimiento de los titulos pueda
aplicarse a las profesiones sanitarias, puesto que
dicho articulo introduce expresamente una salve-
dad por lo que se refiere a las profesiones médi-
cas, paramédicas y farmacéuticas, que no pueden
liberalizarse sin un acto que establezca las normas
relativas a «la coordinacién de las condiciones exi-
gidas para su ejercicio en los diferentes Estados
miembros».

Estaalegacion debe desestimarse. Tal interpretacion
del articulo 47 CE, apartado 3, llevaria, de hecho, no
solo a no aplicar la Directiva 89/48, sino, mds en ge-
neral, a excluir el derecho de los nacionales comu-
nitarios al reconocimiento de los titulos de especia-
lizacién en Farmacia, siendo asi que este derecho
resulta del articulo 43 CE, parrafo segundo.

Por el contrario, el objetivo del articulo 47 CE, apar-
tado 3, no es limitar el alcance del derecho al reco-
nocimiento de los titulos, sino evitar la aplicacion
de un sistema de reconocimiento automadtico de
los titulos de acceso a las profesiones sanitarias
cuando no existe coordinacion de las disposiciones
que regulan el ejercicio de estas profesiones. Por
lo tanto, dicha disposicién del Tratado se refiere a
tal sistema, que debe concebirse en relacién con la
armonizacién progresiva de las disposiciones rela-
tivas al ejercicio de dichas profesiones.
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De lo anterior se desprende que el reconocimien-
to de los titulos que dan acceso a la profesion de
farmacéutico hospitalario esta comprendido en el
ambito de aplicacién de la Directiva 89/48 y que los
Estados miembros deben establecer un sistema que
permita tal reconocimiento, con arreglo a las condi-
ciones previstas en dicha Directiva.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede declarar que el Reino de Espaiia ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud de
la Directiva 89/48, por lo que respecta a la profesion
de farmacéutico hospitalario, al no haber adopta-
do todas las medidas necesarias para adaptar su
Derecho interno a lo dispuesto en dicha Directiva.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 15 de mayo de 2008.

Cuestion Prejudicial: C-276/07.

Ponente: Sr. Cunha Rodriguez.

Voz: Libre circulacion de trabajadores: discriminacién por
nacionalidad.

Resumen: El Tribunal sefiala que la normativa comuni-
taria se opone a que, en la conversiéon de un contrato de
trabajo de duracién determinada como lector de intercam-
bio en un contrato de trabajo por tiempo indefinido como
experto lingiiistico de lengua materna, se deniegue a una
persona el reconocimiento de los derechos adquiridos des-
de la fecha de su primer contrato, con las condiciones que
este hecho tiene en su retribucion, antigiiedad y seguridad

social.

“La Sra. Delay, nacional belga, fue contratada como
lectora de intercambio por la Universita degli stu-
di di Firenze del 1 de noviembre de 1986 al 31 de
octubre de 1994, con arreglo a varios contratos de
duraciéon determinada sucesivamente prorroga-
dos. La Sra. Delay comenzé por tomar parte en un
concurso convocado por el Comisariado general de
Relaciones Internacionales de Bruselas para lecto-
res de lengua y literatura francesa. Posteriormente,
al haber superado el citado concurso, se envié su

curriculum vitae a la citada Universidad, al mismo
tiempo que los nombres de otros aprobados, con el
fin de que ésta eligiera un lector de intercambio.

El 31 de octubre de 1994, no se prorrogé su contrato,
debido a que su nombre no figuraba ya en la lista
facilitada a la Universita degli Studi di Firenze por
las autoridades belgas.

El 28 de diciembre de 1994, después de dos meses
sin haber ejercido actividad profesional alguna, la
Sra. Delay firmé con esta misma Universidad un
contrato de trabajo por tiempo indefinido, regido
por la Ley num. 236/95, aplicable a los colaborado-
res linglisticos a partir del 1 de enero de 1994.

No obstante ser equivalentes las funciones, la retri-
bucién a que daba lugar el nuevo régimen era in-
ferior al sueldo que cobraba anteriormente la Sra.
Delay. Al no poder alcanzarse un acuerdo con la
Universita degli studi di Firenze, la Sra. Delay inter-
puso un recurso ante el Tribunale di Firenze, el 21
de julio de 2003, con la finalidad principal de que
se reconociera que su contrato fue por tiempo in-
definido a partir del 1 de noviembre de 1986, es de-
cir, desde el comienzo de su relacion laboral con la
Universita degli studi di Firenze. La Sra. Delay pre-
tendia esencialmente acogerse al régimen relativo
al reconocimiento de los derechos adquiridos por
los antiguos lectores de lengua materna extranjera,
regulado en el Decreto-ley num. 2, de 14 de enero
de 2004.

El Tribunale di Firenze desestimé su pretension al
considerar, en particular, que los lectores de inter-
cambio constituyen una categoria completamen-
te distinta de la de los lectores de lengua materna
extranjera que sigue rigiéndose por una normativa
especial.

().

Mediante esta cuestion, el 6rgano jurisdiccional
remitente pide, en esencia, que se dilucide si el ar-
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ticulo 39 CE, apartado 2, se opone a que, en el marco
de la conversion de un contrato de trabajo de du-
racién determinada como lector de intercambio en
un contrato de trabajo por tiempo indefinido como
colaborador lingiiistico, se deniegue a una persona
que se halle en la situacién de la demandante en el
asunto principal el reconocimiento de los derechos
adquiridos desde la fecha de su primer contrato,
con las correspondientes consecuencias en lo que
atane a la retribucion, a la consideracion de la anti-
gliedad y al pago por el empresario de cuotas a un
régimen de seguridad social.

(-)-

Pues bien, de los autos presentados al Tribunal de
Justicia se desprende que el contrato de trabajo de
lector de intercambio de la Sra. Delay expir6 el 31
de octubre de 1994 y que, hasta el 28 de diciembre
de 1994, es decir, dos meses después, no se firmo su
contrato de colaborador lingiistico.

Incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional, que
es el Unico competente para apreciar los hechos y
para interpretar la legislacion nacional, determinar
si existe un vinculo de continuidad entre las fun-
ciones que ya ejerci6 la Sra. Delay al servicio de la
Universita degli Studi di Firenze en calidad de lector
de intercambio y las que le haya encomendado di-
cha Universidad en calidad de colaborador lingiis-
tico.

Al efectuar dicha apreciacion, el citado érgano ju-
risdiccional debera comprobar, en primer lugar, si
la actividad profesional ejercida por los lectores de
intercambio y la desarrollada por los colaboradores
linglisticos tienen el mismo contenido funcional
habida cuenta, en particular, de la definicién de los
parametros pedagogicos de los cursos de estudio de
lenguas extranjeras, asi como de la evaluacion de
los conocimientos de los estudiantes y, en segundo
lugar, si los dos tipos de funciones de que se trata
responden a las mismas necesidades de ensefianza
de las Universidades italianas.
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En el supuesto de que el 6rgano jurisdiccional re-
mitente comprobara que existe un vinculo de con-
tinuidad entre las funciones de lector de intercam-
bio y las de colaborador lingiiistico ejercidas por la
Sra. Delay, no obstante la interrupcién temporal de
la relacién laboral con su empresario, seria nece-
sario examinar si un trabajador nacional colocado
en una situaciéon comparable habria obtenido el re-
conocimiento de los derechos adquiridos desde la
fecha de su primer contrato, por aplicacién de la ley
num. 230/62.

Por lo que atafie, mds en particular, a los efectos de
la interrupcion de la relacién laboral, procede se-
nalar que, en el apartado 28 de la sentencia de 26
de junio de 2001, Comisién/Italia, antes citada, el
Tribunal de Justicia declaré que sé6lo un analisis ba-
sado en el contenido y no en la forma de los regime-
nes legales permitira dilucidar si su aplicacion efec-
tiva a diferentes categorias de trabajadores, que se
encuentran en situaciones juridicas comparables,
lleva a situaciones compatibles o, por el contrario,
incompatibles con el principio fundamental de no
discriminacion por razén de la nacionalidad.

A la vista de todas las consideraciones anteriores,
procede responder a la cuestion planteada que el
articulo 39 CE, apartado 2, se opone a que, en el mar-
co de la conversion de un contrato de trabajo de du-
racién determinada como lector de intercambio en
un contrato de trabajo por tiempo indefinido como
colaborador lingiiistico, se deniegue a una persona
que se encuentre en la situacion de la demandan-
te en el asunto principal el reconocimiento de los
derechos adquiridos desde la fecha de su primer
contrato, con las correspondientes consecuencias
en lo que atane a la retribucidn, a la consideracion
de la antigliedad y al pago por el empresario de las
cuotas a un régimen de seguridad social, siempre
que un trabajador nacional que se halle en una si-
tuacién comparable obtenga tal reconocimiento.
Incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional compro-
bar si asi sucede en el asunto principal.”
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Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Fecha: 20 de mayo de 2008.

Cuestion Prejudicial: C-352/06.

Ponente: Sr. K. Schiemann.

Voz: Seguridad Social: prestaciones familiares en Estado
de residencia no competente.

Resumen: El Tribunal senala que el Reglamento (CEE)
num. 1408/71 del Consejo, no se opone a que un trabajador
migrante, que esta sujeto al régimen de seguridad social
de un Estado miembro, perciba, con arreglo a la legislaciéon
nacional del Estado miembro de residencia, prestaciones

familiares en este dltimo Estado.

“La Sra. Bosmann, nacional belga residente en
Alemania, se hace cargo sola de sus dos hijos, na-
cidos en 1983 y en 1985 respectivamente. Ambos
residen también en Alemania, donde cursan sus
estudios.

En principio, la Sra. Bosmann tiene derecho a las
prestaciones familiares alemanas previstas en el
articulo 62 de la Ley del impuesto sobre la renta,
que inicialmente le concedié la Bundesagentur.
Sin embargo, después de que la Sra. Bosmann co-
menzara, el 1 de septiembre de 2005, a desempe-
far una actividad profesional en los Paises Bajos,
se le denego el pago de dichas prestaciones a partir
del mes de octubre de 2005, mediante resolucion
del 18 del mismo mes. La Bundesagentur interpre-
t6 las disposiciones de Derecho comunitario apli-
cables en el sentido de que la Sra. Bosmann tni-
camente estaba sujeta a la legislacion del Estado
miembro de empleo, a saber la del Reino de los
Paises Bajos, de modo que la Republica Federal de
Alemania ya no puede ser considerada como el
Estado competente, responsable de las referidas
prestaciones.

La Sra. Bosmann no puede percibir en los Paises
Bajos las prestaciones familiares correspondientes
debido a que la legislacion neerlandesa no prevé su
concesion por hijos mayores de 18 anos.

El 6rgano jurisdiccional remitente senala que no
se ha aclarado aun si la Sra. Bosmann vuelve a su
domicilio en Alemania al término de cada jornada
laboral o sdlo los fines de semana u otros dias no
laborables.

En estas circunstancias, el Finanzgericht Koln de-
cidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones pre-
judiciales:

«1) ¢Debe interpretarse de forma restrictiva el ar-
ticulo 13, apartado 2, letra a), del Reglamento [...]
num. 1408/71 [...], en el sentido de que no se opone
a que una madre que se hace cargo sola de sus hi-
jos tenga derecho a la prestacion familiar por hijos
concedida en el Estado de residencia (la Republica
Federal de Alemania), cuando en el Estado de em-
pleo (el Reino de los Paises Bajos) no percibe ningu-
na prestacion debido a la edad de los hijos?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cues-
tién:

(Debe interpretarse de forma restrictiva el articulo
10 del Reglamento [...] nim. 574/72 [...], en el sentido
de que no se opone a que una madre que se hace
cargo sola de sus hijos tenga derecho a la prestacion
familiar por hijos concedida en el Estado de resi-
dencia (la Republica Federal de Alemania), cuando
en el Estado de empleo (el Reino de los Paises Bajos)
no percibe ninguna prestaciéon debido a la edad de
los hijos?

3) En caso de respuesta negativa a las cuestiones
primera y segunda:

;Se desprende directamente del Tratado CE o de los
principios generales del Derecho que una trabaja-
dora y madre que se hace cargo sola de sus hijos
tiene derecho a la aplicacion de la normativa mas
favorable de su Estado de residencia en relacién con
la concesion de una prestacion familiar por hijos?
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4) ;Depende la respuesta a las anteriores cuestiones
de si la trabajadora vuelve al domicilio familiar al
término de cada jornada laboral?»

(-)-

Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara:

1) El articulo 13, apartado 2, letra a), del Reglamento
(CEE) nim. 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de
1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los
miembros de sus familias que se desplazan dentro
de la Comunidad, en su versién modificada y ac-
tualizada por el Reglamento (CEE) nim. 118/97 del
Consejo, de 2 de diciembre de 1996, en su version
modificada por el Reglamento (CE) nim. 647/2005
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de abril
de 2005, no se opone a que un trabajador migrante,
que esta sujeto al régimen de seguridad social del
Estado miembro de empleo, perciba, con arreglo
a la legislacién nacional del Estado miembro de
residencia, prestaciones familiares en este ultimo
Estado.

2) Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente
determinar si la circunstancia de que un trabajador
que se encuentra en la situacion de la demandante
en el litigio principal vuelva o no al domicilio fami-
liar situado en el Estado miembro de que se trata al
término de cada jornada laboral es pertinente para
apreciar si tal trabajador retne los requisitos para
la concesion de la prestacion familiar en cuestion
endicho Estado con arreglo a la legislacion nacional
de éste.”







DOLORES CARRASCOSA BERMEJO

Profesora Doctora de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de ICADE y de la Universidad Rey
Juan Carlos de Madrid. Redactora Social en Edicio-
nes Francis Lefebvre.

PILAR CHARRO BAENA

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad Rey Juan Carlos
de Madrid.

El derecho a la prestacion
contributiva por desempleo

de los extranjeros en situacion
irregular. A propasito de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de marzo
de 2008

A) Trabajadores extranjeros y Seguridad Social. B) Los derechos de Seguri-
dad Social de los extranjeros en situacion irregular. C) El derecho a la prestacion de desempleo

contributivo en la doctrina judicial.

fundamentacion juridica.

A) El supuesto de hecho. B) La

A) Trabajadores extranjeros y Seguridad Social

La Ley General de Seguridad Social vigente (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio, en adelante LGSS), al igual que sus precedentes, concibe, al menos de
modo general, a la Seguridad Social como un “derecho de los espanoles” (articulo 1), los cuales
constituyen el arquetipo inicial, sin que ello implique una exclusion de quienes no lo sean; li-
mitacién que posteriormente es rectificada por el articulo 7.1 LGSS, que incluye en el sistema de
la Seguridad Social a los “extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espaiia, siem-
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pre que (...) ejerzan su actividad en territorio espanol”, pero no como derecho de los extranjeros
sino mas bien como criterio de delimitacién de su ambito de aplicacion.

Por su parte, la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracion social (en adelante, LOEX), en su primigenia redaccion, partia, en su
articulo 3, del principio de equiparacién de trato juridico entre espanoles y extranjeros. Los
articulos 10.1 y 14.1 concretaban en el ambito de la Seguridad Social este nuevo marco general
de equiparacion de derechos entre nacionales y extranjeros.

En concreto, el articulo 10.1 LOEX dispuso que “Los extranjeros tendran derecho .. al acceso al
Sistema de la Seguridad Social”, bien que “en los términos previstos en esta Ley y en las dispo-
siciones que la desarrollen”. Por su parte, el articulo 14.1 de la citada norma senalaba que “Los
extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad

Social en las mismas condiciones que los espanoles”, prevision esta ultima que, a diferencia de
la anterior, no contenia remision alguna que supeditara su efectividad practica.

Esta dualidad de marcos de referencia admitiria varias posibles interpretaciones en orden a dar
coherencia, a su vez, a dos preceptos amparados, curiosamente, bajo rubrica de similar tenor
por lo que a la Seguridad Social se refiere. En cualquier caso, todas las interpretaciones condu-
cian a la misma consecuencia practica: los extranjeros residentes en Espana tendrian acceso al
sistema de Seguridad Social y a sus prestaciones en las mismas condiciones que los espanoles,
ya fueran éstas contributivas o no.

La anterior conclusion significaba que, si bien en el caso de las prestaciones contributivas no
suponia alteracion alguna respecto de lo ya previsto en la legislacion especifica hasta entonces
vigente (LGSS, articulo 7.1, en redaccioén dada al mismo por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre),
en el supuesto de las no contributivas determinaba la derogacion tacita del articulo 7.5 LGSS,
exclusivamente dedicado a la modalidad no contributiva tras la redaccién dada al mismo por
la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. A
efectos de acceder a estas ultimas prestaciones se deducia del articulado de la precitada norma
que todos los extranjeros, sin excepcién, que —de forma temporal o permanente- residieran
legalmente en territorio espafiol se hallarian equiparados a los espanoles, sin que a partir de su
entrada en vigor resultase operativa la distinciéon que por razén de la nacionalidad efectuaba el
articulo 7.5 LGSS.

Sucede, como se sabe, que la LOEX fue prematuramente modificada por la LO 8/2000, de 22 de
diciembre, reforma que si bien no alcanzé al articulo 14 antes referido, si que afecto, entre otros,
al contenido de los articulos 3 y 10.1 de aquella primera norma.

(1) La posible aplicacién, desde junio de 2003, de la normativa comunitaria de coordinacién de los sistemas nacionales de
Seguridad Social a los extracomunitarios también se supedita a su residencia legal en un Estado miembro, junto a la 16gica
exigencia de que su situacion tenga un cardcter transnacional respecto de uno o mas Estados miembros (Reglamento CE
859/2003).
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Asi, respecto al articulo 3, lo que antes era un principio general de equiparacién de derechos
en los términos expuestos, paso a ser un mero criterio interpretativo en la aplicacion legal or-
dinaria de los derechos de los extranjeros, remitiendo el ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucién a los “términos establecidos en los Tratados Inter-
nacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos”. Por su parte, el
articulo 10 vino a senalar que “Los extranjeros que reinan los requisitos previstos en esta Ley
Organica y en las disposiciones que la desarrollen tendran derecho (...) al acceso al sistema de la
Seguridad Social, de conformidad con la legislacion vigente”.

La LO 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracion social, Ley 30/1992, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la
Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local y la Ley 3/1991, de Competencia Desleal, tiltima reforma
legal en materia de extranjeria, dejan inalterados los preceptos de referencia.

Del examen del panorama expuesto, puede concluirse que la LOEX y sus reformas no contie-
nen una regulacion en profundidad sobre la materia que ahora nos ocupa, sino que tan sélo
contienen una enunciacién general de los derechos de los extranjeros en Espafa que exige
la remisién a otras normas donde se detalla en régimen sustantivo aplicable a cada uno de
ellos. En consecuencia, el acceso al Sistema de la Seguridad Social se formalizara de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 7 a 14y 97 a 102 LGSS y el RD 84/1996, de 26 de enero, sobre
inscripcion de empresas, altas y bajas de trabajadores y los preceptos de las normas regula-
doras de los distintos regimenes especiales dedicados a delimitar el campo de aplicacién de
los mismos.

Especificamente, el primero de los requisitos que deben reunir los extranjeros para afiliarse o
darse de alta en el Sistema de Seguridad Social es el de estar en posesion de una autorizacion
administrativa para trabajar, condicion indispensable para realizar un trabajo ya sea por cuen-
ta propia o ajena. Asi, en el articulo 42 del RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Inscripcion de Empresas y Afiliacién, Altas, Bajas y Variaciones de
Datos de Trabajadores en la Seguridad Social, se establece que “a las solicitudes de afiliacién y
alta de los trabajadores extranjeros tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, ademas
de los datos y documentos requeridos para las de los trabajadores espanoles, debera acompa-
narse copia del correspondiente permiso de trabajo, cuando se trate de extranjeros que para
ejercer en Espana su actividad deben proveerse del mismo”. En el mismo sentido, la Circular de
la Direccién General de la Tesoreria General de 13 de febrero de 2001, mantuvo ese criterio dis-
poniendo en su instruccién primera que no podria ser estimada solicitud alguna de afiliaciéon
y alta inicial de los trabajadores extranjeros si no se les ha concedido previamente el respec-
tivo permiso de trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena. Siendo nulas tales afiliaciones
y altas sin el cumplimiento del requisito de concesién de dicha autorizacion, por tratarse de
actos contrarios al ordenamiento juridico en los supuestos en los que se carece de un requi-
sito esencial para la adquisicion de la condicién legal de trabajadores por cuenta propia o por
cuenta ajena.
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B) Los derechos de Seguridad Social de los extranjeros en situacién irregular

Como ya se ha senalado, la ausencia de la autorizacién administrativa para trabajar, impide la
afiliacion y alta en el Sistema de Seguridad Social (ex articulo 42 RD 84/1996), siendo dudoso
el acceso de estos trabajadores, ajenos al Sistema, a las prestaciones que éste ofrece. Progre-
sivamente se fue aclarando su acceso a la cobertura de las contingencias profesionales que,
como se pondra de manifiesto en este epigrafe, se reconoci6 paralelamente a la protecciéon que
legislador y tribunales otorgaron a los derechos laborales de los extranjeros en situacion irre-
gular. Respecto al reconocimiento de una prestacion por desempleo contributivo a favor de
este colectivo existian posturas encontradas de los tribunales a las que se hara referencia en el
siguiente epigrafe.

Inicialmente la falta de autorizacién para trabajar, ante la ausencia de pronunciamiento ex-
preso en la normativa de extranjeria (vigente la LO 7/1985 y sus Reglamentos de desarrollo),
supuso que se considerara comuinmente y con frecuencia de forma acritica, que el contrato de
trabajo asi suscrito era nulo. En otro momento se defendi6 la validez del contrato de trabajo
en estas circunstancias, al reunir los elementos y requisitos esenciales preceptivos, si bien el
ordenamiento juridico anudaba la eficacia del contrato de trabajo a la obtencion del permiso de
trabajo, de modo que las consecuencias derivadas de él serian juridicamente exigibles cuando
asi se dispusiera de modo expreso (en materia de retribucion en tal sentido se pronunciaba el
articulo 9.2 ET).

En este estado de cosas, la LOEX, en su primera version, en el articulo 33, tras imponer que
“los empleadores que contraten a un extranjero deberan solicitar y obtener autorizacioén previa
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales”, mantenia que “la carencia de la correspondiente
autorizacién por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no
invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero”. Se trataba
de un precepto ciertamente confuso al introducir la duda acerca de la creacién de una nueva
autorizacién, la de los empleadores que quisieran contratar a un extranjero para que llevara a
cabo actividades laborales lucrativas.

Por su parte, la LO 8/2000, modificé la primera parte de dicho articulo, que pasa a ser el 36,
disipando la duda acerca de la eventual necesidad de una autorizacioén por parte del empleador,
pero manteniendo la prevision referida a que la carencia de autorizacién no invalida el contrato
de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero. Ello permiti6 a la doctrina laboral
enfatizar que para el tratamiento de la ineficacia/eficacia del contrato de trabajo concertado sin
la correspondiente autorizacion, suponia un “giro radical” que permitia reconocer en toda su
plenitud los derechos laborales del trabajador extranjero que carece de permiso de trabajo, para
que pueda exigir al empresario infractor los derechos laborales que nacen de cualquier relacién
laboral conforme a lo que dispone el ET, incluida la obligacion de cotizar a la Seguridad Social.

Sin embargo, del texto del entonces nuevo precepto no se deducia de manera clara e inequivoca

una interpretacion de tal signo. ;Qué alcance debia darse a la expresion “la carencia de la co-
rrespondiente autorizacién por parte del empresario”? ;A qué derechos se refiere el precepto?
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itodos?, ;los basicos enumerados en el articulo 4 ET?, probablemente hubiese que limitarlos a
los derechos derivados de la relacion de trabajo. En cualquier caso, la exclusion del campo de
aplicacion del Sistema de Seguridad Social de los trabajadores extranjeros en situacion irregu-
lar queda “en tela de juicio” con la redaccion del articulo 36.3 LOEX.

El Real Decreto 864/2001, de 4 de julio (en adelante, RELOEX), desaprovechando la oportunidad
de acometer de forma definitiva la cuestion, no hizo ninguna mencién sobre el tema, por lo
que indefectiblemente tenian que ser los Tribunales los que, recogiendo el testigo, perfilaran
el contenido de esa equivoca prevision. Y en esa labor, la posicién de nuestros Tribunales fue al
principio vacilante, aunque se constata una tendencia favorable a la proteccién laboral del ex-
tranjero sin permiso de trabajo y/o residencia. Es la STS] Cataluna de 14 de mayo de 2002 la que
representa de manera paradigmatica esta posiciéon cuando afirma que hay que “conceder plena
eficacia juridica a la relacion laboral existente entre la empresa y los trabajadores extranjeros”,
pues la situacion precedente estd “radicalmente modificada” a fin de “asegurar plenamente al
trabajador todos sus derechos laborales”. Basa su posicién no sélo en el tenor del citado articulo
36.3 sino también en su interpretacién gramatical, sistematica, histérica y contextual. Esta
doctrina es confirmada por el Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de septiembre de 2003,
respecto de una trabajadora extranjera embarazada, y entiende que de dicha circunstancia se
deriva “una proteccion que en nuestro sistema de relaciones laborales, es inherente al contrato
de trabajo”, la obligada readmision en su estado”, lo que deberia determinar, entre otras con-
secuencias, que se desplegasen cuantos instrumentos se prevén en la legislacion laboral para
proteger la situacién de maternidad.

En este contexto, se produce asimismo por diversos TS] el reconocimiento de prestaciones de
Seguridad Social derivadas de contingencias profesionales a los extranjeros en situacion irre-
gular. De manera que la redaccion del articulo 36.3 LOEX aportada por la LO 8/2000 no vino
sino a confirmar los siguientes argumentos juridicos que, grosso modo, venian ya manejando*:

—En primer lugar, la proteccién por contingencia profesional es una proteccién inherente al
contrato de trabajo que no se puede considerar invalido aunque afecte a un extranjero en
situacién irregular.

—En segundo lugar, la cobertura por contingencias profesionales conlleva el alta de pleno y la
denominada automaticidad de las prestaciones. Las prestaciones deben ser adelantadas por

(2) STS] del Pais Vasco de 10 de octubre de 2000 (AS 2000, 4466) SSTS de 9 de junio de 2003 (RJ 2003, 3936), 29 de septiem-
bre de 2003 (RJ 2003, 7446) y 7 de octubre de 2003 (R] 2003, 6497), SSTS] de Aragén de 1 de abril de 2004 (AS 2004, 3076);
Castilla La Mancha de 19 de mayo de 2004 (AS 2004, 1652), Cataluna 15 de noviembre de 2006 (AS 2007, 1561) —véase, B.
FERNANDEZ COLLADOS: “Reconocimiento de la incapacidad temporal por accidente de trabajo de un extranjero extraco-
munitario irregular sobre la base del articulo 36.3 LOE. Comentario de la STS] de Aragén de 1 de abril de 2004, AS 3076”,
Aranzadi Social, nim. 17/2004, BIB 2004/1850; y también “Mas doctrina judicial sobre los derechos de los extranjeros
irregulares ante el nivel contributivo de la Seguridad Social. Comentario a las SSTS] de Catalufa 15-11-06, AS 1561 y del Pais
Vasco 13-2-07, AS 900", Aranzadi Social nim. 11/2007 BIB 2007/1354). En el mismo sentido, STS] Pais Vasco de 13 de febrero
2007, (AS 2007, 900). Un comentario sobre la misma, en L.A. TRIGUERO MARTINEZ: “La Seguridad Social y la proteccién
por desempleo de los extranjeros irregulares. A propdsito de la STS] del Pais Vasco de 13-2-07, Sala de lo Social Seccién 1 (AS
2007/900)”", Aranzadi Social, nim. 13/2007, BIB 2007/1695.
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la Entidad Gestora o las Mutuas, pudiéndose finalmente derivar la responsabilidad directa del
empresario incumplidor (LGSS articulos 125.3 y 126.3).

—En tercer lugar, la obligacion de reciprocidad a favor de los trabajadores nacionales de Es-
tados que hubieran ratificado, como Espaia, el Convenio OIT num. 19. Ademas, se advierte
que en el ordenamiento espafiol existe un principio general de reciprocidad en materia de
contingencias profesionales [OM de 28 de diciembre de 1966 articulo 1.4.b)], por lo que cabria
oponer cualquier Convenio de Seguridad Social internacional -bilateral o multilateral- que
proclamara la igualdad de trato sin exigir la situacion regular de los sujetos comprendidos en
su ambito de aplicacién®.

- En cuarto lugar, la prevision legal que prohibe expulsar a los beneficiarios de una pensién de
incapacidad permanente en el trabajo derivada de contingencias profesionales salvo comi-
sion de infracciones graves o muy graves [LOEX articulo 57.5.d)].

En consecuencia, y desde el punto de vista de la cobertura de Seguridad Social del extranjero
en situacion irregular, resultaba indiscutida la obtencion de prestaciones derivadas de contin-
gencias profesionales (asistencia sanitaria, incapacidad temporal* pensiones de incapacidad
permanente’® y todas las prestaciones a favor de sus supervivientes asociadas al fallecimiento
del trabajador por accidente de trabajo y enfermedad profesional®). Derecho que ademas seria
reconocido de forma expresa por el legislador en 2005, respecto de los trabajadores por cuenta
ajena extranjeros nacionales de los Estados que hubieran ratificado el Convenio de la OIT nim.
19 de 5 de junio de 1925. Pudiéndose ademads entender ampliado ese derecho por cualquier otra
norma internacional que estableciese tal reciprocidad o la propia igualdad de trato a estos efec-
tos protectores. Sujetos todos ellos a los que se considera incluidos en el sistema espaniol de Se-
guridad Social y en alta en el régimen que corresponda a los solos efectos de la proteccién frente
tales contingencias profesionales (RD 84/1996 articulo 42.2 modificado por el RD 1041/2005
articulo 1.10)".

Es precisamente esta linea argumental la que defendié el Tribunal Supremo en la muy relevan-
te Sentencia de 9 de junio de 2003, que anuda su solucion a la consideracion de la existencia

(3) Asi, STS unific. Doctrina de 9 de junio de 2003, (R] 2003, 3936), aplicando el Convenio de Seguridad Social Hispano-
ecuatoriano.

(4) SSTS] de Aragon de 1de abril de 2004 (AS 2004, 3076) y Madrid de 5 de septiembre de 2002 (AS 2002, 3359).
(5) STSJ de Castilla y Ledn de 30 de julio de 2004 (AS 2004, 2194).
(6) Véase, STS] de Madrid de 11 de octubre de 2004 (AS 2005, 2915).

(7) “Con independencia de lo dispuesto en el apartado anterior, los trabajadores por cuenta ajena extranjeros de paises que
hayan ratificado el Convenio niimero 19 de la Organizacién Internacional del Trabajo, de 5 de junio de 1925, que presten sus
servicios sin encontrarse legalmente en Espana y sin autorizacion para trabajar o documento que acredite la excepcién a
la obligacion de obtenerla, se consideraran incluidos en el sistema espanol de Seguridad Social y en alta en el régimen que
corresponda a los solos efectos de la proteccion frente a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales. Ello se entiende sin perjuicio de la aplicacion, a los mismos efectos de proteccion, del principio de reciprocidad
expresa o tacitamente reconocida”.
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de un verdadero contrato de trabajo, a pesar de la falta de autorizacién para trabajar e invoca
la ya conocida, y controvertida, STS (contencioso-administrativo) de 2 de diciembre de 1998,
que declar6 la obligacion de cotizar respecto de los extranjeros que prestasen servicios sin los
preceptivos permisos administrativos, aunque olvidando que este pronunciamiento partia,
precisamente, de la tesis opuesta, esto es, de la nulidad del contrato de trabajo asi celebrado. El
incumplimiento empresarial de los actos de encuadramiento en el sistema de la Seguridad So-
cial en materia de afiliacién, situacion de alta del trabajador y, sobre todo, no estar al corriente
de las cotizaciones es compatible con la llamada “alta de pleno derecho”, lo que conlleva la apli-
cacién de la doctrina sobre automaticidad en el pago de las prestaciones, la Mutua debe antici-
par las prestaciones correspondientes, incluidas las sanitarias, sin perjuicio de repetir contra el
empresario, como responsable directo del abono de las prestaciones e, incluso, contra el INSS
si el empresario es declarado insolvente, en cuanto responsable subsidiario, como sucesor del
Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo.

También existia alguna referencia legal respecto de la asistencia sanitaria, en concreto en el
articulo 12 LOEX donde se establece la cobertura, en las mismas condiciones que las de los es-
pafioles, de los extranjeros empadronados residentes habituales en nuestro pais. También se
alude al derecho a cobertura sanitaria de los extranjeros que se encuentren en Espana, aunque
sélo respecto de un tratamiento de urgencia, hasta su alta médica, por enfermedades graves
o accidentes. Por ultimo, se preveia una cobertura total de menores y respecto de extranjeras
embarazadas durante su embarazo, parto y postparto.

Al margen de tales contingencias profesionales y de la asistencia sanitaria, la proteccién de
Seguridad Social del extranjero irregular resultaba muy dudosa.

Pues bien, en este estado de cosas, la LO 14/2003 incorpord una nueva redaccion del parrafo 3
del articulo 36 de la vigente Ley de Extranjeria con el siguiente tenor: “La carencia de la corres-
pondiente autorizacion por parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que
dé lugar incluidas aquéllas en materia de Sequridad Social, no invalidara el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni serd obstdculo para la obtencion de las
prestaciones que pudieran corresponderle”.

La redaccion contenida en la nueva LOEX no sélo asume parte de la ultima doctrina judicial y
jurisprudencial sino que declara, en primer lugar, que el incumplimiento empresarial de so-
licitar la autorizacién previa para trabajar acarrea responsabilidades también en materia de
Seguridad Social respecto del Estado y del trabajador. En segundo lugar, que aquella infraccién
“no invalidarad el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera
obstaculo para la obtencién de las prestaciones que pudieran corresponderle”. La trascendencia
de estas previsiones es evidente, y en particular, por novedosa, la relativa a la garantia del reco-
nocimiento a las prestaciones de Seguridad Social que, en principio, ya no deberia limitarse a
las derivadas de un accidente de trabajo.

Sin embargo, una primera lectura de este precepto modificado advierte de una posible antino-
mia entre los articulos 14 y el 36.3 de la misma ley: lo que en apariencia deniega aquél lo conce-
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de éste, al removerse, como obstaculo impeditivo del acceso a las prestaciones, la inexistencia
de la pertinente autorizacion administrativa.

Tratando de resolver esta discordancia, la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Ju-
ridica del INSS adopt6 el siguiente acuerdo: “A partir del 21 diciembre de 2003, fecha de entrada
en vigor de la Ley Organica y para hechos causantes producidos desde el citado momento, a la
hora de reconocer las prestaciones que gestiona el Instituto, se considerara al extranjero que
trabaja en Espana sin la preceptiva autorizacién gubernativa, como trabajador que no esta dado
de alta por el empresario, debiendo estarlo con las consecuencias legales de todo orden que
tal incumplimiento comporta, de conformidad con la legislacion vigente”. En consecuencia, el
empresario sera el responsable directo de la prestacion que en su caso pudiese haberle corres-
pondido al trabajador extranjero que carece de autorizacion administrativa para trabajar. Y,
en principio, de todas las prestaciones del nivel contributivo de la Seguridad Social. Dicho lo
anterior, si el empresario deviene insolvente, serd de aplicacion el mecanismo de garantia que
impone la anticipacion de las prestaciones por parte de la Entidad Gestora o colaboradora, su-
brogandose en los derechos del extranjero contra el empresario, segiin dispone el articulo 125.3
LGSS.

Respecto de estos trabajadores extranjeros en situacion irregular que se encontraban fuera del
Sistema de Seguridad Social, al no poder ser afiliados ni dados de alta, obviamente tampoco era
factible que se realizara cotizacion alguna a su favor. No obstante, se consider6 que esa cotiza-
cién impagada debia abonarse por el empresario a la Tesoreria General de la Seguridad Social
como un incremento de la multa impuesta por incumplimiento de la exigencia de solicitar la
autorizacién para trabajar de su empleado. Debe hacerse hincapié que dicho abono, como la pro-
pia multa ala que se adicionaba, sélo tenia naturaleza sancionatoria y no generaba ni afiliacion,
ni alta, ni ninguna cotizacion a favor del extranjero en situacion irregular (Ley 62/2003 articulo
48)%. Deben asi entenderse superadas aquellas sentencias que obligaban a la propia cotizacion
al empresario con el objeto de evitar su enriquecimiento injusto desde el momento de inicio
de la prestacion laboral del extranjero irregular. La finalidad de esa norma resultaba evidente:
evitar el enriquecimiento injusto del empresario infractor y disuadir la contratacion irregular.
De nuevo se producia una discordancia entre lo dispuesto en la normativa sobre extranjeria y
el precepto referido, que podia quedar salvada admitiendo que el derecho que se reconoce en
materia de Seguridad Social en el articulo 36.3 LOEX lo es a la obtencion de prestaciones.

(8) Ley 62/2003 articulo 48: “1. Cuando se sancione a un empleador que utilice un trabajador extranjero sin la preceptiva
autorizacion de trabajo, el importe de la multa establecido en la Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana y su Integracién Social, se incrementard en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera corres-
pondido ingresar por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacién conjunta, desde el comienzo de la
prestacion del trabajo del trabajador extranjero hasta el Gltimo dia en que se constate dicha prestacion de servicios.

2.En el acta de infraccion que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social levante al efecto, la propuesta de sancién especi-
ficard los parametros utilizados para el calculo de la cuantia total de la multa segtin lo indicado en el apartado anterior.

3. Elimporte correspondiente al incremento de esta sancién se hara efectivo en la Tesoreria General de la Seguridad Social
conforme al procedimiento reglamentariamente establecido en ejecucion de la citada Ley Orgdnica 4/2000”".
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En fin, como se adelantaba, el RD 1041/2005, de 5 septiembre, reformo el articulo 42 del Regla-
mento General sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos
de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por el RD 84/1996, de 26 de enero. Respecto a
los nacionales de Estados que hubieran ratificado el Convenio nim. 19 OIT, quienes presten sus
servicios careciendo de las correspondientes autorizaciones de residencia y trabajo, “se consi-
deraran incluidos en el sistema espanol de Seguridad Social y en alta en el régimen que corres-
ponda a los solos efectos de la proteccién frente a las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales”. Se recoge legalmente, de esta forma, la doctrina jurisprudencial
antes referida.

Para el resto de extranjeros, que no sean nacionales de Estados que hubieran ratificado el cita-
do Convenio, el nuevo precepto dispone que “Los extranjeros que, precisando de autorizacién
administrativa previa para trabajar, desempenen una actividad en Espana careciendo de dicha
autorizacién, no estaran incluidos en el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de que pue-
dan considerarse incluidos a efectos de la obtencion de determinadas prestaciones de acuerdo
con lo establecido en la Ley”.

En suma, éste es el marco normativo que permitira analizar el alcance de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de marzo de 2008, que ahora nos ocupa.

C) El derecho a la prestacion de desempleo contributivo en la doctrina judicial

La problematica sobre el derecho a esta prestacion surge en el marco de pleitos planteados
por extranjeros sin autorizacion para trabajar que, sin embargo, prestaron servicios de forma
irregular y fueron despedidos. Sujetos que obtuvieron sentencias declarando nulos o impro-
cedentes tales despidos, y que solicitaron al amparo de tales pronunciamientos ante el SPEE-
INEM prestaciones contributivas de desempleo. Pedian que se tuvieran en cuenta los periodos
trabajados que constaban en las mencionadas resoluciones, debiendo la gestora adelantar las
prestaciones que, a su modo de ver, debian ser responsabilidad empresarial ex LOEX articulo
36.3. Frente a la negativa administrativa a reconocer tales derechos, las Salas de lo Social de los
TS] mantuvieron las dos siguientes posturas divergentes, debiendo el TS, en la sentencia que se
comenta, unificar doctrina.

Por un lado, algunos Tribunales apoyan el otorgamiento de la cobertura por desempleo
contributivo,’ utilizando, con cardcter general, los siguientes argumentos':

(9) SSTS] de Cantabria de 26 de octubre de 2004 (JUR 2004, 291543), Castilla y Ledn 17 y 21 de noviembre de 2005 (AS 2005,
3384y 3387), Ver un comentario sobre estas dos primeras sentencias del TS] de Castilla Leén (Valladolid) en P. CHARRO BAE-
NA: “Trabajo irregular del extranjeroy prestacion por desempleo”, Aranzadi Social, nim. 21 de abril de 2006, BIB 2005/2739
y Voz “Derecho al Trabajo”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 12, 2006, pp. 153 ¥ ss.

(10) Véase ]. CABEZA PEREIRO: “La proteccion de Seguridad Social de las personas extranjeras”, Actualidad Laboral, nim. 3,
Pp- 295y ss., Tomo L.y VV.AA.: Memento Prdctico de Sequridad Social 2008-09, Francis Lefebvre, pp. 878 y ss.
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— En primer lugar, recuerdan que el contrato de trabajo del extranjero en situacion irregular
no es nulo y de €l puede derivar el derecho de los extranjeros en situacién irregular a la tota-
lidad de las prestaciones de Seguridad Social a las que pudiera tener derecho (LOEX articulo
36.3-modif LO 14/2003). En efecto, donde la Ley no distingue (RD 84/1996 articulo 42.2 modif
RD 1041/2005 articulo uno.10) no cabe establecer la exclusion de ninguna de las posibles presta-
ciones realizando una interpretacion restrictiva de los derechos de los extranjeros en situaciéon
irregular. La cobertura legal, se dice, no puede circunscribirse a las contingencias profesionales,
pues dicha proteccion resultaria reiterativa y sin sentido, pues ya se venian protegiendo las
contingencias profesionales por otras vias como se senal6 en el epigrafe anterior.

- En segundo lugar, el mencionado articulo 36.3 de la LOEX transmite al empleador la responsa-
bilidad, también en materia de Seguridad Social, por la omisién de su deber de haber solicitado
la autorizacién para trabajar. Dicho de otra manera, no se puede hacer recaer sobre el trabajador
las consecuencias de que el empresario no cumpla la mencionada obligacién tal y como le in-
cumbe. De no ser asi, se anade, se estaria fomentando indirectamente el empleo de trabajadores
extranjeros irregulares, cuya contratacion tendria un coste inferior al de los trabajadores nacio-
nales también sin afiliacién y/o alta".

— En tercer lugar, respecto de estas prestaciones de desempleo existe un deber de anticipo por
parte del Servicio Publico de Empleo y, ademds, una responsabilidad empresarial en los su-
puestos de incumplimiento empresarial de las obligaciones de afiliacién, alta y cotizacién. La
entidad gestora posteriormente podra repetir las cantidades abonadas contra el empresario
que es el que tiene responsabilidad en el abono de las prestaciones (LGSS articulo 220; CC ar-
ticulo 1902).

—En cuarto lugar, se alude a que durante la percepcion de la prestacion de desempleo no se pue-
de producir a la expulsion del extranjero irregular beneficiario [LOEX articulo 57.5.d)]. Siendo
ademads la concesion de la prestacion por desempleo contributiva causa de renovacion de la
autorizaciéon administrativa [LOEX articulo 38.3.b). y RELOEX articulo 54.5]. Efectivamente, se
produce una renovacion a término de la autorizacién, que finaliza con la propia prestacion, sal-
vo que el trabajador encuentre un trabajo y sea nuevamente autorizado. En este sentido, debe
recordarse que, durante la vigencia de la normativa de extranjeria ya derogada, los tribunales
reconocieron la posibilidad de que un extranjero, despedido improcedentemente, percibiese
una prestacion por desempleo mas alld de la vigencia estricta de su autorizacién®.

—Por ultimo, recientemente se ha anadido un argumento sociolégico senalandose que “la rea-
lidad social del tiempo en que ha de ser aplicada, y el elemento teleoldgico y finalidad, confir-
man la interpretacion de la Ley indicada, con la que se ha de proteger al trabajador extranjero
como victima y principal perjudicado de una realidad social que demuestra la frecuente con-
tratacion irregular de empresarios que aprovechan esta situacion para imponer condiciones

(11) M. TARABINI-CASTELLANI AZNAR: Reforma y contrarreforma de la Ley de extranjeria (andlisis especial del trabajo de los
extranjeros en Espana), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002 pp. 259 y ss.

(12) SSTS de 21 de diciembre de 1994 (R] 1994, 10349) y 21 de septiembre de 1995 (R] 1995, 6787).
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de trabajo abusivas, con el convencimiento de que el trabajador carece de posibilidad legal de
exigir el cumplimiento de las obligaciones ordinarias de cualquier contrato de trabajo, a lo que
se quiere poner término permitiendo al trabajador actuar contra este empresario también en
el ambito laboral, o reconociéndole los derechos inherentes a la actividad laboral, como es el
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desempleo”®.

En sentido contrario, ciertas Salas de lo Social de los TS] han denegado las prestaciones por des-
empleo contributivo a los trabajadores extranjeros en situacion irregular, sobre la base de las
siguientes consideraciones:

—En primer lugar, recuerdan que el extranjero en situacion irregular estd, con caracter general,
fuera del Sistema de Seguridad Social (RD 84/1996 articulo 42), sin perjuicio de poder obtener
ciertas prestaciones entre las que no se encuentra mencionado expresamente el desempleo.

—En segundo lugar, aluden a la existencia de impedimentos legales insalvables para el extran-
jero en situacion irregular que no puede cumplir los requisitos de acceso a la prestacion de
desempleo que solicita. En efecto, el extranjero sin autorizacioén para trabajar no puede buscar
activamente empleo, suscribir compromiso de actividad o aceptar colocacién adecuada [LGSS
articulo 207.c), articulo 231.i)].

Este segundo argumento se puede considerar paralelo o semejante a la imposibilidad de
readmision en caso de nulidad del despido del extranjero sin autorizacion para trabajar; con-
dena que sélo puede conducir al abono de la indemnizacion por despido improcedente ante
la imposibilidad de ejecucién en sus propios términos de dicha readmision. En efecto, si el ex-
tranjero no autorizado por el mero hecho de ser beneficiario de una prestaciéon por desempleo
pudiera acceder al mercado de trabajo, se estaria vulnerando la legalidad vigente establecida
en la normativa de extranjeria. En ese mismo sentido tampoco parece adecuado vulnerar la
LGSS, permitiendo que un extranjero en situacion irregular sea beneficiario de una prestaciéon
por desempleo contributivo respecto de la que no retine los requisitos para su percepcién. Ade-
mas, en cualquier caso, los extranjeros en situacién irregular no estan contemplados entre el
listado de supuestos en los que los extranjeros pueden inscribirse como demandantes de em-
pleo ante los Servicios de empleo correspondientes (OM TAS 3698/2006 modificada por la OM
TAS/711/2008).

(13) STS] de Cataluna de 4 de marzo de 2008, Rec. nim. 978/07.

(14) En este sentido, SSTS] de Murcia de 13 de febrero de 2006 (JUR 2007, 86601) y Madrid 16 de enero de 2007 (JUR 2007,
159275) confirmada esta ultima por la Sentencia del TS que ahora se comenta. En este sentido, resulta interesante la STSJ
de Madrid de 1 de diciembre de 2007 (JUR 2008, 83870), aunque relativa a una solicitud de Renta Activa de Inserciéon de
extranjera en situacion irregular victima de violencia de género, en la que se deniega dicha prestacion por la imposibilidad
total de empleabilidad de la solicitante, a pesar de que en los casos de victimas de violencia de género se recomienda atem-
perar requisitos como el relativo a la busqueda de empleo.
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A) El supuesto de hecho

Un extranjero de nacionalidad cubana tiene reconocida, en sentencia firme dictada en instancia
el 26 de noviembre de 2004 por el Juzgado de lo Social nimero 9 de Madrid, la improcedencia
del despido que llevo a cabo la empresa donde prestoé servicios durante veintitin meses care-
ciendo de autorizacién para trabajar y residir. Aportando dicha sentencia, el trabajador solicité
ante el Servicio de Empleo Estatal (SPEE, en lo sucesivo) que resolviera expresamente sobre su
derecho a recibir prestaciones por desempleo, peticiéon que no obtuvo respuesta. También soli-
citd, en dos ocasiones, resolucion al Servicio Regional de Empleo sobre su derecho a inscribirse
como demandante de empleo. Ninguna de las dos entidades consta que le respondiesen.

Reclamado en via judicial el referido derecho, el Juzgado de lo Social nim. 14 de Madrid deses-
timd la demanda interpuesta inicialmente por el trabajador contra ambas entidades publicas
mencionadas, su empresario y, curiosamente, contra el FOGASA. Dicha sentencia fue confirma-
da por el TS] de Madrid en fecha 16 de enero de 2006, desestimando el recurso de suplicacién
que el extranjero habia formulado. Este, disconforme, procedi6 a plantear el recurso de casa-
cién para unificacién de doctrina que da lugar a la sentencia que se analiza. Como sentencia
de contraste se aporto la del TS] de Castilla y Le6n (Valladolid) de 21 de noviembre de 2005%,
pronunciamiento que el TS considera practicamente idéntico a la sentencia impugnada, salvo
algunos aspectos que considera no relevantes, como la nacionalidad del extranjero (en la de
contraste rumano) o el tiempo de prestacion de servicios en cada caso. Sin embargo, debe ha-
cerse constar aqui que la nacionalidad rumana o bulgara desde el 1 de enero de 2007, fecha de
adhesion de estos Estados a la CE, ya no puede considerarse comparable a la cubana. En efecto,
los nacionales de estos Estados miembros son ciudadanos comunitarios que tienen derecho de
entrada y residencia. Estos derechos sélo quedan sujetos a un control administrativo que no
implica autorizacion previa, y de los que obviamente carecen los ciudadanos cubanos. Es cierto
que respecto de los nacionales bulgaros y rumanos persisten en Espafia, al menos hasta 2009,
ciertas restricciones respecto al acceso al empleo que suponen la exigencia en algunos casos de
autorizaciones para trabajar. Sin embargo, respecto de estos ciudadanos comunitarios deben
dejarse sin efecto o suspenderse cautelarmente, cuando asi se hubieran solicitado, las 6rdenes
de expulsion acordadas en un momento previo a la adhesion de estos paises”.

(15) Rec. de suplicaciéon nim. 3847/06. Una referencia a la misma puede consultarse en el nimero 16 de la Revista de Dere-
cho Migratorio y Extranjeria, voz “Derecho al Trabajo”, pp. 184-187.

(16) AS 2005, 3387. Una referencia a la misma puede consultarse en el nimero 11 de la Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, voz “Derecho al Trabajo”, pp. 137 a 145.

(17) STS cont. adm. de 6 de marzo de 2008, Rec. 3201/04 y 12 de febrero de 2008, Rec. 2525/04 R] 1360; Véase también, sobre
el derecho a la libre circulacion de estos ciudadanos la SJCE de 10 de julio de 2008, asunto Jipa C-33/07; el TJCE, al amparo
del TCE articulo 18 y de la Directiva 2004/38/CE, s6lo permite la restriccién al derecho a la libre circulaciéon de un ciudadano
rumano que fue repatriado a Rumania antes de la adhesion de este pais a la UE cuando ésta se base en una conducta perso-
nal de ese nacional que suponga una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental del
Estado que pretende impedir su entrada y siempre que la medida restrictiva sea proporcional al objetivo que persiga.
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El inico codemandado que comparece es el Servicio Regional de Empleo de la Comunidad Au-
téonoma de Madrid, que se opone al recurso, pronunciandose favorablemente a los intereses del
recurrente el Ministerio Fiscal en su informe.

B) La fundamentacion juridica

La Sentencia del Pleno de la Sala IV de 18 de marzo de 2008 (Recurso de casacion para la unifi-
cacion de doctrina 800/2007) confirma la sentencia del TS] de Madrid de 16 de enero de 2007,
que deniega al trabajador extranjero en situacion irregular el derecho a inscribirse como de-
mandante de empleo y a percibir las prestaciones de desempleo contributivo, sobre la base de
las siguientes consideraciones.

— En primer lugar, desbroza la fundamentacion juridica del recurrente descartando normas y
jurisprudencia que no ofrecen solucion a la cuestion juridica que se plantea, pues se refieren a
la proteccién respecto de contingencias profesionales.

En este sentido, descarta la aplicaciéon del Convenio OIT nim. 19, que no contiene prevision
alguna sobre el desempleo, sino tan sé6lo a contingencias profesionales, el Convenio OIT ndm.
97, que reserva el principio de igualdad de trato a los emigrantes en situacién regular, y la Re-
comendacién OIT num. 151, que carece de fuerza juridica vinculante, teniendo sélo un valor
interpretativo. Asimismo, rechaza la jurisprudencia vertida por el propio Tribunal Supremo so-
bre el derecho a la cobertura de los extranjeros en situacion irregular por accidente de trabajo,
ya mencionada en este trabajo. Tampoco ampara la reclamacion del recurrente el RELOEX (RD
864/2001 modif RD 2393/2004), que, por razones temporales, seria el aplicable.

Tras este descarte, el TS concluye que la pretension del recurrente se funda basicamente en el
articulo 36.3 LOEX, sin embargo, considera que esta disposiciéon tampoco tutela su derecho ala
prestacion solicitada, lo que lleva a la segunda linea argumental.

—En segundo lugar, vincula la interpretacion del referido articulo 36.3 con el contenido del ar-
ticulo 14 LOEX.

Como se recordara, el articulo 36.3 LOEX dispone que la falta de autorizacion para trabajar no in-
valida el contrato de trabajo respecto de los derechos que pudieran asistir al extranjero, ni sera
obstaculo para la obtencién de las prestaciones que puedan corresponderle. Por su parte, segin
dispone el articulo 14 LOEX, los residentes legales —definidos como aquellos que tienen autori-
zaciones para residir en Espaia (LOEX articulo 30 bis)- son los tinicos que estan equiparados a
los espanoles a efectos de cobertura de la Seguridad Social en sus modalidades contributiva y
no contributiva. Respecto de los extranjeros en situacion irregular, el precepto sélo reconoce su
derecho respecto a “los servicios y prestaciones sociales basicas”. Haciendo un esfuerzo inter-
pretativo, el TS incluye en el marco de estas ultimas expresiones a: las prestaciones de servicios
sociales que puedan establecerse en materia de reeducacion y rehabilitacién de invédlidos y de
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asistencia a la tercera edad, asi como en aquellas otras materias en que se considere necesario
[LGSS articulo 53 en relacion con la LGSS articulo 38.1.e)]; la asistencia sanitaria urgente al ex-
tranjero (LOEX articulo 12); e, incluso, la asistencia social de las CCAA (ex CE, articulo 148) exter-
na a la Seguridad Social®®.

Consecuencia de lo anterior es que la falta de la autorizacién para trabajar, dado que ya no in-
valida el contrato de trabajo, no puede ser obstaculo para la obtencién de las prestaciones de
Seguridad Social a las que el extranjero residente tiene derecho y, ademads, en las mismas con-
diciones que los espanoles. Pero si el extranjero carece también de autorizacion de residencia,
“las prestaciones que pudieran corresponderle”, a las que alude el, tantas veces mencionado,
parrafo 3 del articulo 36 LOEX, no puede sino referirse a “los servicios y prestaciones de asisten-
cia sanitaria de urgencia”.

Asumiendo el TS su doctrina acerca del derecho del extranjero irregular a las prestaciones de
Seguridad Social derivadas de contingencias profesionales, justifica la falta de correspondencia
entre el reconocimiento al extranjero irregular de las prestaciones indeterminadas ex articulo
36.3 LOEX (“las prestaciones que pudieran corresponderle”), y la limitacion de derechos de Se-
guridad Social a los extranjeros residentes que contiene el articulo 14.1 LOEX, en la aplicacion
de los convenios internacionales suscritos por Espana que ordenan la proteccién del trabajador
en dicho sentido (por ejemplo, el Convenio OIT nim. 19 al que hace referencia el RD 84/1996
articulo 42.2 reformado en 2005). Sin embargo, afirma que no existe convenio internacional
que obligue al trato igual entre espanoles y extranjeros en situacion irregular en materia de
desempleo. Es mas, el Tribunal recuerda que el referido articulo 42.2 excluye a los extranjeros
del sistema de Seguridad Social, “sin perjuicio de que puedan considerarse incluidos a efectos
de la obtencion de determinadas prestaciones de acuerdo con lo establecido en la Ley”. Esas “de-
terminadas prestaciones” no son otras que las que se puedan adquirir de acuerdo con la LGSS, y
para el caso del desempleo contributivo exige al beneficiario requisitos de imposible incumpli-
miento por el trabajador extranjero en situacion irregular (no puede trabajar, ni podra realizar
una busqueda activa de empleo, o aceptar una colocacién adecuada; tampoco sera posible su
inscripcion como demandante de empleo).

— En tercer lugar, el TS alude a la perspectiva finalista de la LOEX. Afirma que la legislacion es-
panola de extranjeria ha estado desde siempre orientada a estimular la emigracion legal. Asi,
recuerda que el Preambulo de la LO 7/1985 ya apostaba por “diferenciar, con absoluta claridad,
las situaciones de legalidad de las de ilegalidad, (asegurando la Ley) la plenitud de los derechos
y las garantias para su ejercicio respecto de los extranjeros que se hallen legalmente en Espa-
na”. En el mismo sentido, de acuerdo con las declaraciones y recomendaciones formuladas por
Organismos internacionales y supranacionales competentes en esta materia, las LO 8/2000y
14/2003, en sus Exposiciones de Motivos, asumen dicha distincién, que se traslada a todo su

(18) Por ejemplo, ayudas periddicas de atencion personal que se reconocen en algunas CCAA, aunque sea a favor de benefi-
ciarios de una prestacion familiar de hijo a cargo (STS de 26 de mayo de 2004, RJ 2004, 5418); o las ayudas econdmicas com-
plementarias de caracter extraordinario reconocidas por una CCAA a favor de los pensionistas por jubilacion e invalidez en
sus modalidades no contributivas (STCo 239/2002).
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articulado, en consonancia con lo contenido en la Conclusion 18 del Consejo Europeo de Tam-
pere.

Sobre la base de estas consideraciones finalistas, el reconocimiento de la prestacion contribu-
tiva por desempleo a los extranjeros en situacion irregular [en realidad, la extension de todas
las prestaciones por contingencias comunes), desincentivaria a los inmigrantes clandestinos a
la realizacidn de los tramites para obtener autorizacion de residencia y residencia y trabajo. Es
mads, provocaria una especie de regularizacion encubierta y en espiral del emigrante irregular
que pese a no poder regularizar su situacién no podria ser expulsado del pais ex LOEx articulo

57.5.d)]".

— En cuarto lugar, considera relevante el hecho de que el extranjero que presta servicios sin
la correspondiente autorizacién comete una falta grave sancionable, incluso, con la expulsion
del territorio nacional [LOEX articulo 53.b) y 57.1], por lo que no deberia beneficiarse de todas
las prestaciones de Seguridad Social que le corresponden al extranjero en situacién regular.
Defiende el TS que la irregularidad por ausencia de residencia es previa a la contratacion y sélo
responsabilidad del extranjero que decidid entrar y permanecer ilegalmente en Espana.

La argumentacion juridica anterior lleva al alto Tribunal a declarar que sélo si el extranjero
recurrente tuviera autorizacion para residir, parece que en el momento de la solicitud, tendria
derecho a percibir la prestacion por desempleo que reclama, aunque hubiera trabajado sin au-
torizacién. Considera el TS que ésta es la doctrina correcta, que ya se contemplaba en pronun-
ciamientos previos™.

Por ultimo, advierte el Alto Tribunal que la imposibilidad del acceso tanto al Sistema de Se-
guridad Social como al reconocimiento de prestaciones al extranjero no residente no es ébice
para que éste exija, en caso de aparicion de determinadas contingencias comunes, la respon-
sabilidad civil contractual (que se valoraria de acuerdo con el monto de las prestaciones por
contingencias comunes que hubiera percibido) del empresario que no solicité su preceptiva
autorizacién para trabajar, siempre y cuando la ausencia de los requisitos que impiden acceder
a las correspondientes prestaciones de Seguridad Social pueda imputarse al empresario. Sin
embargo, el TS ha entendido que el trabajador extranjero sin residencia legal ni esta en situa-
cién de desempleo ni puede cumplir el requisito de suscribir el compromiso de actividad que
le obliga a una busqueda activa de empleo imposibilidad de que el trabajador cumpla los requi-
sitos para acceder al desempleo (suscripcion de un compromiso de actividad etc.), y ello no es
imputable al empresario, salvo que forme parte de las “redes organizadas para la inmigraciéon
ilegal o trafico ilegal de mano de obra” ex articulo 59 LISOS™.

(19) Esta limitacion considera, obiter dicta, el TS que solo seria de aplicacion en los supuestos en los que el extranjero
comenzara a percibir la prestacion de desempleo en situacién regular y hasta el fin de la cobertura, que puede exceder la
propia autorizacion.

(20) SSTS, unific. de doctrina de 21 de diciembre de 1994 (R/ 1994, 10349) y 21 de septiembre de 1995 (R] 1995, 6787).

(21) LOEX articulo 59 “El extranjero que haya cruzado la frontera espanola fuera de los pasos establecidos al efecto o no
haya cumplido con su obligacién de declarar la entrada y se encuentre irregularmente en Espana o trabajando sin autori-
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En primer lugar, hay que valorar positivamente que el Tribunal se haya esforzado en desbrozar
la normativa aplicable al supuesto de hecho. En mas ocasiones de las deseables, se utilizan dis-
posiciones haciendo caso omiso de si se estd en presencia de prestaciones derivadas de contin-
gencias comunes o profesionales, se aplica equivocamente normativa internacional respecto a
nacionales de Estados que no han ratificado un determinado instrumento convencional, pasan
inadvertidas condiciones personales, profesionales y administrativas que pudieran condicio-
nar la solucién judicial, etc. En la sentencia que ahora se comenta, certeramente se pone en la
palestra cudl es la fundamentacion juridica relevante. Otra cosa es que se comparta, siempre, la
interpretacion que el alto Tribunal proporciona de esa normativa.

Partiendo de ese panorama legal todavia muy confuso, la argumentacion de la sentencia que
se comenta no permite extraer facilmente un esquema de las prestaciones contributivas de
Seguridad Social de las que puede gozar un extranjero que no tenga todas las preceptivas
autorizaciones de trabajo y residencia. Aun asi, parece que de la doctrina unificada del TS pue-
den extraerse las tres siguientes conclusiones:

—En primer lugar, confirma que los extranjeros que presten servicios sin las preceptivas auto-
rizaciones de residencia y/o trabajo, tendran derecho a las prestaciones derivadas de contin-
gencias profesionales, pero en régimen de responsabilidad empresarial en aplicacién de lo
dispuesto en los articulos 36.3 LOEX, 42 RD 84/1996, y Tratados y Convenios Internacionales.

—En segundo lugar, a los trabajadores extranjeros que no cuenten con autorizacioén de residen-
cia (l6gicamente, tampoco de trabajo), podra reconocérseles las prestaciones por contingen-
cias comunes, aunque s6lo como indemnizaciones a cargo del empresario ex LOEX articulo
36.3, sin anticipo por parte de las entidades gestoras. A esta conclusion no puede llegarse res-
pecto de la prestacion por desempleo porque el extranjero no residente legalmente no cum-
ple los requisitos especificos de la situacion protegida (articulos 203.1, 207 y 209.1 LGSS). **

—En tercer lugar, el extranjero residente legal que ha realizado servicios por cuenta ajena, sin
contar con la preceptiva autorizacion para trabajar, puede obtener la prestaciéon por desem-
pleo contributivo.

El esquema anterior resulta a todas luces insuficiente, dejando multitud de interrogantes en el
tintero. En particular, no queda claro qué prestaciones de Seguridad Social derivadas de contin-

zacion, sin documentacion o documentacion irregular, por haber sido victima, perjudicado o testigo de un acto de trafico
ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal, o de trafico ilicito de mano de obra o de explotacién en la prostitucion abusan-
do de su situacion de necesidad, podra quedar exento de responsabilidad administrativa y no sera expulsado si denuncia
a las autoridades competentes a los autores o cooperadores de dicho tréfico, o coopera y colabora con los funcionarios
policiales competentes en materia de extranjeria, proporcionando datos esenciales o testificando, en su caso, en el proceso
correspondiente contra aquellos autores.

(22) A. DESDENTADO BONETE: “El desempleo del extranjero «sin papeles»”, La Ley nim. 6986, 10 de julio de 2008. Coinci-
diendo con €l plenamente en las dos primeras conclusiones mencionadas.
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gencias comunes, al margen del desempleo, pueden obtener los extranjeros residentes que no
cuentan con autorizacioén de trabajo. Parece que, siguiendo la argumentacién del TS, a todas,
en aplicacién del articulo 14.1 LOEX, pero ;en régimen de responsabilidad empresarial o como
indemnizaciones a cargo del empresario? Entendemos que de la aplicacion del articulo 42.2 del
RD 84/1996 nada impediria que un extranjero en situacion irregular al que se le reconociese
en via judicial, por ejemplo en una sentencia de despido, la existencia de prestacion efectiva de
servicios tuviese derecho a dichas prestaciones, que deberia abonar el empresario capitalizando
una prestacion contributiva, sin que fuera posible el anticipo por parte de la entidad gestora.

Tampoco satisface plenamente la doctrina unificada sobre el reconocimiento de la prestacion
por desempleo a los trabajadores extranjeros con mera residencia legal. Maxime cuando se se-
nala que se trata de un criterio ya fijado en pronunciamientos previos de 1994 y 1995.

Ha de recordarse que con anterioridad al RD 155/1996, Reglamento de desarrollo de la LO 7/1985,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana, y ante el silencio legal acerca del de-
recho de los extranjeros a la prestacién por desempleo, la doctrina no era uniforme. Cumplidos
los requisitos generales para el acceso a dicha prestacion (afiliacion, alta y cotizacion, asi como la
extincion involuntaria de la relacion laboral), unos defendian que el extranjero podria acceder
a la prestacién por desempleo siempre que ésta no excediese del tiempo restante para alcanzar
el fin de la vigencia del permiso de trabajo, y ello con independencia del periodo cotizado para
causar derecho a la prestacion y la duracién de ésta. Otros, sin embargo, consideraban que la
Unica exigencia para poder tener derecho a las prestaciones por desempleo era la de contar con
un permiso de residencia, ya que éste permitia al trabajador seguir residiendo en Espana y, de
este modo, eventualmente encontrar otro empleo®. Y esta ultima interpretacion es por la que
finalmente se decanta el TS en unificacion de doctrina, en las Sentencias de 21 de diciembre
de 1994 y 21 de septiembre de 1995*. Sin embargo, dichas sentencias no abordan el problema
juridico al que se refiere la sentencia de 2008 que se comenta, pues resolvian supuestos en
los que los trabajadores extranjeros habian prestado servicios con autorizacion de residencia
y trabajo y, por lo tanto, habian accedido al sistema de Seguridad Social y cotizado por la con-
tingencia por desempleo, centrandose el debate sobre la duracidn de la prestacion una vez que
perdiera vigencia el permiso de trabajo. Y es en este caso cuando dichos pronunciamientos de
los anos 90 reconocen al extranjero su condicién como beneficiario siempre que mantuviesen
la residencia legal. Doctrina dificilmente extrapolable al supuesto que soluciona en 2008 el TS,
relativo a un extranjero que nunca tuvo ninguna autorizacién de ningun tipo, ni de residencia,
ni de trabajo y, por tanto, se mantuvo siempre ajeno al Sistema de Seguridad Social.

Ademads dicha doctrina no resuelve los problemas mencionados respecto al cumplimiento
de los requisitos establecidos en la LGSS para ser beneficiario de prestaciones por desempleo,
no soélo en el momento del hecho causante, sino también durante todo el tiempo en que se
pretenda percibir tal cobertura. En particular, la disponibilidad para trabajar y la asuncion del

(23) Sobre la evolucién legal y doctrinal, véase, B. FERNANDEZ COLLADOS: El Estatuto Juridico del trabajador extracomuni-
tario en Espana, Ediciones Laborum, Murcia, 2007, pp. 161y ss.

(24) SSTS, unific. de doctrina de 21 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 10349) y 21 de septiembre de 1995 (R] 1995, 6787).
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compromiso de actividad son requisitos que sélo cumplen quienes sean titulares de una auto-
rizacion para trabajar. Los extranjeros residentes regulares no siempre cumplen los requisitos
para acceder a las prestaciones por desempleo, pues no todo residente legal esta autorizado
para trabajar; aunque es cierto que todo autorizado para trabajar tiene la residencia legal aso-
ciada por ese mismo periodo. Al amparo de la doctrina unificada del TS se podria defender,
por ejemplo, el derecho a la prestacion por desempleo, a cargo del empresario pero anticipada
por la Gestora, a favor de sujetos nacionales rumanos y/o bulgaros que nunca hubieran tenido
autorizaciones ni para residir, ni para trabajar en Espaia, pero que hubieran prestado servicios
de forma irregular, independientemente de que todavia precisasen hoy en dia estas ultimas au-
torizaciones para trabajar, para realizar legalmente una actividad por cuenta ajena. Cobertura
que se basaria exclusivamente en la residencia legal de la que goza dicho colectivo desde el 1 de
enero de 2007, como ciudadanos comunitarios, aunque estos sujetos, al carecer de autorizaciéon
para trabajar, continien sin poder suscribir compromiso de actividad o aceptar colocacién ade-
cuada. En la misma situacion podrian estar ademas los titulares de autorizaciones de residen-
cia no lucrativa (residencia vinculada a un familiar por reagrupacion, respecto de persona que
acredita medios de vida suficientes, autorizaciones de investigacion o estudio). En este segundo
contexto, el argumento empleado por el TS en sus sentencias de los anos 1994 y 1995 de que el
extranjero en situacién de estancia o residencia regular puede lograr una autorizacién para
trabajar, parece poco factible. Conviene recordar que, dejando al margen las regularizaciones o
normalizaciones masivas —seis entre 1985 y la ultima de 2005—, la autorizacién para trabajar en
Espana debe lograrse basicamente desde el pais de origen.

De acuerdo con el TS, si se admite que el extranjero sin autorizacion para trabajar no cumple los
requisitos legales (compromiso de actividad etc.) para acceder al desempleo®, de ahi la denega-
cién de la cobertura ex articulo 42.2 RD 84/1996. También se comparte con el Alto Tribunal los
argumentos adicionales de que no se puede generar una legalizacion encubierta convirtiéndole
en beneficiario de una prestacion, ni fomentar asi la inmigracion clandestina. Sin embargo, no
pueden desconocerse las reformas operadas en materia de extranjeria que han ido reconocien-
do derechos al extranjero en situacion irregular vinculados a la prestacién valida de servicios.
En este sentido, no cabe duda que la politica migratoria espanola de los ultimos anos ha estado
marcada por la finalidad de incentivar a los extranjeros a entrar y residir en nuestro pais dentro
del marco de laregularidad, frente a la entrada y estancia irregular (Apartado V de la Exposicion
de Motivos de la LO 8/2000), finalidad que se ve reforzada con la aprobaciéon de la LO 14/2003,
que apuesta decididamente por la lucha contra la inmigracion ilegal. Sin embargo, también es
verdad que la propia normativa vigente es consciente de que a pesar de este loable propésito,
lo cierto es que existe una bolsa recurrente de inmigracion laboral en situacion irregular que

(25) En este contexto, cabe preguntarse si esta exigencia de autorizacion para trabajar se va a exigir también en el marco
del sistema que pretende establecer el Gobierno a partir de septiembre fomentando la capitalizacién de la prestaciéon
abonandose buena parte de la misma en el Estado de origen del extranjero que retorna. El Gobierno ha anunciado en rue-
da de prensa que va a presentar un plan de medidas tendente a facilitar el retorno de los emigrantes extracomunitarios
permitiendo la capitalizacion y exportacion a su pais de origen de la prestacion por desempleo espanola a la que tuvieran
derecho. Se recibirian dos pagos el 40% de la prestacion en Espana y el 60% en el pais de origen. Esta medida que se anun-
cia como permanente, parece ser que afectaria exclusivamente a los nacionales de los 20 Estados miembros con los que
Espana ya tiene suscritos convenios bilaterales de Seguridad Social.
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de facto se incorpora al mercado de trabajo. Ejemplos de ello los encontramos en la regulacién
de la figura de la residencia por arraigo (articulos LOEX) que, en dltima instancia, supone que
el legislador prevé de antemano el incumplimiento de la regulacién legal establecida y la inefi-
cacia de la técnica meramente sancionadora, instrumentando un remedio “sanador” posterior
que permite alcanzar la residencia legal. En esta misma linea se enmarca también la regulaciéon
contenida en el articulo 36.3 LOEX, que ha permitido que los extranjeros en situacion irregular
hayan ido consiguiendo, normativa y jurisprudencialmente (aunque no siempre por este or-
den), el reconocimiento progresivo de derechos laborales y de Seguridad Social. Lo que hemos
venido denominado “el estatuto juridico del trabajador extranjero irregular”* se ha caracteri-
zado por ir sumando a su favor cada vez un mayor nimero de derechos haciendo abstraccién
de su situacion administrativa.

La sentencia objeto de este comentario se aparta de dicha tendencia, al menos en lo relativo a
derechos a prestaciones de Seguridad Social por contingencias comunes, pues vincula su atri-
bucién ala acreditacion de una situacién administrativa regular, apostando a favor de una linea
de actuacién, también presente en el ambito comunitario, que pretende proteger cada vez mas
eficazmente a los trabajadores extranjeros en situacion regular y restringir los derechos de los
sujetos en situacion irregular, marcando asi una fuerte distancia entre el status juridico de los
sujetos autorizados administrativamente y los que carecen de autorizaciones®.

En el ambito nacional la tendencia contraria, esto es, la tuitiva de los derechos sociolaborales de
los extranjeros en situacion irregular ha seguido presente en algunas de las sentencias dictadas
por el Tribunal Constitucional a finales de 2007, cuestionando que la LOEX excluyera del dis-
frute de algunos derechos fundamentales a dichos sujetos.”® Aunque es cierto que el legislador
ha de definir, al amparo del articulo 13 CE, los derechos de los extranjeros en Espana pudiendo
establecer ciertas condiciones para su ejercicio, hay que recordar que en esa tarea no goza de
una libertad absoluta. En efecto, por un lado, cualquier limitacién de los derechos de los ex-
tranjeros debe preservar otros derechos o bienes constitucionales protegidos guardando cierta
proporcionalidad con la finalidad perseguida; por otro lado, en ocasiones se impone un trato

(26) P. CHARRO BAENA: “Trabajo irregular del extranjero y prestacion por desempleo”, Aranzadi Social, nim. 21, 2006, BIB
2005/2739.

(27) Tendencia en la que se podria enmarcar la polémica Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a “Pro-
cedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises que se en-
cuentren ilegalmente en su territorio”; normativa todavia pendiente de publicacién; o el denominado “Pacto Europeo
de inmigracién” apoyado undanimemente por los ministros de los 27 Estados miembros a propuesta de Francia en una
reunion informal celebrada el 9 de julio de este mismo afno. Estado miembro que pretende desarrollar dicha politica comu-
nitaria de inmigracién durante su presidencia partiendo del retorno de los extranjeros en situacion ilegal y el apoyo a la
integracion de los extranjeros en situacion regular. Premisas que no se alejan de las conclusiones adoptadas en el Consejo
Europeo de Tampere ya en octubre de 1999.

(28) Estas sentencias, que se acompanan de votos particulares, fueron las siguientes: TCo 236/2007; TCo 259/2007; TCo
260/2007; 261/2007; 262/2007; 263/2007; 264/2007; 265/2007. Sobre ellas mas ampliamente, véase, A. CEINOS SUAREZ:
“Los derechos y libertades de los trabajadores extranjeros en la Ley Orgdnica 8/2000. Comentario a las sentencias TC
236/2007, de 7 de noviembre y 259/2007, de 19 de diciembre”, Aranzadi Social, BIB 2007/2781y ]. MERCADER UGUINA y
M. NOGUEIRA GUASTAVINO: “Sentencias sociales del Tribunal Constitucional en el ultimo trimestre de 2007”, Actum So-
cial, nim. 12, pp. 64y ss.
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igualitario entre espanoles y extranjeros, con independencia de su situacién administrativa
regular o irregular, respecto a derechos fundamentales imprescindibles para la dignidad hu-
mana. El TCo, teniendo en cuenta el contenido de dichos derechos fundamentales regulados en
la Constitucién y los Tratados internacionales, como canon de interpretacion de las normas ju-
ridicas, ha considerado inconstitucional la exclusién de su disfrute a los trabajadores en situa-
cién irregular por ser contraria a la dignidad humana como fundamento del orden publico y de
la paz social. En este sentido, se declararon inconstitucionales ciertos preceptos de la LOEX (LO
4/2000 modificada por la LO 8/2000) que denegaban a los trabajadores extranjeros en situa-
cién irregular su derecho a la reuniéon y manifestacion (articulo 21 CE), su derecho de asociaciéon
(articulo 22.1 CE), su derecho a la libertad sindical (articulo 28 CE, articulo 11.1. LOEX y Convenio
OIT nums. 87y 88). Junto a su inconstitucionalidad también se declaré la nulidad de los precep-
tos de la LOEX que negaban a los extranjeros en situacion irregular un derecho tan vinculado a
la actividad profesional para cuyo ejercicio no estdn autorizados como es el derecho de huelga
(articulo 28.2 CE y LOEX articulo 11.2; ver TCo 259/2007). En estos pronunciamientos ademas
se confirmaria el derecho de este colectivo a la asistencia juridica gratuita (Const. articulo 119
en relacion con el articulo 24; ver TCo 236/2007) cuestion que ya parecia aclarada en la STCo
95/2003 y que propicié la modificacion de la Ley 1/1996 articulo 2 a través de la Ley 16/2005.

Finalmente, parece también cuestionable que el Tribunal Supremo limite la responsabilidad
empresarial tomando como punto de partida de su argumentacion que el trabajador extran-
jero es el culpable de su situacion irregular. Olvidando que la infraccién de trabajar sin autori-
zacion de residencia es grave (articulo 53 LOEX), y con autorizacién de residencia, aun sin la de
trabajo, no es siquiera infraccién; y sin valorar que la del empresario que contrata a trabajado-
res extranjeros no autorizados es infraccion superior, esto es, muy grave (articulo 54 LOEX). La
distinta gravedad en la conducta de trabajador (grave) y empresario (muy grave) ante la falta
de autorizaciones tiene en cuenta la desigualdad intrinseca en el ambito de las relaciones la-
borales entre trabajador y empresario, y que se manifiesta mas descarnadamente, cuando el
trabajador es extranjero; no se olvide que el obligado a solicitar la autorizacion de residencia
laboral es el propio empresario.

Resulta excesivo siquiera insinuar que salvo en los casos de trafico de mano de obra, existe una
connivencia del extranjero en situacién irregular y el empresario que impide que este ultimo
tenga responsabilidad de las propias prestaciones o de la propia indemnizacioén por danos. Es
especialmente llamativo que el TS fundamente este limite a la responsabilidad empresarial en
la infraccion administrativa del propio trabajador, sin plantearse tales consideraciones sobre
la culpa o connivencia del trabajador irregular, respecto de otros supuestos en los que, en las
mismas condiciones, no se duda por ejemplo en otorgar una indemnizacién tasada empresarial
por despido improcedente. Entendemos que la via de responsabilidad civil por danos por la
pérdida de la cobertura que hubiera conseguido de estar autorizado deberia continuar abierta
y sujeta a la valoracion de los jueces del caso concreto®.

(29) Insistiendo en la posibilidad de que el extranjero en situacion irregular pueda acudir siempre a esta via de la respon-
sabilidad civil frente a la empresa para reclamar sus prestaciones por contingencias comunes J. CABEZA PEREIRO: op. cit.,
p. 300.
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Ademas, la limitacién de la responsabilidad empresarial que el TS propone provoca un efecto
pernicioso que el propio Tribunal habia criticado y que era precisamente uno de los argumen-
tos empleados por los TS] que defendian el otorgamiento de la prestacién por desempleo a los
extranjeros en situacion irregular. En efecto, el limite a la responsabilidad podria fomentar la
utilizacién profesional de extranjeros en situacion irregular al ser econdmicamente mas ven-
tajoso para el empresario que la contratacion de un trabajador espafiol al que no hubiese dado
de alta y por el cual no hubiera cotizado, sujeto a favor del cual siempre tendria que hacerse
responsable de las prestaciones ex articulo 126.2 LGSS. En todo caso, si no se quiere indemnizar
al extranjero en situacion irregular, por su supuesta responsabilidad en su situacion irregular,
habria que idear un sistema que evitase ese enriquecimiento injusto del empresario. Lege fe-
renda se podria defender que el abono del monto de la prestacion por desempleo a modo de
indemnizacidn no revertiese en el extranjero irregular que no cumple los requisitos para estar
en situacién por desempleo, sino que se configure como una sancién a abonar por el empre-
sario a la TGSS. Se trataria de asumir el mismo modelo que se sigue respecto de la cotizacién
impagada, compensando al propio Sistema de Seguridad Social damnificado, sin beneficiar al
extranjero en situacion irregular. Asi, por ejemplo, con esa cantidad se resarciria al Sistema de
las prestaciones de desempleo que se hubieran estado abonando a trabajadores nacionales o
autorizados a trabajar, en un contexto de desempleo creciente, y que podrian haber sido hipo-
téticamente empleados por dicho empresario que se decanté por un extranjero en situacion
irregular.

En suma, el alcance del derecho a la Seguridad Social de los extranjeros en situacion irregular si-
gue planteando muchos interrogantes que deberian ser solucionados por el legislador de forma
inequivoca, evitando construcciones jurisprudenciales controvertidas que, pese a sus intentos
clarificadores, siguen planteando muchos interrogantes.
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CRONICAS LEGISLATIVAS

—Real Decreto 748/2008, de 9 de mayo, por el que se regula la Comision Estatal contra la violen-
cia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte (BOE nim. 120, del 17).

- Orden TIN/1540/2008, de 30 de mayo, por la que se delega y se aprueban las delegaciones del
ejercicio de competencias en los 6rganos administrativos del Ministerio de Trabajo e inmigra-
cién y sus organismos publicos dependientes (BOE num. 134, de 3 de junio).

—Resolucién de 27 de mayo de 2008, de la Direccién General de Inmigracién, por la que se con-
vocan subvenciones publicas para procesos de seleccién de los trabajadores extranjeros no
residentes en Espana, organizacion y coordinacién de los desplazamientos y contrataciones
de los trabajadores y desplazamientos colectivos de los trabajadores (BOE num. 136, de 5 de
junio).

—Real Decreto 909/2008, de 30 de mayo, por el que se crean las Consejerias de Interior en las
Misiones Diplomaticas Permanentes de Espana en Alemania, Andorra, Argelia, Argentina,
Brasil, Chile, China, Colombia, Cuba, Ecuador, Estados Unidos de América, El Salvador, Francia,
India, Israel, Italia, Marruecos. México, Pakistan, Portugal, Reino Unido, Rusia, Senegal, Turquia
y Venezuela (BOE nim. 143, de 13 de junio).

—Real Decreto 1123/2008, de 4 de julio, sobre pasaportes diplomaticos (BOE nim. 165, del 9).
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— Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica Portuguesa sobre cooperacién transfronteri-
za en materia policial y aduanera, hecho ad referendum en Evora el 19 de noviembre de 2005
(BOE niim. 67, de 18 de marzo de 2008).

—Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE niim. 96, de 21 de abril de 2008).

—Instrumento de Ratificaciéon del Protocolo Facultativo a la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE nim. 97,
de 22 de abril de 2008).

— Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Reino de Espana y la Republica de Mali, hecho en
Madrid el 3 de enero de 2007 (BOE nim. 130, de 29 de mayo de 2008; c.e. BOE de 3 de junio).

— Aplicacion provisional del Acuerdo Marco de Cooperacion en materia de inmigracion entre
el Reino de Espafia y la Republica de Mali, hecho en Madrid el 23 de enero de 2007 (BOE num.
135, de 4 de junio de 2008).

— Aplicacion provisional del Canje de Cartas entre el Reino de Espana y las Naciones Unidas
para la celebracion de la reunién de un grupo de expertos titulada “Haciéndolo funcionar:
La participacién de la Sociedad Civil en la aplicacion de la Convencién de los derechos de las
personas con discapacidad”, hecho en Nueva York el 15 y 23 de noviembre de 2007 (BOE num.
146, de 17 de junio de 2008).

—Entrada en vigor del Acuerdo entre el Reino de Espana y la Republica Dominicana sobre el li-
bre ejercicio de actividades remuneradas para familiares dependientes del personal diploma-
tico, consular, administrativo y técnico de misiones diplomadticas y oficinas consulares, hecho
en Madrid el 15 de septiembre de 2003 (BOE nim. 151, de 23 de junio de 2008).

—Acuerdo Administrativo paralaaplicaciéon del Convenio de Seguridad Social entre la Republica
del Pert y el Reino de Espana, hecho en Madrid el 18 de abril de 2007 (BOE nim. 158, de 1 de
julio de 2008).

— Aplicacion provisional del Acuerdo Marco de Cooperaciéon en materia de inmigracion entre el
Reino de Espaiia y la Republica de Niger, hecho en Niamey el 10 de mayo de 2008 (BOE nim.
160, de 3 de julio).

—Acuerdo interno entre los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reuni-
dos en el seno del Consejo, por el que se modifica el Acuerdo interno de 18 de septiembre de
2000 relativo a las medidas y los procedimientos que deben adoptarse para la aplicacion del
Acuerdo de Asociacion ACP-CE, hecho en Luxemburgo el 10 de abril de 2006 (BOE nim. 160,
de 3 de julio).
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—Instrumento de Ratificacién del Protocolo nimero 12 al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Numero 177 del Consejo de Europa),
hecho en Roma el 4 de noviembre de 2000 (BOE nim. 64, de 14 de marzo de 2008).

—Decision del Consejo, de 28 de febrero de 2008, relativa a la firma, en nombre de la Comunidad
Europea, y a la aplicacién provisional de determinadas disposiciones del Protocolo entre la
Unién Europea, laComunidad Europea, la Confederacién Suiza y el Principado de Liechtenstein
sobre la adhesion del Principado de Liechtenstein al Acuerdo entre la Unién Europea, la
Comunidad Europea y la Confederacién Suiza sobre la asociacién de la Confederacion Suiza a
la ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo de Schengen (DOUE L, 83, de 26 de marzo).

—Decision del Consejo, de 28 de febrero de 2008, relativa a la firma, en nombre de la Unién
Europea, y a la aplicacién provisional de determinadas disposiciones del Protocolo entre la
UniénEuropea,la Comunidad Europea, la Confederacion Suiza y el Principado de Liechtenstein
sobre la adhesion del Principado de Liechtenstein al Acuerdo entre la Unién Europea, la
Comunidad Europea y la Confederacion Suiza sobre la asociacion de la Confederacion Suiza a
la ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo de Schengen (DOUE L, 83, de 26 de marzo).

—Decision num. 1/2008 del Comité mixto UE/Suiza creado por el Acuerdo celebrado entre la
Unidén Europea, la Comunidad Europea y la Confederacién Suiza sobre la asociacion de este
Estado ala ejecucidn, aplicacion y desarrollo del acervo de Schengen, de 28 de febrero de 2008,
por la que se modifica su reglamento interno (DOUE L, 83, de 26 de marzo).

- Reglamento (CE) nim. 296/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2008,
que modifica el Reglamento (CE) nim. 562/2006, por el que se establece un c6digo comuni-
tario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras Schengen),
por lo que se refiere a las competencias de ejecucion atribuidas a la Comisién (DOUE L, 97, de
9 de abril).

—Declaracién de Espana relativa a la decision de suspender la aplicacion a Ucrania del Acuerdo
Europeo sobre el régimen de circulacion de personas entre los paises miembros del Consejo
de Europa (publicado en el Boletin Oficial del Estado nim. 156 de 1 de julio de 1982), hecho en
Paris el 13 de diciembre de 1957 (BOE niim. 92, de 19 de abril de 2008).

—Decision de la Comision de 30 de abril de 2008 porla que se modifican las Decisiones 2001/881/
CE y 2002/4569/CE en lo relativo a la lista de puestos de inspeccion fronterizos (DOUE L, 136,
de 24 de mayo).

- Reglamento (CE) nim. 380/2008 del Consejo de 18 de abril de 2008 que modifica el Reglamento

(CE) nim. 11030/2002, por el que se establece un modelo uniforme de permiso de residencia
para nacionales de terceros paises (DOUE L, 136, de 24 de mayo).
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—Decision del Consejo, de 29 de abril de 2008, por la que se modifica el anexo 3, parte I, de la
Instruccion consular comun, sobre los nacionales de terceros paises sujetos a la obligacién de
visado aeroportuario (DOUE L, 129, de 17 de mayo).

—Decisién del Consejo, de 14 de mayo de 2008, por la que se crea una Red Europea de Migracién
(DOUE L, 131, del 21).

— Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (DOUE L, 136, del 24).

—Decision del Consejo, de 5 de junio de 2008, relativa a la aplicacién de las disposiciones del
acervo de Schengen sobre el Sistema de Informacién de Schengen en la Confederacion Suiza
(DOUE L, 149, del 7).

—Decision del Consejo, de 5 de junio de 2008, relativa a la descalcificacion del anexo 4 del
Manual Sirene adoptado por el Comité Ejecutivo establecido por el articulo 132 del Convenio
de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 (“Convenio de Schengen de
1990”) (DOUE L, 149, del 7).

—Decision del Consejo y de la Comision, de 26 de mayo de 2008, relativa a la celebracién de un
Protocolo del Acuerdo de Colaboracion y Cooperacién entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y la Republica de Armenia, por otra, para tener en cuenta la
adhesion de la Republica de Bulgaria y de Rumania a la Unién Europea (DOUE L, 151, de 11 de
junio).

—Decision del Consejo y de la Comision, de 26 de mayo de 2008, relativa a la celebracion de un
Protocolo del Acuerdo de colaboracion y cooperacién entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y Georgia, por otra, para tener en cuenta la adhesion de la
Republica de Bulgaria y de Rumania a la Unién Europea (DOUE L, 151, de 11 de junio).

—Decision del Consejo, de 5 de junio de 2008, por la que se autoriza a algunos Estados miem-
bros a ratificar o adherirse, en interés de la Comunidad Europea, al Convenio de La Haya de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucioén y la coopera-
cién en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion de los ninos, y por la
que se autoriza a algunos Estados miembros a formular una declaracién sobre la aplicacién
de las normas internas correspondientes del Derecho comunitario (DOUE L, 151, de 11 de
junio).

- Decision num. 582/2008/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008
por la que se establece un régimen simplificado de control de las personas en las fronteras
exteriores basado en el reconocimiento unilateral por Bulgaria, Chipre y Rumania de deter-
minados documentos como equivalentes a sus visados nacionales para fines de transito por
sus territorios (DOUE L, 161, del 20).
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—Decision nim. 586/2008/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
que modifica la Decision nim. 896/2006/CE, por la que se establece un régimen simplificado
de control de las personas en las fronteras exteriores basado en el reconocimiento unilateral
por los Estados miembros de determinados permisos de residencia expedidos por Suiza y
Liechtenstein para fines de transito por sus territorios (DOUE L, 162, del 21).

—Decision de la Comision, de 5 de marzo de 2008, por la que se establecen las normas de apli-
cacion de la Decision nim. 574/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
establece el Fondo para las fronteras exteriores para el periodo 2007 a 2013 como parte del
programa general “Solidaridad y Gestion de los Flujos Migratorios”, por lo que se refiere a los
sistemas de los Estados miembros de gestion y control, las normas de gestion administrativa
y financiera y la elegibilidad de los gastos de los proyectos cofinanciados por el Fondo [notifi-
cada con el niimero C(2008) 789] (DOUE L, 167, del 27).

—Decision de la Comision, de 5 de marzo de 2008, por la que se establecen las normas de apli-
cacion de la Decision 2007/435/CE del Consejo por la que se establece el Fondo Europeo para
la Integracion de Nacionales de Terceros Paises para el periodo 2007 a 2013 como parte del
Programa general “Solidaridad y Gestion de los Flujos Migratorios”, por lo que se refiere a los
sistemas de los Estados miembros de gestion y control, las normas de gestion administrativa
y financiera y la elegibilidad de los gastos de los proyectos cofinanciados por el Fondo [notifi-
cada con el niimero C(2008) 795] (DOUE L, 167, del 27).

—Decision de la Comisidn, de 5 de marzo de 2008, por la que se establecen las normas de aplica-
cion de la Decision nim. 575/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se es-
tablece el Fondo Europeo para el Retorno para el periodo 2008-2013 como parte del Programa
general “Solidaridad y Gestién de los Flujos Migratorios”, en lo que respecta a los sistemas de
gestion y control de los Estados miembros, las normas sobre la gestion administrativa y finan-
ciera y la elegibilidad de los gastos de los proyectos cofinanciados por el Fondo [notificada con
el niimero C(2008) 796] (DOUE L, 167, del 27).

- Directiva 2008/65/CE de la Comision de 27 de junio de 2008 que modifica la Directiva 91/439/
CEE sobre el permiso de conduccion (DOUE L, 168, del 28).

— Decision de la Comision de 8 de abril de 2008 que modifica la Decisién 2001/781/CE por la que
se aprueba un manual de organismos receptores y un léxico de los documentos transmisibles
o notificables, en cumplimiento del Reglamento (CE) nim. 1348/2000 del Consejo, relativo a
la notificacidn y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudicia-
les en materia civil o mercantil (DOUE L, 173, de 3 de julio).

—Decision del Consejo de 23 de junio de 2008 por la que se modifica el anexo I del Acta de adhe-
sion de Bulgaria y Rumania (DOUE L, 174, de 3 de julio).

- Reglamento (CE) nim. 592/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008
por el que se modifica el Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo, relativo a la aplicacion
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de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores
por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad
(DOUE L, 177, de 4 de julio).
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EUROPA EN BREVE

INFORMACION SEMANAL DE LA DELEGACION EN BRUSELAS (*)

(Seleccion)

Marco plurianual de la agencia de derechos fundamentales de la UE periodo 2007-2012

Teniendo presentes los objetivos de la fundacién de la Agencia de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, y para permitir a la Agencia desempenar correctamente sus funciones,
deben fijarse los ambitos tematicos precisos de su actividad en un marco plurianual con una
duracion de cinco anos. Este marco debera incluir, entre los ambitos tematicos de actividad de
la Agencia, la lucha contra el racismo, la xenofobia y la intolerancia asociada a los mismos. Asi-
mismo, deberad respetar las prioridades fijadas por la UE, teniendo en cuenta las orientaciones
que emanan de las resoluciones del Parlamento Europeo y de las conclusiones del Consejo en
materia de derechos fundamentales. Por ultimo, el marco plurianual debera tener en cuenta
debidamente los recursos financieros y humanos de la Agencia y depender tiinicamente del am-
bito de aplicacién del Derecho comunitario.

(10 de marzo de 2008).

Nuevo centro europeo de politicas migratorias

Una de las grandes prioridades de la UE es la concepcién y puesta en marcha, en el ambito
de la migracién, de una politica europea eficaz y preactiva que beneficie a la vez a los Estados
miembros de la UE, a sus ciudadanos y a los inmigrantes que reciben. La estrategia migratoria
europea, que cubre dominios tales como las necesidades del mercado de empleo, los cambios
demograficos, la integracion de los inmigrantes en sociedades cada vez mas multiculturales y
multiétnicas, asi como la lucha contra la inmigracién clandestina, tiene también como fina-
lidad asegurar un espacio seguro para la libre circulacién de sus ciudadanos. Para apoyar las
politicas que requieren estos cambios tan complejos, la UE debe crear una plataforma especial
donde la investigacién se vincule a la evolucion de las necesidades ligadas al proceso de elabo-
racion de politicas en el dominio de la gestion de los flujos migratorios. Se espera que el nuevo
centro europeo entre en funcionamiento a lo largo del otofno de 2008.

(10 de marzo de 2008).

Comunicacion de la comisiéon al Parlamento Europeo de la Directiva de mediacién
civily mercantil

La Comision Europea ha remitido al Parlamento Europeo la posicién comun sobre la propuesta
de Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, que tiene

(*) Boletin elaborado por la Delegacion en Bruselas del Consejo General de la Abogacia Espanola en colaboracion con la
Délégation des Barreaux de France y la Deutscher Anwaltverein.
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por objeto facilitar el acceso a la resolucién de conflictos y promover el acuerdo amistoso, fo-
mentando el uso de la mediacion y asegurando una relacién dinamica entre la mediacién y los
procedimientos judiciales. El texto de la posicién comun apoya la limitacion del ambito de la
Directiva a los asuntos transfronterizos, siguiendo una interpretacion restrictiva del articulo
65 del Tratado CE, asi como las disposiciones sobre los plazos de caducidad y prescripcion del
articulo 8 que obliga a los Estados miembros a garantizar a las partes a recurrir al arbitraje si
falta su tentativa de mediacion. Por otro lado, el Consejo de la UE no permite la aplicacion de
la Directiva por medio de acuerdos voluntarios entre las partes y obliga a publicar el Cédigo de
conducta europeo en internet.

(10 de marzo de 2008).

21 de marzo, dia internacional para la erradicacién de la discriminacién racial

La Agencia de Derechos Fundamentales de la UE, junto con la Oficina de Asuntos Democra-
ticos y Derechos Humanos de la OCDE y la Comision contra el Racismo y la Intolerancia del
Consejo de Europa, han firmado una declaraciéon conjunta con motivo de este dia. Estas tres
organizaciones condenan todo tipo de discurso que exponga ideas de superioridad de raza,
color de piel, idioma, religion, nacionalidad u origen étnico. El 21 de marzo fue institucionali-
zado como dia internacional para la erradicacion de la discriminacion racial en conmemora-
cioén de la matanza de 69 pacifistas en Sudafrica en 1960, por protestar contra la politica del
“Apartheid”.

(17 de marzo de 2008).

El CESE desea politicas humanas de asilo, envejecimiento de la sociedad y empleo
juvenil

Durante su Pleno de los dias 12 y 13 de marzo de 2008, el Comité Econémico y Social Europeo
(CESE) ha aprobado tres dictdimenes clave sobre el sistema europeo comun de asilo, los sistemas
de cuidados de larga duracién para personas de edad avanzada y el empleo juvenil. En el prime-
ro de ellos, sobre “El futuro sistema europeo comun de asilo”, el Comité respalda la adopcién
de un sistema de asilo justo y pide que se respeten los convenios internacionales, las Direc-
tivas europeas que siguen la legislacién internacional y humanitaria y el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales del Consejo de
Europa. Asimismo y a peticion de la Presidencia eslovena, el CESE ha elaborado un dictamen
exploratorio sobre “Cémo garantizar el acceso universal a los cuidados de larga duracion y la
sostenibilidad financiera de los sistemas de cuidados de larga duracion para las personas de
edad avanzada”. En él pide al Consejo Europeo, a la Comisién y a los Estados miembros que
afronten urgentemente los problemas del envejecimiento de la poblacidn, para garantizar que
todas las personas de edad avanzada reciban la ayuda y los cuidados de calidad que precisan. Y
por ultimo, el tltimo dictamen aprobado versa sobre “El papel de los interlocutores sociales en
la mejora de la situacion de los jévenes en el mercado de trabajo” y acoge con satisfaccion que
la Presidencia eslovena haya decidido ocuparse de la integracion de los jovenes en el mundo
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laboral, pues hoy es uno de los mayores desafios para la Unién Europea y refleja los objetivos
de la Estrategia de Lisboa revisada para el crecimiento y el empleo.
(17 de marzo de 2008).

Declaracién de la presidencia de la UE sobre los Derechos Humanos en China

Tras las gestiones realizadas ante las autoridades chinas en relacién con la situacion de los de-
rechos humanos, D. Hu Jia, la Unién Europea sigue muy preocupada por el hecho de que siga
detenido. La UE cree saber que se le acusa de “incitacién a la subversion del poder del Estado”,
por haber escrito articulos y haber concedido entrevistas en las que se mostraba critico con
respecto al Gobierno chino. La UE estima que respetar el derecho a la libertad de expresién y
demads derechos humanos, tales como el derecho a no ser objeto de una detencién arbitraria,
no solo es esencial para la prosperidad econémica y la estabilidad social a largo plazo, sino que
se justifica por si mismo. Habida cuenta del didlogo UE-China sobre los derechos humanos, las
orientaciones de la UE sobre los defensores de los derechos humanos y los compromisos con-
traidos por China, a nivel nacional e internacional, la UE solicita a las autoridades chinas que
liberen a D. Hu Jia y a la totalidad de escritores, periodistas y demads personas detenidas por ha-
ber expuesto casos de violaciones de los derechos humanos o por haberse manifestado contra
tales violaciones, y que se abstengan de realizar nuevas detenciones por estos motivos. La UE
desea subrayar que con nuevas liberaciones de este tipo China demostraria su compromiso a
favor del Estado de Derecho y de los principios reconocidos a nivel internacional en materia de
derechos humanos, recogidos en particular en la Declaraciéon Universal de los Derechos Huma-
nos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

(24 de marzo de 2008).

Concluye la ampliacién del espacio Schengen

Desde el 21 de diciembre de 2007, Estonia, la Republica Checa, Lituania, Hungria, Letonia, Mal-
ta, Polonia, Eslovaquia y Eslovenia, forman parte del espacio Schengen. El pasado domingo 30
de marzo de 2008 a las 0:00 horas ha concluido el proceso de ampliacion con la supresion de
los controles fronterizos aéreos entre estos paises y con los 15 Estados que ya formaban parte
del sistema Schengen. A partir de ahora, se podra viajar de un aeropuerto al otro en el espacio
Schengen ampliado sin ninguna formalidad especial. Esto tendra el efecto positivo de reducir
las colas y agilizar los procedimientos de vuelo para los ciudadanos de la UE y otras personas
que vuelen en el espacio Schengen. Obviamente, las companias aéreas mantendran los con-
troles de identidad en la facturacién y el embarque. La supresion de los controles fronterizos
aéreos en el espacio Schengen ampliado es el resultado de la decisién adoptada en noviembre
de 2007, en la que los Ministros de Justicia e Interior de la UE concluyeron que todos los paises
candidatos cumplian los criterios del acervo de Schengen.

(31 de marzo de 2008).
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Encuentro del grupo de alto nivel sobre el futuro de la politica de interior de la UE

El grupo de alto nivel formado en febrero de 2007 para establecer las prioridades de la politica
comunitaria de interior, se retine esta semana en Brdo (Eslovenia). Este grupo esta formado
por 7 miembros, los 3 ministros de interior del trio vigente de presidencias de la UE (Alemania,
Portugal y Eslovenia), los 3 ministros de interior del siguiente trio (Francia, Republica Checa y
Suecia), y 1 del trio siguiente (a repartir entre Espafia, Bélgica y Hungria). El objetivo principal
de trio es establecer las bases de la politica europea de interior una vez que finalice la aplicacién
del programa de La Haya en 2010.

(31 de marzo de 2008).

Opinién del SEPD sobre la utilizacién de la biométrica en los pasaportes

El Supervisor europeo de proteccion de Datos (SEPD), ha dado su opinién a la Comision Europea
en relacién con la proposicion que revisaba el reglamento del 2004, en la que se establecen las
normas minimas para los dispositivos de seguridad y los elementos biométricos integrados en
los pasaportes y los documentos de viaje. E1 SEPD ha considerado que las disposiciones introdu-
cidas por la Comision para asegurar la identificacion digital de las personas no son suficientes
pararemediar las imperfecciones de la biométrica. Para reforzar el sistema establecido, el SEPD
propone una serie de recomendaciones como aplicar el principio de un pasaporte una persona,
mejorar la armonizacion de la aplicacion del reglamento 2252/2004 y establecer un limite de
edad tanto para las personas mayores como para los ninos. Por ultimo, el SEPD recuerda que
estas limitaciones no discriminan a las personas citadas, sino que aseguran la eficacia de los
dispositivos de seguridad aplicando el principio de precaucion.

(31 de marzo de 2008).

Informe del Parlamento Europeo sobre los derechos humanos en el mundo

La Comision de Asuntos Exteriores del Parlamento Europeo ha adoptado un informe sobre los
derechos humanos en el mundo, durante el aflo 2007. Este informe pone de manifiesto la pre-
ocupacién de la UE por las violaciones de los derechos humanos en paises como China, Iran y
Rusia, asi como los esfuerzos europeos para promover la aplicacion de estos derechos a través
de sus politicas. El objetivo prioritario de este informe es que los diferentes Estados miembros
elaboren politicas que eliminen toda forma de discriminacion y de violencia contra las mujeres
y los ninos, con el fin de promover los derechos fundamentales en el mundo por medio del
dialogo y la consulta con los paises cooperantes.

(7 de abril de 2008).
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Cualificaciones profesionales: procedimiento de infraccién contra Espaia

La Comisién Europea ha decidido enviar un dictamen motivado a tres Estados miembros, a
saber, Bélgica, la Republica Checa y Espana, por no haber comunicado las medidas de transposi-
cién de la Directiva 36/2005 CE relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales. Esta
Directiva es el resultado de la reforma del régimen de reconocimiento de las cualificaciones
profesionales iniciada por la Comisién Europea para contribuir a la flexibilidad de los merca-
dos laborales, lograr una mayor liberalizacién de la prestacion de servicios, favorecer un cardc-
ter mas automatico del reconocimiento de las cualificaciones y simplificar los procedimientos
administrativos.

(7 de abril de 2008).

Estrategia europea sobre los derechos del nifio

La Comisién Europea se ha comprometido a seguir desarrollando su estrategia especifica sobre
Derechos del nifio, establecida en una Comunicacién de 2006, y de la que ya se han desarrollado
varias acciones y programas, abarcando dmbitos tanto internos como internacionales y temas
tales como el trafico y abuso sexual, violencia contra los ninos, discriminacién, pobreza infan-
til, exclusion social, trabajo infantil, salud y educacién. Asimismo, la Comision ha establecido
el nimero europeo 116000 para denunciar desapariciones de ninos; pretende que los Estados
miembros lo apliquen también en territorio nacional e incluso que se establezcan conexiones
transfronterizas.

(14 de abril de 2008).

Europol serd agencia europea en 2010

El Centro de Coordinacién policial europea con sede en La Haya (Holanda) pasara a formar par-
te de la familia de organismos de la UE a partir del 1 de enero de 2010. Después de 15 meses de
discusiones en el seno del Consejo de la UE, los Estados miembros han llegado a un acuerdo so-
bre el conjunto de la Decision, que conferira a la agencia europea el estatus de “Oficina Policial
Europea/ Europol”. El objetivo de dicha decision es doble: por un lado reemplazar el convenio
actual de Europol por una Decision del Consejo de la UE, con el fin de permitir una adaptaciéon
mas rapida de su propio marco juridico a la evolucion paralela de los distintos fenémenos cri-
minales, y por otra parte, reemplazar la financiacién intergubernamental por una financiacién
comunitaria.

(21 de abril de 2008).

Cooperacidn reforzada entre la UE y Rusia en el area de libertad, seguridad y justicia

Con ocasion del octavo encuentro del Consejo de Asociaciéon Permanente entre la UE y Rusia
(PPC, en sus siglas en inglés), en materia de Libertad, Seguridad y Justicia, el Vicepresidente de la
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Comisioén Europea, Jacques Barrot (quien actualmente sustituye al Comisario Franco Frattini),
ha senalado la importancia de la continuidad de esta cooperacion bilateral. Los temas discuti-
dos en dicho encuentro han versado sobre la posibilidad de un visado conjunto UE-Rusia, el tra-
fico de drogas proveniente de Afganistan, la intencioén de elaborar un seminario bilateral sobre
ciber-delitos y el estado de sus relaciones en cuanto a cooperacién en materia penal.

(28 de abril de 2008).

El Parlamento Europeo aprueba la Directiva sobre mediacién en materia civil y mercantil

El pasado 23 de abril el Parlamento Europeo adopté la Directiva que recoge aspectos sobre me-
diacién civil y mercantil. Esta Directiva tiene como objeto facilitar el acceso a los procedimien-
tos de resolucién de conflictos transfronterizos y favorecer la resolucién amistosa de litigios a
través de la mediacion, garantizando una relacién sana entre ésta y los procedimientos judicia-
les. Esta nueva Directiva forma parte de las dos acciones derivadas de la publicacion del Libro
Verde sobre modos alternativos de resolucion de conflictos, publicado por la Comisiéon Europea
en 2002. La otra accién derivada fue la publicacién en julio de 2004 de un Cédigo de conducta
europeo para los mediadores, redactado de forma conjunta por la Comisién y un grupo de ex-
pertos en esta area en el que particip6 el CGAE.

(28 de abril de 2008).

Informe del Parlamento Europeo sobre los derechos humanos en el mundo

El Parlamento Europeo ha destacado en su informe anual de 2007 sobre los derechos humanos,
su preocupacién por la situacion de algunos paises como Iran, China y Rusia. El informe aborda
tres temas fundamentales: la moratoria sobre la pena de muerte establecida por la ONU, la lu-
cha contra las discriminaciones de género y la proteccion de los derechos de los ninos. También
se ha hecho un llamamiento a China para que resuelva su situacion respecto al Tibet; a Iran
para que respete la libertad de expresion y a Rusia para que libere a sus prisioneros politicos.
Los eurodiputados han analizado los esfuerzos que debe realizar la Unién Europea para llevar a
cabo una politica mas coherente que promueva los derechos humanos en el mundo.

(19 de mayo de 2008).

Reunidén agencia derechos fundamentales y organizaciones de derechos humanos

La Agencia europea de Derechos Fundamentales, organizé el pasado 16 de mayo en su sede de
Viena (Austria), un primer encuentro con organizaciones e instituciones dedicadas a la defensa
de los Derechos Humanos, radicadas en los Estados miembros pertenecientes a la UE. El objeti-
vo principal del encuentro ha sido establecer las bases para consolidar una relacién fructifera y
beneficiosa entre la Agencia y estas instituciones, que son vistas, a nivel nacional, como instru-
mentos de promocién y proteccion de los Derechos Humanos.

(19 de mayo de 2008).
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Dialogo entre la UE y China sobre los derechos humanos

La Presidencia Eslovena del Consejo de la UE y China han mantenido en Brdo (Eslovenia), el dia
15 de mayo, un dialogo para fomentar los derechos humanos entre la Unién Europea y China.
Se han abordado diversas cuestiones relativas a los derechos humanos tales como la libertad de
expresion, los derechos de las minorias y la cooperacion con los foros de las Naciones Unidas.
Ademas la UE ha hecho un llamamiento a China para que ratifique el Pacto internacional sobre
los derechos civiles y politicos, de manera que libere a los prisioneros de Tiananmen y suprima
el sistema de reeducacion por el trabajo. Igualmente, la UE ha expresado su preocupacion res-
pecto alas restricciones continuas de la libertad de expresion en China, asi como las violaciones
de los derechos humanos en el Tibet. Por ultimo, se ha puesto de manifiesto que el préximo
dialogo sera organizado por la Presidencia francesa del Consejo de la UE, el 2.° semestre de 2008
en Beijing (China).

(19 de mayo de 2008).

Aprobada la Directiva 52/2008 sobre mediacidn en asuntos civiles y mercantiles

La UE se ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y
justicia donde esté garantizada la libre circulacién de personas. Con este fin debe adoptar, entre
otras cosas, las medidas de cooperacion judicial en materia civil que sean necesarias para el
correcto funcionamiento del mercado interior. En abril de 2002, la Comisioén presenté un Libro
Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el ambito del Derecho
civil y mercantil en el que hacia balance de la situacién imperante en lo que respecta a métodos
de solucion en la Unién Europea y con el que inicié una amplia consulta con los Estados miem-
bros y las partes interesadas sobre posibles medidas para promover el uso de la mediacién. La
mediacién puede dar una solucién extrajudicial econémica y rapida a conflictos en asuntos ci-
viles y mercantiles, mediante procedimientos adaptados a las necesidades de las partes. Es mas
probable que los acuerdos resultantes de la mediacion se cumplan voluntariamente y también
que preserven una relacién amistosa y viable entre las partes. Estos beneficios son atin mas
perceptibles en situaciones que presentan elementos transfronterizos. Las disposiciones de la
presente Directiva solo se refieren a los procedimientos de mediacion en litigios transfronteri-
zos, pero nada debe impedir que los Estados miembros apliquen dichas disposiciones también
a procedimientos de mediacién de caracter nacional. El CGAE que ya participd en la consulta y
en el grupo de expertos para el Cédigo de Conducta de mediadores estudiara su implementa-
cién a través de un grupo de expertos que encabeza la abogada Juana Balmaseda.

(26 de mayo de 2008).

Nueva red europea de migracion
El objetivo de la nueva Red Europea de Inmigracién, REM, serd atender a las necesidades de in-

formacién de las instituciones comunitarias y de las autoridades e instituciones de los Estados
miembros sobre la migracion y el asilo, proporcionando informacién actualizada, objetiva, fiable
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y comparable sobre la migracién y el asilo, con objeto de apoyar la elaboracién de politicas en la
Unién Europea en estos ambitos. En noviembre de 2004 se cre6 el Programa de La Haya reco-
nociendo que “el desarrollo continuo de la politica europea de asilo y migracién debe basarse
en un andlisis comun de los fendmenos migratorios en todos sus aspectos”. Para consultar a los
participantes interesados sobre el futuro de la REM, la Comision adopto6 el 28 de noviembre de
2005 un “Libro Verde sobre el futuro de la Red Europea de Migracién”. La REM debera evitar la
duplicacién innecesaria del trabajo de los instrumentos o estructuras comunitarios existentes,
cuyo proposito es recoger e intercambiar informacién en los ambitos de la migracién y del asilo,
y deberd ofrecer un valor aiadido con respecto a ellos, en particular gracias a una amplia gama de
tareas, haciendo hincapié en el analisis, los vinculos con la comunidad académica y el acceso del
publico a su produccién.

(26 de mayo de 2008).

La Comisién Europea adopta un sistema electrénico de antecedentes penales

La Comisién Europea ha adoptado una proposicion del Consejo de la UE, que pretende poner
en funcionamiento un sistema europeo de informacion electrdnica, a través del cual se puedan
conocer los antecedentes penales de los delincuentes. Este sistema permitira que los jueces, los
miembros de ministerios publicos y las autoridades policiales puedan intercambiar informacién
sobre las condenas que han cumplido anteriormente este tipo de personas, y ademads de qué tipo
y durante cuanto tiempo. Ademas, este conjunto de profesionales podra tener acceso de manera
inmediata a toda clase de informacién sobre las disposiciones que son de aplicacion en los diver-
sos sistemas judiciales penales previstos en los 27 Estados miembros de la UE. En conclusion, el
objetivo de esta proposicion es prevenir la criminalidad transfronteriza y garantizar la transmi-
sién de la informacion.

(2 de junio de 2008).

La Comisién Europea aprueba la norma de la UEFA sobre la libre circulacién

La Comision Europea ha publicado un estudio sobre la nueva norma adoptada por la UEFA, que
establece que los clubes deportivos que pretendan participar en la Champions League y enla Copa
de la UEFA deben contar en sus equipos con un nimero minimo de jugadores que hayan formado
parte de sus clubes nacionales durante un periodo minimo de 3 anos. El estudio ha considerado
que la norma adoptada por la UEFA es compatible con el principio de libre circulacion de las per-
sonas, de modo que no existe ningun tipo de discriminacién directa basada en la nacionalidad e
indirecta ya que las medidas tomadas son proporcionadas al objetivo legitimo. Asimismo, este
objetivo legitimo estd justificado conforme al interés general de promover la actividad deportiva,
ya que el fin que se persigue es fomentar la formacion de los jugadores profesionales de futbol en
el ambito de la Unién Europea. En conclusion, la Comisién europea vigilara la puesta en practica
de estd norma por la UEFA y procederd a analizar sus consecuencias en el horizonte de 2012.

(2 de junio de 2008).
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Medidas contra Espaina por no trasponer normas transfronterizas

La Comisioén europea ha decidido incoar procedimientos de infraccidon contra 11 Estados miem-
bros de la UE (Bélgica, Grecia, Espana, Francia, Italia, Lituania, Letonia, los Paises Bajos, Portugal,
Suecia y Eslovenia), por no haber incorporado en sus disposiciones nacionales la Directiva que
facilita las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital. Esta Directiva pretende garan-
tizar la buena gobernanza empresarial en la UE, de modo que establece un marco sencillo para
las fusiones que tienen lugar dentro de un mismo pais y evita la liquidacion las sociedades ad-
quiridas. Asimismo, contiene disposiciones especiales aplicables a las sociedades cooperativas
y hace extensible los regimenes de participacion de los trabajadores en las fusiones transfron-
terizas. La Comisiéon Europea ha dispuesto que los Estados miembros deberan presentar los
dictamenes motivados en el plazo de dos meses, segun establece el articulo 226 del Tratado CE,
en caso contrario se planteard el asunto ante el TJCE.

(9 de junio de 2008).

Directiva de retorno: CCBE y CGAE apoyan los debates en el Parlamento Europeo

El Consejo de la Abogacia Europea (CCBE), a propuesta de su Comision de Derechos Humanos, ha
enviado hoy una carta al Parlamento Europeo para destacar que el acceso a la justicia y el derecho
a la asistencia juridica gratuita son un derecho fundamental y universal de toda persona que debe
garantizarse por la Directiva sobre el Retorno de personas en situacién irregular, que se presenta
hoy en Estrasburgo sin discriminacion por origen o nacionalidad. CCBE se opone a que la detencion
y la privacion de libertad que puede llegar a alcanzar los 12 o los 18 meses, estén basadas en una
decision administrativa y considera que tal decision deberia tomarse por una autoridad judicial. A
este respecto, el Consejo General de la Abogacia Espanola ha senalado la necesidad de aclarar la pre-
vision legislativa respecto al plazo. La redaccion puede crear inseguridad juridica en torno ala inter-
pretacion de los 12 6 18 (12+ 6) meses de detencion maxima y con el Convenio del Consejo de Europa
sobre extradicion. Este Convenio, ratificado por los 27 Estados miembros, prevé que la detencion
preventiva no podra exceder en ningun caso los 40 dias de duracion. A este respecto, el presidente
del CGAE, Carlos Carnicer, ha recordado recientemente que “las personas en situacién irregular no
son delincuentes”y que “los centros de detencién son auténticas carceles”.

(16 de junio de 2008).

El Parlamento Europeo aprueba la Directiva de retorno de inmigrantes ilegales

El Parlamento Europeo ha aprobado con el apoyo del Consejo de la UE, la llamada “Directiva de
retorno” que introduce una serie de normas comunes que fomentan el retorno de inmigrantes
ilegales procedentes de paises no comunitarios y que no se encuentran amparados por la soli-
citud de residencia y asilo. Estas normas comunes establecen que los Estados miembros de la
UE deberan aplicar estdindares minimos para la retenciéon temporal, con periodos maximos de
internamiento que tendran un limite maximo de 6 meses, pudiéndose extender a 12 meses o
mas en determinados casos. Ademas, tendran que proporcionar asistencia legal gratuita a los
inmigrantes sin recursos, en funcién de las distintas legislaciones nacionales e introduciran
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una serie de garantias a favor de las personas expulsadas para evitar las repatriaciones arbi-
trarias o colectivas. Igualmente, la Directiva define el procedimiento de la orden de expulsion
que prohibira el reingreso de los inmigrantes en cualquier pais de la UE durante un periodo de
tiempo de 5 anos. En conclusion, el PE ha determinado que el Consejo de la UE aprobard dicho
texto de manera definitiva el préximo mes de julio y dara un plazo de 24 meses para que sea
adoptado por las disposiciones nacionales de los Estados miembros.

(23 de junio de 2008).

El Parlamento Europeo recomienda mejorar el intercambio de los antecedentes
penales

El Pleno del Parlamento Europeo ha introducido dos recomendaciones principales que reforza-
rian la propuesta de la decision marco del Consejo de la UE relativa al intercambio de informa-
cion de los antecedentes penales entre los paises de la UE. La primera recomendacion establece
que seria necesario facilitar la comunicacion entre las autoridades judiciales, de modo que se
pueda impedir la contratacion de personas que tengan antecedentes penales en los diversos
Estados miembros de la UE. La segunda recomendaciéon determina que debera protegerse la
transmision de determinadas “categorias especiales” de datos personales como la raza, etnia,
religion, orientacion sexual, historial sanitario o convicciones politicas. Por lo tanto, estos datos
sélo se podran intercambiar cuando las autoridades judiciales estimen que son absolutamente
necesarios en un determinado asunto y adopten las salvaguardias especificas.

(23 de junio de 2008).

Modificacién de la red judicial europea en materia civil y mercantil

El Consejo ha emitido una propuesta de modificacion de la Red Judicial en Europea en materia
civil y mercantil. La Red fue creada el 28 de mayo de 2001 por el Consejo a través de la Decisién
nim. 2001/470/CE. La creacion de dicha Red tiene su origen en la idea de que la instauraciéon
progresiva de un espacio de libertad, seguridad y justicia requeria mejorar, simplificar y acele-
rar la cooperacion judicial entre los Estados miembros. La Red debia también favorecer el acce-
sodelos ciudadanos alajusticia en el marco de litigios con incidencia transfronteriza mediante
la instauracién progresiva de un sistema de informacién destinado al publico. A principios de
2008, la Red contaba con 437 miembros, distribuidos en cuatro categorias, lo que representa
102 puntos de contacto, 140 autoridades centrales, 12 magistrados de enlace y otras 181 autori-
dades judiciales que ejercen actividades en materia de cooperacién judicial. El objetivo general
de la propuesta de modificacién actual consiste en reforzar el papel de la Red en sus tareas de
cooperacion judicial entre los Estados miembros y, en particular, la aplicacién efectiva y con-
creta por los jueces y los demas profesionales del Derecho de los actos comunitarios y de los
convenios en vigor entre los Estados miembros. Tiene por objeto también consolidar el papel
de la Red en materia de acceso efectivo de los ciudadanos a la justicia en el marco de litigios
transfronterizos.

(30 de junio de 2008).
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La Comisién Europea financia nuevas iniciativas de justicia transnacional

La Comision Europea ha creado un mecanismo de financiacién dotado con 12 millones de euros
en el marco del Instrumento de Estabilidad para prestar ayuda oportuna y focalizada a los tri-
bunales ad hoc y respaldar iniciativas de justicia transicional en el mundo. Se trata de alentar la
reconciliacién y de ayudar a construir una paz duradera tras las crisis. Gracias a este mecanismo,
la Comision podra movilizar rapidamente recursos en forma de asesoramiento estratégico y de
asistencia técnica, logistica y econdmica, para apoyar intervenciones y proyectos concretos. Este
nuevo mecanismo de financiacién creado por la CE en el marco del Instrumento de Estabilidad
proporcionara una ayuda adicional a los tribunales penales internacionales, asi como a las comi-
siones parala verdad y la reconciliacion. Ademads, servird para respaldar los mecanismos de reso-
lucioén juridica de denuncias en materia de derechos humanos y reivindicacién y declaracion de
derechos de propiedad, establecidos de conformidad con los derechos humanos internacionales
y los criterios del Estado de Derecho. También contemplard la posibilidad de apoyar las medidas
de reforma institucional destinadas a evitar que se vuelvan a producir vulneraciones graves. Los
socios que se encargaran de la ejecucion son organizaciones internacionales y regionales, agen-
tes estatales y no estatales, tribunales especiales y comisiones para la verdad.

(30 de junio de 2008).

Nifios inmigrantes y educacién: un reto para los sistemas educativos de la UE

Un Libro Verde recién adoptado por la Comisiéon Europea abre el debate sobre como pueden
las politicas de educacién para afrontar mejor los retos que plantean la inmigracién y los flu-
jos de movilidad internos de la UE. La elevada presencia de nifios inmigrantes tiene notables
consecuencias para los sistemas educativos europeos. Las cuestiones fundamentales son como
prevenir la segregacion de centros escolares para mejorar la igualdad en la educacion; como in-
tegrar la creciente diversidad de lenguas maternas y perspectivas culturales y desarrollar habi-
lidades interculturales; como adaptar las capacidades de ensenanza y estrechar los lazos con las
familias y las comunidades inmigrantes. Se invita a las partes interesadas a comunicar, antes
del 31 de diciembre de 2008, sus opiniones al respecto. La Comisién Europea analizard los resul-
tados de esta consulta y publicard sus conclusiones a principios de 2009. Para mas informacion
pueden consultar el siguiente enlace: http://ec.europa.eu/education/schoolzi/com423_en.pdyf.
(7 de julio de 2008).

Manual sobre documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil

La Comision Europea ha publicado una decisiéon que modifica la Decision 781/2001/CE por la
que se aprueba un manual de organismos receptores y un léxico de los documentos transmisi-
bles o notificables, en cumplimiento del Reglamento (CE) nim. 1348/2000 del Consejo, relativo
a la notificacién y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudi-
ciales en materia civil o mercantil, ya que para la aplicacion de dicho Reglamento era necesario
elaborar y publicar un manual que contenga la informacion sobre los organismos receptores.
El manual figurara como anexo I de la Decision 781/2001/CE.

(7 de julio de 2008).
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La revista Derecho Migratorio y Extranjeria se erige en una buena atalaya desde la que poder
reflexionar sobre un tema candente como es el de los criterios de adquisicién de la nacionali-
dad. Este analisis esta hecho desde la Filosofia del Derecho, tomando como punto de partida el
derecho positivo espanol.

He defendido en mi monografia sobre El derecho a la igualdad y a la diferencia ', que el modelo
de Estado mas respetuoso con los derechos humanos es el modelo intercultural (en la linea
mantenida por Will KYMLICKA en su obra Multicultural Citizenship/ Ciudadania Multicultural)*;

(1) M. ELOSEGUIL El derecho a la igualdad y a la diferencia, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1998.

(2) W.KYMLICKA: Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidés, 1996. Original Multicultural Citizenship. A liberal Theory of
Minority Rights, Oxford, Clarendon Press, 1995.

Will, KYMLICKA: La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, Barcelona, Paidés, 2003. Original
Politics in the Vernacular: Nationalism, Multiculturalism, and Citizenship, Oxford, Oxford University Press, 2001.
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la interculturalidad juridica trasluce una postura y una actitud que asume la universalidad de
dichos derechos introduciendo el derecho a las identidades culturales como parte de estos mis-
mos derechos. Ello llevaria consigo rechazar el asimilacionismo o monoculturalismo y también
el multiculturalismo cerrado (culturas en paralelo sin interrelacion)’. Para hacer esto posible, el
derecho debe aportar soluciones mas interculturales en las cuestiones referentes a la adquisi-
cién de la nacionalidad.

Entre las respuestas juridicas que hacen mas posible la interculturalidad como modelo mas
justo estan la flexibilidad para alcanzar una nueva nacionalidad, asi como la facilidad para os-
tentar una doble nacionalidad. No trataremos en este articulo todos los problemas juridicos
derivados del empleo de la doble nacionalidad, es decir, la doble nacionalidad convencional, en
la que una de ellas queda latente y otra es la dominante; y las reglas cuando ambas nacionali-
dades estan operativas*.

La nacionalidad permite el acceso a la ciudadania y a la participacion politica. Ademas también
es de justicia, segiin un modelo intercultural, establecer normas juridicas para que las personas
que pertenecen a diversas identidades puedan hacer compatibles ambas, sin verse en la obliga-
cién de elegir una de ellas y renunciar a la de origen.

La respuesta juridica que han dado los paises europeos a este tema demuestra que hay solu-
ciones mejores y peores, y que el derecho puede contribuir a la interculturalidad a través de la
regulacion en estas materias cruciales. El término interculturalidad no aparece en las normas
juridicas espanolas, sin embargo se ha introducido en distintos planes y proyectos sin rango
de ley. Asi conviene destacar que el Plan Estratégico de Ciudadania e Integraciéon 2007/2010,
aprobado por el Gobieno Espanol el 16 de febrero de 2007 establece entre sus objetivos el de la
interculturalidad”.

Hay que tener en cuenta que al margen de los sentimientos personales de pertenencia o de in-
tegracion (niveles sociolégicos, antropoldgicos, psicoldgicos), la posesion de la nacionalidad es
un hecho juridico que determina aspectos esenciales en la vida privada de las personas, como

Will, KYMLICKA, y A. PATTEN: “Language Rights and Political Theory: Context, Issues, and Approaches”, en Language Rights
and Political Theory, Oxford, Oxford University Press, 2003.

W. KYMLICKA: Fronteras territoriales. Una perspectiva liberal igualitarista, Madrid, Trotta, 2006.

(3) Una clasificacién similar realiza KENTEL desde un punto de vista sociolégico en Ferhat, KENTEL: Revista Cidob d Afers
Internationals, mayo-junio, num. 73-74, (2006), Monografico Lo intercultural en accion, identidades y emancipaciones, pp.
123-153. También coincido con los planteamientos de Yolanda, ONGHENA: “Intercultural/multicultural”, en Sistemas cultu-
rales multiétnicos y derecho de integracion, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, XX, 2006,
pp. 11-29.

(4) E1 Codigo Civil espaiol en su articulo 9.9 establece que “Se estard a lo que derterminen los Tratados Internacionales, y si
nada estableciesen serd preferida la nacionalidad coincidente con la dltima residencia habitual y, en su defecto, la tltima

adquirida. Prevalecerd en todo caso la nacionalidad espafiola del que ostente, ademds otra no prevista en nuestras leyes o
en los tratados internacionales”.

(5) Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007/2010, aprobado por el Gobieno Espaiiol el 16 de febrero de 2007. Cfr,
http.//www.intermigra.info/extranjeria/. La interculturalidad es el tercer principio que inspira el Plan Estratégico, cfr., p. 122.
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en cuestiones de propiedad sobre los bienes, derechos matrimoniales, de filiacién, derechos
sucesorios etc.

La doble nacionalidad permite, por ejemplo, que en todas las materias de derecho de familia, a
la persona que adquiere una nueva nacionalidad sin perder la anterior se le puedan aplicar las
leyes de su pais de procedencia, y que no pierda ademads determinados derechos aplicables en
su pais de origen (aunque también aqui nos enfrentamos con el problema de que no estén las
dos operativas al mismo tiempo en el mismo pais). Eso promueve la interculturalidad y evita
tanto el asimilacionismo, como el multiculturalismo cerrado.

En ocasiones, cuando los criterios juridicos son inflexibles, los inmigrantes de primera genera-
cién se han visto en callejones sin salida, teniendo que elegir sin libertad entre la asimilacién
renunciando a la nacionalidad de origen, o mantener la de origen sin poder adquirir la del pais
de acogida. Eso ha sido comun, y sigue siéndolo en Alemania al no permitir todavia hoy en dia
la doble nacionalidad °. A pesar de la aparente reforma de 1 de enero de 2000, al llegar a los 23
anos los individuos nacidos en Alemania, a los que ahora se permite mantener la nacionalidad
de sus padres y adquirir la alemana por nacimiento, a los 23 afios deben de optar por una de las
dos’.

Francia permite la doble nacionalidad, y eso ha resuelto una parte de los problemas, pero es sin
embargo una cultura asimilacionista al asentarse en un determinado modelo de Estado sur-
gido de la Revolucion francesa, con una concepciéon homogeneizante. Existen experiencias de
modelos juridicos mas interculturales, como el belga, el espafiol o el italiano.

Se parte en este articulo de la premisa de que las fronteras son una creacion cultural que se
solidifican con unos criterios politico-administrativos. Las fronteras adquieren un caracter in-

(6) Ferhat, KENTEL: Euro-Turks: A Bridge, or a Breach, between Turkey and the European Union? A Comparative Study of
German-Turks and French-Turks (with Ayhan Kaya), CEPS, Briiksel, 2005. EU-Turkey working Paper, nim. 14, Centre for
European Policy Studies (CEPS).

Ferhat, KENTEL: Revista Cidob d Afers Internationals, mayo-junio, nim. 73-74, (2006), Monogréfico Lo intercultural en ac-
cion, identidades y emancipaciones, pp. 123-153.

(7) La nueva ley de Nacionalidad alemana entr6 en vigor el 1 de enero de 2000. http//www.germanculture.com.ua/spanish/
library/weekly/es_aao108001.htm. A partir de esa ley todos los nifios nacidos en Alemania reciben automaticamente la
nacionalidad alemana, si por lo menos uno de sus padres ha vivido en Alemania durante ocho anos. Estos nifios podran
mantener la doble nacionalidad (la alemana y la de sus padres) hasta que cumplan 23 anos, edad en la que deberan optar
ya por una sola de las nacionalidades. Ademas deben satisfacer ciertas condiciones como ser leal a Alemania y a su gente,
y tener un buen dominio de la lengua alemana.

Por tanto, las condiciones que deben cumplir son demostrar lealtad al sistema democratico alemdn. No pueden tener
antecedentes penales.

En relacién con el conocimiento de alemdn se puede probar con las calificaciones adquiridas en las escuelas y universida-
des. También se aceptan los titulos del Instituto Goethe. Los funcionarios pueden decidir también si un candidato muestra
suficiente dominio de la lengua alemana de acuerdo a su edad y estandar de educacién. En caso contrario, el funcionario
puede denegar la nacionalidad y exigir al candidato que obtenga algun titulo del idioma aleman que demuestre que puede
leer y entender un articulo periodistico.
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franqueable en la modernidad, a partir del nacimiento del Estado Moderno. Aunque ello fue
compatible con pensadores que abogaban por un utépico cosmopolitismo cultural ®.

Segun algunos autores las fronteras empiezan a suavizarse con la crisis del Estado Moderno a
partir del siglo XXI. Sin embargo, un analisis de la realidad juridica demuestra que mientras que
anivel de pensamiento, entre intelectuales, existe ese anhelo de cosmopolitismo y de terminar
con las fronteras, el derecho en la actualidad las recrudece.

Por ello habria que distinguir varios niveles de discurso, el nivel del deber ser de la ética o de
las antropologia, o de la apertura cultural hacia los otros, frente a otro nivel de discurso que se
centra en la realidad juridica actual.

No son discursos contradictorios sino metodologias de investigacion complementarias, entre
las que deben tenderse puentes y establecer un didlogo interdisciplinar.

Mi andlisis es posibilista, en el sentido de que partiendo de la situacién juridica actual se esta-
blecen propuestas de cambio, utilizando los instrumentos que nos proporciona el propio dere-
cho vigente.

Se analizan aqui las fronteras en su dimension juridica, es decir los criterios que los Estados
actuales establecen a través de sus ordenamientos juridicos para la adquisicion de la naciona-
lidad. Eso marca quién esta dentro de la frontera y quién queda fuera en relacién con los dere-
chos de ciudadania, aunque resida incluso en ese territorio °.

El concepto de ciudadania en las sociedades democraticas contemporaneas se ha construido
sobre la idea de pertenencia a una Nacion *°. El derecho vigente sigue respondiendo al modelo
de Estado creado a partir de los siglos XVIII y XIX. El derecho apenas ha variado en los aspec-
tos referentes a la adquisicion de la nacionalidad, a pesar de la globalizacién en cuestiones de
derecho mercantil y en las transacciones econdmicas, ni tampoco a pesar de la creacion del
concepto juridico de ciudadania europea porque para ser ciudadano de la Unién hay que tener
en primer lugar la nacionalidad de uno de sus Estados miembros.

Los criterios juridicos de adquisicion de la nacionalidad siguen siendo la puerta de entrada a la
ciudadania de pleno derecho. En casi todos los paises europeos es necesario estar en posesion
de la nacionalidad para poder ejercer los derechos politicos de voto y elegir a los representantes
parlamentarios que legislaran en nuestro nombre en los Parlamentos Nacionales.

(8) I. KANT: La paz perpetua, Madrid, Tecnos, 1985. Traduccion de J. Abelldn y presentacion de A. Truyol y Serra.

(9) Cfr, a este respecto Seyla, BENHABIB: Los derechos de los otros. Extranjeros, residentes, y ciudadanos, Barcelona, Gedisa,
2005.

(10) E. LAMO DE ESPINOSA: Culturas, estados, ciudadanos. Una aproximacion al multiculturalismo en Europa, Madrid, Ali-
zanza Editorial, 1995.
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Ciertamente la primera cuestion que debe ponerse en tela de juicio es que el derecho al sufragio
deba ir vinculado a la nacionalidad. Muchos intelectuales y académicos reivindican hoy en Eu-
ropa que deberia reformarse de raiz este sistema otorgando el derecho al voto a los residentes
de larga duracidn, sin exigir para ello que ostenten la nacionalidad del pais de acogida. Esto no
es algo comun en la mayoria de los paises del mundo, aunque existen algunos paises que lo
permiten como Chile o Venezuela ™.

De hecho el voto de los extranjeros no comunitarios residentes legales en Espana hoy sigue sin
ser posible, ni siquiera en las elecciones municipales.

La Constitucion Espanola recoge el derecho de los extranjeros a participar en los asuntos publi-
cos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas
por sufragio universal siempre que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse
por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.

La ley Electoral espanola establece que goza del derecho de sufragio activo en las elecciones
municiales los residentes extranjeros en Espana cuyos paises permitan el voto a los espanoles
en dichas elecciones, en los términos de un tratado.

Gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales todas las personas rsidentes
en Espana, que sin haber adquirido la nacionalidad espanola tengan la condicion de ciudadanos
de la Union Europea segun lo previsto en el parrafo 2 del apartado 1 del articulo 8 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea.

A la fecha de hoy, Espaia ha firmado un convenio de reciprocidad con Noruega “, con ciertos
requisitos que rigen para todos los paises que no sean miembros de la UE:

VL. S6lo pueden ejercer el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales, pero no el
sufragio pasivo.

VIL Deben estar en posesion del correspondiente permiso de residencia en Espana.

VIIIL Deben haber residido en Espana legal e ininterrumpidamente, mas de tres afos.

(11) En Venezuela desde la Constitucion de 1999. El contraste es que anteriormente los naturalizados venezolanos no po-
dian votar. Se reservaba este derecho a los venezolanos de origen y se excluia a los que habian obtenido la nacionalidad
por procedimiento derivado.

(12) Numero de noruegos residentes en Espana. Segun los datos del INE a 1 de septiembre de 2006, en Espana hay un total
de 13.579 noruegos mayores de edad, de los que 7.702 viven en la provincia de Alicante.
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d) Deberan estar domiciliados en el municipio en el que les corresponda votar y figurar inscri-
tos en su Padrén Municipal.

Espana ha firmado Tratados de reciprocidad con otros paises, pero no los ha ratificado, de ma-
nera que todavia no son aplicables. Concretamente con los siguientes paises iberoamericanos:
Colombia ®, Venezuela *, Chile *, Argentina ** y Uruguay .

En estos ultimos afios algunos paises europeos han otorgado el sufragio pasivo en las eleccio-
nes municipales a los extranjeros residentes no nacionales, y no comunitarios. En Espana, hay
propuestas y presiones en esta direccion por parte de algunos partidos politicos, asociaciones
de inmigrantes y foros de ciudadanos, ONG etc. que trabajan en este sector *. Entre ellas existe
una Proposicién no de Ley presentada pidiendo que se permita el voto a los extranjeros en las
elecciones municipales.

En Bélgica ha entrado en vigor una Ley que establece que a partir de 2006 los extranjeros que
no pertenezcan a la UE podran votar en las elecciones municipales. Para ello deben llevar esta-
blecidos en Bélgica por lo menos cinco afios. Ademads, tienen que inscribirse previamente en un

(13) Tratado General de Cooperacién y Amistad entre el Reino de Espafa y la Republica de Colombia, hecho en Madrid el
29 de octubre de 1992. BOE, nim. 182/1995, de 1 de agosto de 1995. Cfr. http://www.judicatura.com/Listados/Bilateralesz.
asp?vMaterias=%20&vBase=BI.

(14) Espana ha celebrado varios tratados bilaterales con Venezuela pero ninguno contempla las posibilidades de elecciones
municipales reciprocas.

(15) Programa bilateral de la Cooperacion espanola con Chile para el periodo 2006-2008.
Tratado de Cooperacion y Amistad de 19 de octubre de 1990. BOE, nim. 223/1991, de 17 de septiembre de 1991.

Cfr. http://www.judicatura.com/Convenios/bilaterales/bilateralesz.asp?vPais2=036. No hay ningun articulo referente a las
elecciones municipales.

(16) El Tratado bilateral entre Argentina y Espana establece: “Conforme a las normas que se establezcan en un acuerdo com-
plementario, los nacionales argentinos y espanoles podran votar en las eleccones municpales del Estado en el que residen y
del que no son nacionales”. Ministerio de Asuntos Exteriores (BOE nim. 205 de 28/8/1989). Tratado de 3 de junio de 1988, Ge-
neral de Cooperacion y Amistad entre el Reino de Espana y la Republica Argentina, hecho en Madrid, 1989/21039, pp. 27549-
27552. El articulo 9 dice “ Conforme a las normas que se establezcan en un acuerdo complementario, los nacionales argentinos
y espanoles podran votar en las elecciones municipales del Estado en que residen y del que no son nacionales”.

(17) Tratado General de Cooperacion entre el reino de Espana y la Republica Oriental de Uruguay, de 23 de julio de 1992,
BOE num. 131/1994, de 2 de junio de 1994. El articulo 15 del Tratado bilateral entre Uruguay y Espana establece que “Los
nacionales espafoles y uruguayos podran votar en las elecciones municipales del Estado en que residen y del que no son
nacionales, con sujecién a lo dispuesto en la legislacién de dicho Estado. A tal efecto, ambas Partes estableceran un acuerdo
complementario para el ejercicio del mencionado derecho de voto”.

(18) Proposicion no de Ley 162/000509, presentada por los Grupos Parlamentarios Socialista del Congreso y de Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, sobre la extension del derecho a voto, en las elecciones municipales a los extranjeros
residentes legales. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura. Serie D, General,
nuam. 428, 11 de septiembre de 2006.
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censo electoral, y firmar una declaracién en la que se comprometen a adherirse a los principios
de la democracia *.

No siempre es negativo el hecho en si de que el derecho a la participacién vaya unido a la na-
cionalidad. Mi propuesta consiste en afirmar que los Cédigos Civiles europeos deberian flexi-
bilizar los criterios de adquisicion de la nacionalidad, agilizando y acortando los tiempos de
residencia previa que se exigen actualmente en la mayoria de los Cédigos Civiles de los paises
europeos para la naturalizacion.

En principio, me inclino a pensar que es necesario un proceso de aprendizaje de la democracia
y unos minimos anos de residencia antes de otorgar la nacionalidad a una persona.

Por la misma razén, tampoco me parece adecuado otorgar el derecho de voto activo en las elec-
ciones municipales a extranjeros residentes de larga duracion, que no tengan la nacionalidad.
A mi juicio, muchas veces (aunque no siempre) esto se presta a ser utilizado y manipulado por
los intereses de los partidos politicos *. En ocasiones no esta movido por una busqueda sincera
de la integracién de los inmigrantes y del interés comun de la sociedad de acogida.

En el caso del derecho espanol existen cauces suficientes para acceder a la nacionalidad espafio-
la especialmente para las personas provenientes de los paises latinoamericanos, lo que permite
ya el acceso al sufragio en todas sus dimensiones. Juridicamente pierde sentido el facilitar esos
Tratados de bilateralidad para que los extranjeros residentes de esos paises voten en las eleccio-
nes muncipales, cuando en breve tiempo van a poder adquirir la nacionalidad espafiola.

En general, la rigidez y trabas en la adquisicion de la nacionalidad para quien posee una na-
cionalidad previa no es exclusiva de los cédigos civiles de tradicion napolednica, sino que esta
presente en casi todos los paises del mundo *.

(19) http//www.elmundo.es/elmunco/2004/02/internacional/1077264444.html.

Viernes 20 de febrero de 2004. La Ley se aprobé en el Parlamento belga con 80 votos a favor y 58 en contra, mas 3 absten-
ciones. Fue apoyado por los partidos francéfonos Ecolo (Verdes) y el Centro Demdcrata Cristiano, ambos en la oposicion. La
mayoria liberal socialista estuvo dividida.

(20) Proposicién no de Ley 162/000509, presentada por los Grupos Parlamentarios Socialista del Congreso y de Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, ya citada.

Como contraste 162/000510, Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unio),
para la creacion urgente de un grupo de trabajo con el objetivo de estudiar y proponer el conjunto de medidas que permi-
tan encauzar el grave problema de la inmigracion extranjera.

(21) Algunos paises son incluso muy estrictos porque no permiten siquiera abandonar voluntariamente la nacionalidad de
origen, ni la naturalizacién. Como es el caso de Marruecos. Pero es extensible a paises de 6rbitas culturales muy distintas,
incluidos los asiaticos.
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En general, todos los paises siguen remarcando juridicamente la diferencia entre los nacionales
y los no nacionales, otorgando sélo a los primeros el derecho al sufragio activo y pasivo, y la
participacion a través de los cauces formales de participacion politica.

En este articulo nos centramos tan sélo en este punto. Al margen de las consideraciones antro-
polégicas y sociolégicas, los criterios juridicos de adquisicién de la nacionalidad son cruciales
en la integracion de las personas en la sociedad, porque a través de ellos se accede al derecho al
sufragio y a una participacion de plena ciudadania en la vida politica de un pais. Ello es compa-
tible con la importancia de la identidad cultural y de las relaciones sociales que se mueven en
una esfera diferente a la juridica.

Los criterios tradicionales, y hoy vigentes, de adquisicién de la nacionalidad de origen son ma-
yoritariamente dos; el ius sanguinis y el ius soli. A ellos se anade la adquisicién derivativa de la
nacionalidad a través de la naturalizacion (por residencia previa en el pais). En el primer caso se
adquiere la nacionalidad por herencia. Son los progenitores los que transmiten la nacionalidad
a los hijos o hijas. El segundo criterio llevaria a que se adquiera la nacionalidad por nacimiento,
por el hecho de haber nacido en un territorio con independencia de la nacionalidad de los pa-
dres. A lo largo de la historia ambos criterios han coexistido. Cuando se crearon los Estados na-
cion en el siglo XIX el criterio de territorialidad se sumo al de sanguinidad (vinculo de sangre),
pero éste nunca ha dejado de aplicarse.

Estos criterios obedecen a planteamientos antropolégicos previos, que los juristas asumen sin
reflexionar excesivamente sobre ellos, o considerandolos tradiciones inamovibles, mientras
que como contraste los humanistas con otras formaciones los consideran obsoletos y quieren
cambiarlos a toda costa, o prescinden de su existencia *.

En buena medida he compartido y comparto algunas de las tesis de Jiirgen HABERMAS sobre la
idea de que hay que reformar algunos de los criterios legales de adquisicién de la nacionalidad®.

(22) Esta es por ejemplo mi experiencia diaria como profesora de Filosofia del Derecho en una Facultad de Derecho. Los
alumnos del ultimo curso de la licenciatura de Derecho en general adquieren los conocimientos de la legislacién sobre
estas materias sin hacerse demasiadas preguntas sobre por qué tenemos estos criterios juridicos y no otros, y tampoco
se interrogan en exceso sobre su posible modificacion. Como contraste en las Facultades de Humanidades, Filosofia, So-
ciologia, Ciencia Politica, la actitud es la contraria. Se utiliza el término ciudadania etc., sin especial interés por conocer
sus connotaciones juridicas o el derecho vigente. Son como dos mundos que corren en paralelo sin encontrarse. A mi
juicio la interculturalidad debe comenzar por la comunicacién mutua entre mundos académicos, ciencias y perspectivas
diferentes.

(23) M. ELOSEGUI: “La inclusién del otro. Habermas y Rawls ante las sociedades multiculturales”, Revista de Estudios Politi-
cos, diciembre, num. 98, (1997), pp. 59-84.

M. ELOSEGUI: “Perspectivas y problemas actuales de la filosofia del derecho. Una reflexién desde la filosofia del derecho
ante los nuevos problemas que plantea el Derecho de Naciones Unidas en el uso de la fuerza y la injerencia en Estados Sobe-
ranos ante la violacién interna de Derechos Humanos”, Didlogo Filosdfico, Volumen Filosofia prdctica y persona Humana,
Bibliotheca Salmanticensis, Estudios 262, Universidad Pontificia de Salamanca, (2004), 417-444.

DERECHO DE EXTRANJERIA



Estudios desde las dos orillas

HABERMAS afirma que el criterio para la adquisicion de la nacionalidad en el futuro deberia
basarse en una especie de contrato o pacto social, admitiendo la voluntad de las personas si
quieren cambiar de nacionalidad al trasladarse a un nuevo pais de acogida.

La tnica condicion seria exigirles la aceptacion de unos valores politicos comunes, lo que tam-
bién €l ha denominado patriotismo de la Constitucion (Verfassungspatriotismus), tomandolo
de Dolf Sternberger *.

Comparto algunas de estas tesis de inclusion de HABERMAS pero es preciso articular ese discur-
so con soluciones juridicas concretas y factibles, de un modo realista. Por otra parte, tampoco se
pueden abandonar los criterios juridicos tradicionales de adquisicion de la nacionalidad, como
el ius sanguinis y el ius soli porque es de justicia que se tengan en cuenta los lazos de sangre y la
relacién con un territorio, ya que las raices propias desempenian un papel muy importante en
la creacion de la identidad cultural de las personas.

Mi tesis es que hay que conjugar todas las vias posibles de acceso a la nacionalidad, pero no se
pueden abandonar los criterios basados en los vinculos de sangre porque son criterios biologi-
cos universales. Los criterios étnicos se convierten en racistas si son excluyentes pero no los son
necesariamente en si mismos.

HABERMAS contrapone el término criterios juridicos con el de criterios étnicos. A mi juicio esta
contraposicion no se ajusta a la realidad del derecho. Mds bien habria que afirmar que parte de
los criterios juridicos son criterios étnicos, y que habria que ampliar los criterios legales, man-
teniendo los basados en el ius sanguinis y el ius soli.

Por otra parte, cuando HABERMAS y otros hablamos de cultura politica comun es preciso con-
cretar qué entendemos como comun, y cual es el contenido de esos valores comunes. El cosmo-
politismo debe consistir en la aceptacion de esos valores universales, transversales y transcul-
turales.

En este sentido se asumiria la idea de que “la actualidad es cosmopolita y se necesita una mira-
da cosmopolita para observar el aumento de la interdependencia y entender los nuevos paisa-
jes de la identidad” ».

En general, hay ciertos criterios juridicos que se estan utilizando para definir lo comin como la
referencia a unos derechos humanos compartibles por todos. Esa referencia resulta a mi juicio
adecuada y haria posible un modelo intercultural que permitiria establecer unos vinculos juri-

(24) Concepto que en Espana ha sido utilizado tanto por José Luis Rodriguez Zapatero como por José Maria Aznar. Cfr,
http://www.abc.es/hemeroteca/historico-26-10-2003/abc/Cultura/j%C3%BCrgen-habermas-la-nacion-ha-de-ser-indepen-
diente-de-la-religion-raza-o-lengua-de-sus-ciudadanos_216561.html.

Entrevista a Habermas por José Grau, ABC, 26-10-2003. “Jurgen Habermas. La nacién ha de ser independiente de la religion,
lengua o raza de sus ciudadanos”.

(25) Cfr. Programa del Seminario organizado por el CIDOB en septiembre de 2007 en Barcelona, titulado “Voluntad de fron-
tera: consideraciones identitarias y expresiones de alteridad”.
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dicos de pertenencia unidos a la aceptacion de los Derechos Humanos reflejados en las Consti-
tuciones de los diversos paises.

En ese sentido, ciertamente esta tesis se acercaria al planteamiento que presenta el profesor Rik
PINXTEN cuando afirma que debe buscarse como argumentar a favor de una concepcioén inter-
cultural del ser humano en primer lugar, situando en segundo lugar reglas de conducta con una
base universal (del tipo Derechos Humanos o Aufkldrung) y sélo en ultimo lugar identidades
culturales o religiosas.

En ese sentido un modelo intercultural de Estado Socialdemocrata deberia facilitar la adquisi-
cién de la nacionalidad a quien acepta los valores democraticos comunes tal y como se reflejan
en la Constitucion del pais de acogida (cuando esta Constitucion es respetuosa de dichos Dere-
chos) *.

Todo ello es compatible con mantener ademas los criterios étnicos tradicionales de adquisicion
de la nacionalidad. Pero sin que sean los criterios fundamentales. De hecho, en los derechos ci-
viles europeos actuales el criterio del ius sanguinis sigue siendo el criterio prioritario, mientras
que el ius soli (adquisicién de la nacionalidad por nacimiento en el pais de acogida) es todavia
hoy en dia sélo un criterio secundario y subsidiario del ius sanguinis *.

El Estado es un concepto definido juridicamente. Hay un momento en la historia que la Nacién
se identific6 con el pueblo de un Estado, Staatsvolk, Volksnation con su caracter étnico, la nacién
seria homogénea, acogeria a individuos del mismo origen étnico. HABERMAS hace un estudio
historico de la evolucion y la transformacion de estos conceptos. De ahi su propuesta de un
postnacionalismo en Mds alld del Estado Nacional **.

Hoy se busca una nueva férmula de integracién social, que sea mas abstracta para conceder
la ciudadania y permitir la integracién de aquellos con diferente origen étnico. El concepto de
ciudadanos del Estado (Staatsangehdrigkeit) substituye al de Staatsvolk.

(26) M. ELOSEGUI: “Intercultural Republicanism. In Searching for Shared Values”, Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie
(ARPS), Beiheift num. 85, (2002), pp. 49-88. En el monografico Legal Philosophy: General Aspects, Theoretical Examinations
and Practical Aplication, Proceedings of the 19th World Congress of the International Association for Philosophy of Law
and Social Pilosophy (IVR), New York, June 24-30, 1999. Editado por Patricia Smith y Paolo Comanducci, Suttgart, Franz
Steiner Verlag, 2002, pp. 49-88.

(27) Cédigo Civil. Y por todos Elisa, PEREZ VERA: Derecho Internacional Privado, vol. I, Madrid, Colex, 2007.

(28) ]. HABERMAS: Mds alld del Estado Nacional, Madrid, Trotta, 1997, p. 144. Traduccion e introduccién de Manuel Jiménez
Redondo. Original Die Normalitdit einer Berliner republiker. Kleine Politische Schriften VIII, Frankfurt am Main, Suhrkamp
Verlag, 1995.
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Ya en uno de los ensayos de su obra Faktizitdt und Geltung, “Ciudadania e identidad nacional.
Consideraciones sobre el futuro europeo” *, HABERMAS muestra cémo nacieron y cémo se han
utilizado estos conceptos a lo largo de la historia. Esto ayuda a entender la situacién actual.

En algunos momentos politicos se ha definido al ciudadano como la persona perteneciente a
una nacién, a la que se siente vinculada por lazos de sangre. Pero ya desde la Ilustracion otras
voces defendieron una concepcion de la ciudadania entendida como la idea de pertenencia a
una comunidad politica, a partir de un acto de voluntad, y no de la pertenencia a una comuni-
dad prepolitica integrada por descendencia, tradicién compartida y lengua comun.

Asi por ejemplo, el concepto russoniano de autodeterminacién implica la pertenencia a una
comunidad politica y no a una comunidad étnica: “Pero en el lenguaje de los juristas «ciuda-
dania» ha tenido durante mucho tiempo el sentido de racionalidad o pertenencia a un Estado;
sélo recientemente ha experimentado el concepto una amplificacién en el sentido de un sta-
tus ciudadano circunscrito por derechos civiles... Conforme a la autocomprension del Estado
democratico de derecho como una asociacion de ciudadanos libres e iguales, la nacionalidad
o pertenencia a un Estado estd ligada al principio de la voluntariedad. Los rasgos adscriptivos
habituales que representan la residencia y el nacimiento (ius soli y ius sanguinis) no fundan
una sumisién irrevocable a la jurisdiccion estatal. Sélo sirven de criterios administrativos para
la atribucion de un supuesto asentimiento implicito, con el que se corresponde el derecho a
emigrar o a renunciar a la nacionalidad” *.

Sin embargo, a pesar de los deseos de HABERMAS, esta idea, de una ciudadania ligada al prin-
cipio de voluntariedad, es hoy por hoy una utopia intelectual, y mas todavia si atendemos a
la realidad alemana, en la que la concesion de la nacionalidad estd muy restringida, y se basa
prioritariamente en el ius sanguinis, aceptando la naturalizacién de residentes no nacidos en
Alemania pasados por lo menos 15 afios de residencia permanente en el pais. S6lo a partir de
1991 se redujo a quince anos el tiempo de espera para solicitar la nacionalidad. E11991 el gobier-
no aleman dio mas facilidades para la naturalizacion de los menores nacidos en Alemania, y a
su vez el gobierno turco dio mas facilidades para renunciar a la nacionalidad turca (tampoco
Turquia admite la doble nacionalidad). Asilas naturalizaciones pasaron de 2.000 en el ano 1990
a 32.000 en el afo 1995. En esa fecha, a pesar de ello s6lo el 10% de los turcos inmigrantes en
Alemania poseian la nacionalidad alemana *.

(29) ]. HABERMAS: “Staatsbiirgerschaft und nationale identitét”, pp. 632-659 en Faktizitdt und Geltung. Beitrdge zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am. Suhrkamp, 1992. Traduccién espanola por Manuel
Jiménez Redondo, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998.

(30) Se cita por la traduccién espanola. ]. HABERMAS: “Ciudadania e identidad nacional”, en Facticidad y validez, Madrid,
Trotta, 1998. Aqui, pp. 13-14.

(31) Cfr.,, también Ferhat, KENTEL: Euro-Turks: A Bridge, or a Breach, between Turkey and the European Union? A Compara-
tive Study of German-Turks and French-Turks (with Ayhan Kaya), CEPS, Briiksel, 2005. EU-Turkey working Paper, nim. 14,
Centre for European Policy Studies (CEPS).
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Como ya hemos senalado la reforma del ano 2000 ha permitido la doble nacionalidad a los na-
cidos en Alemania de padres no alemanes, pero a los 23 anos esa persona debe optar y si decide
mantener la nacionalidad alemana debera renunciar a las otras.

Por otra parte, HABERMAS propone una cultura constitucional europeo-occidental comparti-
da en términos supranacionales; “La idea basica republicana politicamente autoconsciente de
una comunidad de libres e iguales es, a todas luces, demasiado concreta y simple para las con-
diciones modernas, y en todo caso lo es cuando se piensa en una nacién o, en general, en una
comunidad de destino étnicamente homogénea e integrada mediante tradiciones comunes.
Hoy necesitamos un modelo distinto de democracia. Por fortuna el derecho es un medio que
permite una idea esencialmente mas abstracta de autonomia ciudadana” *.

Amijuicio, la idea de nacién como comunidad de destino, étnicamente homogénea e integrada
mediante tradiciones comunes resulta hoy insuficiente. Pero ese nuevo modelo de democracia
que necesitamos, esa cosmopolitizacién juridica aunque es abstracta debe apoyarse y ser he-
cha con unas bases culturales, insertas en unas tradiciones juridicas y en tanto que juridicas
también culturales. Porque el derecho forma parte de la cultura, es también cultura, con su
formalismo y abstraccion *.

Eso se concreta en una idea, que caracteriza la nueva propuesta de HABERMAS, lo que une a los
ciudadanos es una cultura politica comun, reflejada en la Constitucion, pero no la etnia: “Pues
bien, los ejemplos de sociedades multiculturales, como Suiza y Estados Unidos, muestran que
una cultura politica en la que los principios constitucionales logren echar raices, de ningin
modo tiene que apoyarse en un origen étnico, lingiiistico y cultural comun a todos los ciudada-
nos. Una cultura politica liberal sélo constituye el denominador comun de un patriotismo de la
Constitucion que simultaneamente agudiza el sentido para la pluralidad y la integridad de las
diversas formas de vida coexistentes de una sociedad multicultural. También en un futuro esta-
do federal europeo habran de interpretarse los mismos principios juridicos desde la perspectiva
de tradiciones nacionales diversas e historias nacionales diversas. La propia tradicion habra de
ser en cada caso objeto de una apropiacion hecha desde un punto de vista relativizado desde las
perspectivas de los demads, de suerte que pueda quedar inserta en una cultura constitucional
europeo-occidental compartida en términos supranacionales. Un anclaje particularista de este
tipo no quitaria a la soberania popular y a los derechos humanos ni una tilde de su sentido
universalista. Tenemos, pues, que la ciudadania democratica no necesita quedar enraizada enla

(32) ]. HABERMAS: “Ciudadania e identidad nacional”, p. 16.

(33) M. WALZER: Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, México, Fondo de Cultura Econémica,
1993, p. 51.
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identidad nacional de un pueblo; pero que, por encima de la pluralidad de formas de vida cultu-
rales diversas, exige la socializacion de todos los ciudadanos en una cultura politica comun” *.

La tesis que por mi parte propongo es que esa cultura politica comun son los derechos huma-
nos universales, y estos derechos ademas de reconocerse en los Tratados Internacionales deben
reflejarse en las Constituciones de cada pais como Derechos Fundamentales constitucionaliza-
dos.

Esa cultura comun debe impregnar también los derechos estatales. Ellos deben realizar un fe-
némeno de inculturizacion, de ajuste de sus tradiciones a esos principios, pero impregnando-
los de su propia cultura. No se puede escindir un derecho abstracto de las culturas juridicas y
tradiciones historicas de un pais.

El cosmopolitismo juridico se encarna en el derecho internacional y en los derechos nacionales,
pero no de espaldas a las culturas juridicas propias sino en dialogo con ellas, expresandose a
través de ellas, sin reducirse a ellas, transcendiéndolas.

En concreto, la adquisicion de la ciudadania por un acto de voluntad, a través de los procesos de
naturalizacion no se puede hacer en abstracto, o por un mero deseo de una persona de unirse a
la comunidad politica, sino que hay que arbitrar unos procedimientos juridicos para que esto
sea posible. Y este paso es competencia de los derechos nacionales de cada Estado.

En ese sentido, me resulta mas acertada la afirmacion de Michael WALZER; “A cierto nivel de
organizacién politica, algo semejante al Estado soberano debe adquirir forma y reclamar la
autoridad a fin de elaborar su propia politica de admisién, y a fin de controlar y en ocasiones
restringir el flujo de inmigrantes” *.

Frente al modelo republicano de la democracia y al modelo liberal, la propuesta de HABERMAS
es el modelo de una politica deliberativa. El primer modelo coincide en buena medida con la
ética comunitarista y con la corriente estadounidense actual de defender un republicanismo
constitucionalista. Es un intento de recuperar una mayor democracia directa y grupos mas ho-
mogéneos, con fines colectivos. Uno de sus representantes es Frank MICHELMAN. Esta divisiéon
se remonta ya al problema que plante6 CONSTANT entre la libertad de los antiguos y la libertad
de los modernos. Caracterizacion a la que HABERMAS acude con frecuencia, por ejemplo en sus
discusiones con RAWLS. El modelo republicano propugnaria una vuelta al modelo de la repu-
blica griega, de la polis., 0 al modelo asambleario de Rousseau, reivindicaciéon de las identidades

(34) Idem, p. 15.

(35) M. WALZER: Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, México, Fondo de Cultura Econémica,
1993, p. 51.
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culturales etc, protagonismo de la sociedad civil, libertades positivas que obliga a la participa-
cién politica. Sin embargo en la interpretacién de este modelo hay hoy profundas diferencias
entre quienes someten todas las decisiones al proceso democratico, defendiendo una democra-
cia procedimental y quienes defienden un humanismo civico en el que la participaciéon politica
esta sometida a la busqueda de un bien comun individual o colectivo (por ejemplo, seria una de
las diferencias entre algunos republicanismos y comunitarianismos).

En el modelo liberal, que aboga por la democracia indirecta, se delega el voto en los profesiona-
les de la politica, primacia del derecho a la libertad sobre otros derechos, derechos subjetivos
como libertades negativas. También hoy dentro del modelo liberal hay quien defiende una de-
mocracia procedimental, y quien defiende que hay unos limites a la regla de la mayoria que son
los derechos constitucionales. En realidad en el debate americano hay un acercamiento de las
posturas y los republicanos como MICHELMAN han empezado a llamar a su modelo de demo-
cracia Republicanismo liberal, mientras que algunos liberales como DWORKIN *® han caracteri-
zado las sociedades democraticas liberales como comunidad liberal, integrando el vocabulario
de los comunitaristas. De la misma manera, RAWLS, RAZ ¥ y HABERMAS han introducido en sus
paradigmas la palabra cultura, para insistir en la necesidad de una cultura politica comun.

HABERMAS intenta hacer una sintesis que denomina republicanismo kantiano o democracia
deliberativa, que consiste en reclamar: derechos universales con reconocimiento de los dere-
chos de las minorias y de los inmigrantes, espacio publico de discusién politica que influya en
las decisiones parlamentarias, la libertad como un valor en si, el patriotismo de la Constitu-
ciéon®, la negacion de los derechos colectivos, la defensa del Estado de Derecho, la democracia
constitucional a la europea, negacion de una ética sustantiva, es decir una ética que hable de
lo bueno, la autonomia kantiana de la conciencia, la universalidad de los derechos junto con el
historicismo en la concrecion de sus contenidos, la democracia constitucional, la defensa de
los derechos subjetivos del ciudadano, como parte del ordenamiento juridico democratico del
Estado de Derecho. Remite a una cita de Hesse bastante significativa; “El estatus del individuo
reconocido por el derecho constitucional, fundamentado y garantizado por los derechos fun-
damentales de la Grundgesetz, es un estatus material de derecho, o sea, un estatus juridico ma-
terial, esto es, un status con un contenido concretamente determinado, no disponible de modo
ilimitado ni por los individuos ni por los poderes estatales” *.

(36) R. DWORKIN: “Liberal Community”, California Law Review, 77 (1989), pp. 479-589.

R. DWORKIN: Foundations of Liberal Equality, The Tanner Lectures on Human Values, XI, Salt Lake City, 1990. R. DWORKIN:
“Equality, Democracy, and Constitution:We the people in Court”, Alberta Law Journal, vol 28, nim. 2, (1990), pp. 324-346.

(37) J. RAZ: “Multiculturalism: A Liberal Perspective”, Dissent, Winter (1994), pp. 67-79. Citado por Habermas en Die Einbezie-
hung des Anderen. Studien zur politischen Theorie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1997, p. 175. También en la obra de J. RAZ:
Ethics in the Public Domain. Clarendon Press, Oxford,1994. pp. 155-175.

(38) . HABERMAS, p. 157.

(39) Extraido de K. HESSE: Grundziige des Verfassungrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, Miiller C. F. 1990,
p. 13.
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HABERMAS defiende asi un modelo de politica deliberativa: “Este modelo no parte ya del sujeto
en gran formato que seria el todo de una comunidad o una comunidad tomada en conjunto,
sino de discursos anénimamente entrelazados entre si” *°.

Para HABERMAS en la sociedad actual no es posible repetir el modelo de la democracia directa,
pero si deben buscarse otros cauces en los que se dé una mayor participacion directa, uno de
ellos es por ejemplo la opinién publica, una opinién publica que influya en la voluntad politica.
Esto es aplicable también a la politica europea. El ciudadano europeo siente que muchas de las
decisiones que le afectan directamente se toman no en el contexto de una politica nacional
sino en el contexto supranacional de los 6rganos de gobierno de la Unién Europea. Aunque HA-
BERMAS dice no tener una respuesta para este problema, si sugiere que el Parlamento Europeo
deberia asumir mas funciones, en lugar de la extensa red de funcionarios que constituyen una
burocracia desligada de procesos de legitimaciéon democratica .

En mi opinién, el Tratado de Lisboa puede contribuir a una mayor democratizacién de la Unién
Europea.

Otro fenémeno que esta cambiando el panorama cultural europeo es “la inmigracién proce-
dente de la Europa del Este y de las regiones mas pobres del Tercer Mundo que hard aumentar
la pluralidad multicultural de la sociedad” *.

Aplicada a Europa la idea de la politica comun, este nuevo modelo que propone HABERMAS
“iluminara el transfondo politico-cultural para una nueva relacién entre ciudadania e identi-
dad nacional... Los espacios nacionales de opinion publica siguen en buena medida encapsu-
lados unos frente a otros... Pero de estas diversas culturas nacionales podria diferenciarse en
el futuro una cultura politica comun y las tradiciones nacionales en arte, y literatura, historia
y filosofia, etc., que se diversificaron desde principios del mundo moderno... Un patriotismo
europeo de la Constitucién, a diferencia de lo que ocurre con el americano, habria de surgir de
interpretaciones diversas de unos mismos principios juridicos universalistas, impregnadas en
términos de historia nacional” .

Europa tiene una segunda oportunidad que debe aprovechar de un modo diferente a como lo
hizo en el pasado; “Pero tal oportunidad no podra aprovecharla al estilo de su vieja politica de
poder, sino ateniéndose a premisas distintas, a saber; a un entendimiento no imperialista con
otras culturas y a la voluntad de aprender de ellas” .

(40) Idem, p.16.
(41) Idem, p. 16.
(42) Idem, p. 17.
(43) Idem, p. 16.

(44) Idem, p.17.
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En mi opinién, ciertamente las constituciones europeas son en parte abstractas y se basan en
la aceptacion de los derechos civiles y politicos, y asientan las bases de la democracia formal, la
divisién de poderes etc., pero a su vez estan impregnadas de tradicién y de historia. En ese senti-
do hablar de un patriotismo de la constitucion no evita el hecho de que cada pais debe hacer sus
propias elecciones culturales cuando crea su propia constitucion. Incluso aunque establezca
unos criterios amplios de adjudicacién de la ciudadania no puede evitar la toma de decisio-
nes sobre aspectos elementales impregnados de cultura, como por ejemplo algo tan elemental
como decidir las lenguas oficiales del pais, y el idioma en el cual va a publicar su legislacion. Es-
tas decisiones las puede hacer adoptando un modelo asimiliacionista, un modelo multicultural
cerrado, o un modelo intercultural, pero debera tomar postura. Si opta por la interculturalidad
debe establecer un nivel universal de defensa de derechos humanos y un nivel concreto de pro-
teccién juridica de identidades culturales presentes o potenciales en su territorio.

Por otra parte, en mi opinién el mejor modelo real de democracia deliberativa (junto a otros
posibles cauces de participacion civil asociativa si todavia no se posee la nacionalidad, y con-
juntamente en todo caso con el derecho de sufragio) es la participacion en la politica de un pais
a través del derecho al voto, participar en los procedimientos formales de sufragio universal,
votando en las elecciones nacionales, y municipales, a través de los partidos politicos legaliza-
dos. Para ello es necesario ostentar la nacionalidad. El formar parte de la comunidad politica
debe consistir en tener los derechos politicos. Eso no puede quedar sustituido por una partici-
pacion etérea en otros cauces de creacion de opinion publica. La participacién en los medios de
comunicacién completa los derechos politicos del ciudadano, pero no los sustituye.

La politica deliberativa y el republicanismo kantiano deben de reflejarse en el acceso a la demo-
cracia formal, en la inclusién politica. El formalismo juridico y el contrato social como construc-
ciones juridicas deben de concretar esos procedimientos para hacer esto posible. La integraciéon
intercultural pasa por la integracion politica en la ciudadania formal y plena.

El verdadero cosmopolitismo deberia conducir a una mayor riqueza lingiiistica en la que se
fomentara el plurilingliismo; haciendo compatible un idioma regional, con una lengua comun
nacional y otra internacional *.

Por todo ello, y volviendo al inicio deberian mantenerse esos criterios legales formales y tasados
para adquirir la nacionalidad con sus pertinentes procesos de acceso a la participacion politica.
La creacidn cultural de la democracia formal no es contraria al cosmopolitismo, sino que mas
bien lo refuerza. A mi juicio son mucho mas peligrosos y racistas la introduccién de nuevos cri-
terios culturales basados en las emociones y sentimientos, y decididos de modos dictatoriales y

(45) Cfr, en esta linea Informe del Grupo de Intelectuales a favor del Didlogo Intercultural, elaborado en el marco del afio
2008 como Afo de la interculturalidad en la UE. http://europa.eu/languages/es/home.
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poco transparentes al margen de los ambitos de decision formales legislativos (aunque a veces
se sirvan de leyes ordinarias apoyadas por los partidos politicos de las Asambleas parlamenta-
rias autonomicas). Todo ello seria un abuso por parte de la Administracién, que impondria su
poder ejecutivo con decisiones tomadas de espaldas a sus administrados.

Los criterios juridicos son muy formales y quiza rigidos pero aportan seguridad juridica, in-
cluso los basados en el ius sanguinis. Los nuevos criterios étnicos en el sentido de raciales o
culturales son peligrosos por ambiguos, inseguros y excluyentes incluso con los propios (no
solo con los ajenos o venidos de fuera). Algunos nacionalismos xen6fobos caen en contradic-
ciones, porque no utilizan criterios racionales coherentes, sino emocionales y manipulados (se
manipula la historia, con purezas étnicas falsas o negando los datos cientificos e historicos). Se
reinventan identidades sin base histérica *.

Los derechos civiles y politicos, la democracia formal, el sufragio universal y secreto, los par-
tidos politicos legalizados (incluso a pesar de su falta de democracia interna), la democracia
parlamentaria indirecta a través de representantes libremente elegidos; todo ello deberia ser
una nota del contenido sustantivo de ese nuevo cosmopolitismo intercultural, que debe reinar
también dentro de nuestras fronteras territoriales, y no sélo traspasando fronteras.

(46) Nuevos etnocentrismos y etnonacionalismos. Yolanda, ONGHENA: “Intercultural/multicultural”, en Sistemas cultu-
rales multiétnicos y derecho de integracion, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, XX, 2006,
pp. 11-29.

Ulrich, BECK: Vivir en la sociedad del riesgo mundial. Living in he World Risk Society, Barcelona, Documentos Cidob, Dina-
micas Interculturales, nim. 8, julio, 2007.

Marc, AUGE: Global/Local, Universal/Particular, Barcelona, Documentos Cidob, Dindmicas Interculturales, nim. 4, abril
2005.

Ulf, HANNERZ: Two Faces of Cosmopolitanism: Culture and Politics, Barcelona, Documentos Cidob, Dinamicas Intercultu-
rales, nim. 7, junio 2006.

Mario, SAMANIEGO: Condiciones y posibilidades de las relaciones interculturales: un proceso incierto, Barcelona, Documen-
tos Cidob, Dindamicas Interculturales, nim. 5, diciembre, 2005.
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El principio de igualdad y no
NATALIA CAICEDO . . . . .
Bgcaria Investigadora del Instituto de Derecho dlscrlmlnaCIon en las prEStaCIones
publico asistenciales

La regulacion prevista en la LODYLE.

A) La residencia y
el principio de no discriminacién por razén de nacionalidad. B) Incidencia del Derecho
Comunitario en el computo de la residencia. La prohibicion de exportacion de las Pensiones
no Contributivas.

A) Interpretacion de
“las responsabilidades familiares” del subsidio de desempleo y del término “hijos a cargo”
en las prestaciones no contributivas por hijos a cargo. B) La convivencia y el principio de no
discriminacion.

En Espana la inmigracion es un fenémeno social que comienza a tener relevancia a partir de la
década de los noventa, produciendo un cambio importante en la estructura social y demografi-
ca. Este cambio repercute de manera directa en la concepcion del ordenamiento juridico. A in-
terés del desarrollo del articulo que se presenta, cabe destacar como la titularidad de derechos
y libertades de un determinado tipo de poblacioén, que comparten una misma nacionalidad y
sobre los que rige un principio de igualdad y no discriminacién tiene ahora que reconsiderarse
para abarcar a la nueva poblacién que se incorpora en la sociedad. El principio democratico
al que estd sujeto el desarrollo de todo el ordenamiento juridico conlleva que cada uno de los
derechos y libertades deban replantearse para garantizar el acceso y disfrute de los derechos en
condiciones de igualdad.
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El legislador, en el sector no contributivo de la Seguridad Social, ha configurado un conjunto de
prestaciones con la finalidad de mejorar las condiciones sociales de los ciudadanos. El primer
paso fue la promulgacion de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de pensiones no contributi-
vas, (en adelante LPNC) donde se cre6 un conjunto de prestaciones sociales para hacer frente
a contingencias como la vejez o la discapacidad. Posteriormente, se amplia el campo subjetivo
de proteccién y se prevén prestaciones a favor de la familia y de las situaciones de exclusién
social.

La llegada de nueva poblacidn, que se incorpora en la sociedad con una vocacién de permanen-
cia, plantea, entre otros aspectos, la necesidad de analizar bajo presupuestos democraticos las
condiciones de titularidad y acceso a este tipo de prestaciones. El sector no contribuitivo de la
Seguridad social se cre6 para dar cobertura a los ciudadanos de nacionalidad espafnola que por
determinadas contingencias no podian hacer frente a sus necesidades basicas. Sin embargo,
hoy en dia dentro de los potenciales receptores de las ayudas se encuentran también las per-
sonas no espafnolas que se han establecido en el territorio espanol y que actualmente forman
parte del conjunto de la poblacién. En este sentido, tiene interés analizar la configuracion en el
ordenamiento juridico de dichas prestaciones y los cambios experimentados por la jurispru-
dencia y la legislacion de extranjeria.

Para el estudio de la implicacion de la inmigracion en el acceso a las prestaciones no contribu-
tivas, indudablemente, el punto de partida, es desvelar el papel que juega el principio de igual-
dad y no discriminacién hacia la poblaciéon inmigrante respecto al reconocimiento y disfrute
de las prestaciones asistenciales.

Sobre la interpretacion del principio de igualdad se parte de la premisa de que el reconocimien-
toy el disfrute de los derechos y libertades de los inmigrantes, al igual que para los espanoles, se
interpreta por medio del principio de proporcionalidad'. Para que una limitacién sobre los de-
rechos y libertades se entienda conforme a los presupuestos constitucionales, necesariamente
han de tener una finalidad legitima, han de guardar una adecuacién entre los medios-fines y
han de ser proporcionales en sentido estricto. En este sentido, “la Ley de Extranjeria puede in-
troducir las limitaciones que desee en referencia a cualquier derecho, siempre que tales limita-
ciones se vinculen a una finalidad legitima y sean proporcionadas, aplicando aqui un examen
de proporcionalidad que se ha elevado ya a criterio general mas o menos formalizado en la ju-
risprudencia del TC. Sin duda los extranjeros pueden ser sometidos a un régimen especial, pero
el contenido concreto de ese régimen debera justificarse en relacion a la finalidad de controlar
la entrada, residencia y trabajo de los extranjeros. De este modo el estatuto constitucional con-
creto del extranjero como del nacional, debe buscarse en las leyes de desarrollo examinando
caso por caso cada una de las restricciones y no con divisiones aprioristicas que permiten la
limitacién de algunos derechos pero no de otros, aunque obviamente existen derechos en los

(1) El reconocimiento de derechos y la garantia del principio de igualdad a la poblacién inmigrante es un debate que tiene
un transfondo muy amplio tanto en la doctrina como en la jurisprudencia y que no se entrara en este articulo. Para ello
remitirse a E. ROIG: “Los derechos de los extranjeros. Titularidad y limitacién” en Miguel REVENGA, (coord.): Problemas
constitucionales de la Inmigracion: Una vision desde Italia y Espana, Tirant lo Blanc, Valencia, 2004.
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que tales limitaciones, en funcién de las finalidades legitimas que lo permitan, seran mas facil-
mente susceptibles de verse limitadas™.

En este sentido los derechos que mas claramente pueden verse limitados para el extranjero son
la libertad deambulatoria (supuestos de detencion e internamiento privativos de los extranje-
ros), la residencia (el permiso de residencia, la posibilidad de expulsion y medidas similares de
alejamiento) y trabajo (permiso de trabajo). En todos estos casos no resulta dificil vincular las
limitaciones existentes con las finalidades referidas al control de entrada, residencia y trabajo
del extranjero, lo cual justifica las restricciones. Una vez superados los controles de entrada y
residencia, el extranjero en situacién regular puede ver limitados muy pocos de sus derechos
y practicamente cualquier tratamiento diferenciado respecto al espaiiol deberd justificarse en
algtin aspecto distinto a su nacionalidad a riesgo de ser contradictorio e inconstitucional por no
poder vincularse al control de residencia.

En cuanto a las restricciones a los derechos de los extranjeros en situacion irregular, puede
afirmarse con caracter general que serian aquellas que permitan recuperar la situacion respec-
to de la legalidad: la imposicion de la sancién de expulsién o la correspondiente resolucion
de alejamiento, y las medidas correspondientes para garantizar su ejecucion. Ciertamente, la
negacion de cualquier derecho a un irregular significa dificultar su estancia en Espana y en este
sentido cualquier limitacion se veria justificada; sin embargo debe tenerse en cuenta que una
limitacién de este tipo resulta claramente desproporcionada por cuanto afecta plenamente a
otro derecho fundamental que se utiliza meramente como un instrumento, no necesario pre-
tendidamente tan sélo adecuado, para la finalidad de dificultar la estancia de un extranjero®.

Desde esta perspectiva, la aplicacién del principio de igualdad a la poblacién inmigrante, al
igual que para los espanoles, dependera de la aplicacion del test de la proporcionalidad. No se
puede establecer a priori un principio de aplicacién o negacién sobre la igualdad en el ejercicio
de los derechos de las personas inmigrantes, pues ello dependerd en cada caso de los intereses
constitucionales que estén en juego. Esta respuesta, si bien satisfactoria, mas que una respuesta
dota de un instrumento de interpretacion y abre la puerta a un analisis casuistico de cada uno
de los derechos.

En el ambito de las prestaciones sociales, se puede deducir facilmente que no existe una rela-
cion directa entre el acceso a beneficios provenientes del Estado de bienestar y la politica de
control de fronteras y del mercado interno laboral. En este sentido, la problemadtica no se pre-
senta tanto en términos de discriminacién como en términos de escasez de recursos o los limi-
tes presupuestarios para el desarrollo de las prestaciones sociales. El reconocimiento efectivo

(2) La legitimidad de la finalidad, necesaria el test de constitucionalidad, para el caso de la limitacion de los derechos y li-
bertades de los extranjeros viene dada por el articulo 13 CE. “El articulo 13 CE viene simplemente a poner de manifiesto que
en el caso de los extranjeros existen algunas finalidades, comunes en todos los Estados, que justifican tales restricciones:
las propias de las politicas de extranjeria entendida como el control de flujos de entrada y residencia en Espana que, como
hemos visto antes se erige en el fundamento de la propia existencia de un régimen especial para los extranjeros. E. ROIG:
“Los derechos de los extranjeros”..., op. cit., p. 605.

(3) E. ROIG: “Los derechos de los extranjeros. Titularidad y limitacion”, op. cit., pp. 624-629.
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y sin discriminacién sobre las prestaciones sociales a la poblacién inmigrante arrastra consigo
uno de los principales problemas que padece este campo de proteccién social, su limitacion
presupuestaria. “Es en este punto donde mds claramente se ponen de manifiesto las tensiones
entre equilibrio financiero y universalidad. La «piedad peligrosa», el peligro que puede suponer
una carga imprevista de prestaciones. A tal efecto, es importante tener presente que la realiza-
cién de un derecho fundamental de prestacion es siempre costosa, pues es necesario decidir de
qué medios financieros se puede disponer para tal realizacion en el marco de la politica presu-
puestaria estatal y de sus particulares”.

En este sentido cabe recordar que la Constitucion ha sometido a los derechos sociales a una
“reserva economica de lo posible”, retrasando la maxima eficacia de estos derechos hasta el
momento en que los poderes publicos la hagan materialmente viable y quedando a su decisién
la busqueda de medios para lograrlo®. El Estado se encuentra con la dicotomia de la extension
subjetiva y sin discriminacién del derecho a la proteccién social como factor esencial de la in-
tegracion®y la escasez de recursos econdmicos que se presenta en las prestaciones sociales. Sin
embargo las limitaciones que se plantean en el ejercicio de este derecho como consecuencia
del cuidado presupuestario no se escapan del control de constitucionalidad en sentido estricto.
Asi, la limitacién no debe suponer un sacrificio excesivo al ejercicio del derecho y no cualquier
contencion presupuestaria legitima una restriccion sino solamente aquella que guarde una re-
levancia mayor respecto de la prestacion en juego serd una limitacion legitima.

La Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
(en adelante LOEx) no contenia prevision alguna en materia de Seguridad Social y prestaciones
sociales. Tampoco fue demasiado alentador el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Orgénica 7/1985, que simplemente hacia
una remisién, en sus articulos 8 y 9, a lo establecido en la Ley de Seguridad Social, y contenia
una breve regulacién material en el articulo 69 referida a un principio de igualdad de trato, en
salario, condiciones de trabajo y proteccion social, entre las personas extranjeras autorizadas a
trabajar por cuenta ajena y los espanoles.

(4) . MERCADER UGINA: La proteccion social de los trabajadores extranjeros. Ponencia III sobre la proteccion social de los
trabajadores extranjeros, op. cit., p. 44.

(5) . CHARRO BAENA y BELLOCH SANZ: “Algunas consideraciones juridicas sobre el Estado Social y el fenémeno migrato-
rio”, en Politicas Sociales y Estado de bienestar en Espana: Las migraciones, Fundaciéon hogar del empleado, Madrid, 2002,
p-98.

(6) Para un estudio mds a fondo sobre la relacion integracién/proteccién social ver SANCHEZ-URAN Y. AZANA: “Derecho a
la proteccion social como factor de integracion del inmigrante. La dialéctica universalidad/ciudadania”, Revista del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 63, 2006.
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Segun la remision al Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS) articulo 7.5 “Los
hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos que residan y se encuen-
tren legalmente en territorio espanol se equiparan a los espanoles, a efectos de lo dispuesto en
el presente articulo. Con respecto a los nacionales de otros paises, se estara a lo que disponga en
los Tratados, Convenios, Acuerdos o Instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto,
o a cuanto les fuere aplicable en virtud de reciprocidad tacita o expresamente reconocida”. La
duda sobre la titularidad del derecho de los inmigrantes a la rama no contributiva de la Segu-
ridad Social nace justamente cuando la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de prestaciones no
contributivas, (en adelante LPNC) configura el sistema asistencial de la Seguridad Social pero
guarda silencio respecto de su acceso o no de los extranjeros, limitandose a sefialar “asimismo
estaran comprendidos en el campo de aplicacién de la Seguridad Social, a los efectos de las
prestaciones de la modalidad no contributiva, todos los espafoles residentes en el territorio
nacional”.

Esta situacion viene a ser aclarada por la Ley 13/1996, de medidas fiscales, administrativas del
orden social, que configuraba un doble régimen. Por una parte, equiparaba a los hispanoame-
ricanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos con los espanoles en materia de pres-
taciones no contributivas y, por otra, establecia que los demds extranjeros tendran derecho
dependiendo de los Tratados suscritos por Espana o en cuanto les fuera aplicable en virtud de
reciprocidad tdcita o expresamente reconocida’.

Segun los Convenios Bilaterales de la Seguridad Social suscritos por Espana con posterioridad a
la LPNC podian ser beneficiarios de las prestaciones no contributivas los nacionales de Canada
(Protocolo al Convenio de 1995), de Rusia (Convenio 11 de abril de 1995) y de Ucrania (Convenio
de 19 de octubre de 1999)®. En relacion con los nacionales de los paises miembros de la entonces
Comunidad Econémica Europea, como se verd posteriormente, se regula por medio del Regla-
mento 1408/1971, que contiene un principio de igualdad de trato entre los nacionales de los
Estados miembros y para los nacionales de paises no comunitarios con que la Comunidad, por
medio de un acuerdo o convenio, asi lo hubiera establecido.

(7) Si bien la reforma represent6 un paso importante siguié pendiente, para un verdadero derecho a la Seguridad Social,
que el principio de la igualdad de trato, necesariamente vinculado al principio de territorialidad, se complete con los prin-
cipios de conservacion de los derechos adquiridos y en via de adquisicion, de cardcter extraterritorial, a fin de que los
derechos de que goza el trabajador migrante se consoliden o vayan consolidandose independientemente del lugar de re-
sidencia. M. TARABINI-CASTELLANI AZNAR: “La igualdad de trato entre nacionales y extranjeros en materia de Seguridad
Social tras la Ley 13/1996 sobre medidas fiscales, administrativas y del orden social”, Actualidad Laboral, 1998. Respecto
del régimen especial de los apatridas refugiados y Asilados ver. J.L.. TORUEZO PLAZA: “Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social”, Comentario al articulo 7 LGSS, t. II, Comares, Granada, 1999, p. 151.

(8) Sobre la aplicacion de estos convenios una parte de la doctrina sostiene su plena aplicacion respecto de las pensiones
no contributivas. PLANAS GOMEZ Y PLANAS MARTINEZ: “Pensiones no contributivas. Jubilacién e invalidez acceso a ex-
tranjeros”, Tribuna Social, nim. 70, 1996, p. 86. En sentido contrario, a su aplicacién a las pensiones no contributivas, por
entender que son normas referidas a los trabajadores y sus familias. TOTUEZO PLAZA: “Comentario al articulo 7 de la LGSS”.
En J.M. MONEREO: Comentario a la ley..., op. cit., p. 150.
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El interrogante que se presentaba en aquel momento era el alcance del principio de igualdad
establecido en los convenios sobre Seguridad Social firmados con anterioridad a la LPNC, como
era el caso Convenio Bilateral Hispano-Marroqui, ratificado por Instrumento de 8 de febrero de
1982. En un primer momento por STS de 1de abril de 1998, el Tribunal entendi6 que el Convenio
Hispano-Marroqui era aplicable a las situaciones y prestaciones protegidas por la Seguridad So-
cial contributiva. Considera que las prestaciones no contributivas constituyen una nueva rama
de la Seguridad Social y para que pudiera producirse una extension material en el Convenio
que incluyera las prestaciones no contributivas, era necesario que las dos partes contratantes
convinieran en ello’.

Posteriormente, el Tribunal, en STS, de 30 de marzo de 1999, reconoce el derecho a una presta-
cién no contributiva de un subdito marroqui que ha trabajado y reside legalmente en Espana,
amparandose en el Acuerdo de Cooperacion entre el Reino de Marruecos y la Union Europea,
adoptado por Reglamento CEE 221/78 que establecia en su articulo 41.1 un principio de igualdad
de trato para los trabajadores de nacionalidad marroqui. El Tribunal deja claro que, para gozar
del principio de igualdad de trato establecido en el Convenio, es necesario el requisito de la
permanencia en Espaia por razén de trabajo y estar empleado a efectos de Seguridad Social.
Aunque no es necesario que en el momento de la solicitud el solicitante deba encontrase como
trabajador en alta de la Seguridad Social. El Convenio no ampara nacionales marroquies que,
aun residiendo en Espafia, no han llegado en momento alguno a la condicion de trabajador
activo. El reconocimiento de las prestaciones no contributivas realizado por el Tribunal tiene
origen en la jurisprudencia comunitaria, que ya habia establecido el efecto directo y eficacia de
este Convenio.

En efecto la Comunidad Europea, por via del articulo 228 TCEE habia celebrado un conjunto de
acuerdos o convenios con Turquia y los paises del Magreb, donde se reconocia a los trabajadores
migrantes de estas nacionalidades, asi como a sus familias que residan con ellos, la plena igual-

(9) El voto particular formulado por el Magistrado D. Fernando Salinas Molina, al que se adhirieron los Excmos Sres. Ma-
gistrados D. Arturo Fernandez Lopez, D. José Antonio Somalo Giménez y D. Luis Ramoén Martinez Garrido, contiene una
posicion contraria a la sostenida por la Sala.

(10) Esta Sentencia ademas de resolver un caso concreto, pretende unificar el criterio de un conjunto de pronunciamientos
contradictorios. Asi sentencias que afirmaban la exclusion de la proteccién no contributiva a los stibditos marroquies, la
STS] de Cataluna de 30 de marzo de 1996, STS] de Cataluna de 1de abril de 1998, STS] de Valencia de 26 de junio de 1997, STS]
de Madrid de 15 de junio de 1998, STS] de Madrid de 26 de enero de 1999 y STS] de Baleares de 26 de septiembre de 1997. En
sentido favorable a la inclusion en el sistema de pensiones no contributivas, STS] de Catalufa de 10 de marzo de 1997, STSJ
de Cataluna de 5 de mayo de 1994, STS] de Catalufa de 22 de octubre de 1993, STS] de Cataluna de 19 de julio de 1996 y STS] de
Madrid de 21 de abril de 1998. Sobre ello ver Pilar CHARRO BAENA: “Prestaciones no contributivas: alcance de los Acuerdos
de Cooperacién entre la Unioén Europea y los paises del Magreb. Comentario a la STS 4.2 de 30 de marzo de 1999, Relaciones
Laborales. Revista critica de teoria y prdctica, tomo II, 1999, pp. 842-846.

(11) Asi en STS] de Madrid, de 21 abril de 1998 se reconoce el derecho a una pensién no contributiva a un marroqui que
durante 18 anos cotizé a la SS, pero en el momento de la solicitud no era un trabajador en activo.
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dad de trato con los nacionales en materia de condiciones de trabajo y principios relacionados
con la conservacion de derechos en materia de Seguridad Social®.

El efecto directo y su aplicacién sobre las prestaciones no contributivas de los acuerdos con los
paises del Magreb se establece, por primera vez, en la STJCE de 31 de enero de 1991, Asunto Kzi-
ber. El Tribunal considerd que el articulo 41 del Acuerdo de la CEE con Marruecos aprobado por
Reglamento (CEE) nimero 2211/78, de 26 de septiembre, tiene un efecto directo y, por lo tanto,
debe ser aplicado por los 6rganos judiciales de los Estados miembros sin necesidad de que se
dicten disposiciones de adaptaciéon. También sefiala que el concepto de Seguridad Social del
num. 1 de este Acuerdo, debe comprenderse por analogia con el concepto idéntico que figura
en el Reglamento 1408/1971, el cual, como se vera posteriormente, incorpora las prestaciones
no contributivas. Por ultimo, el Tribunal deja claro que el concepto de trabajador del Acuerdo
comprende tanto a los trabajadores en activo como los que han abandonado el mercado de
trabajo después de haber alcanzado la edad necesaria para disfrutar de una pension de vejez.
Esta doctrina viene a ser ratificada en STJCE de 20 de abril de 1994, Asunto Yousifi y STJCE de 5
de abril de 1995, Asunto Kird®.

Asi, entonces, la situacién respecto de las prestaciones asistenciales era la de plena equipara-
cién con los espanoles para los nacionales residentes previstos en la LGSS, para los trabajadores
de los paises con los que la Unién Europea hubiese firmado un convenio y los ciudadanos de
Canada, Rusia y Ucrania que por via de convenio bilateral gozaban de dicha prerrogativa.

La regulacién prevista en la LODYLE

La LODYLE representé un gran avance en materia de extranjeria e inmigracion y, entre los mul-
tiples aspectos a destacar se encuentra el articulo 14.1 “los extranjeros residentes tiene derecho
aacceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los
espanoles”. La redacciéon contenida en la LODYLE sobre las prestaciones de la Seguridad dio lu-
gar a dudas respecto de su interpretacion, pues al no hacer expresa referencia a las prestaciones
no contributivas no se tenia claridad sobre si el articulo las incluia o no.

(12) El primero de ellos es el Acuerdo de Asociacién CEE-Turquia de 12 de septiembre de 1963 (DOCE L 217/ 29/12/ 1964).
Posteriormente, en 1976, la Comunidad Europea concluy6 Acuerdos de cooperacion con Argelia, Marruecos y Tunez (DOCE
L 263-L 264 -L 265 de 27/09/1978). También los Convenios I, IIl y IV de Lomé, garantizan, si bien en Declaraciones anexas
y en unos términos vagos, a los trabajadores nacionales de los paises del grupo de Africa, Caribe y Pacifico (ACP) que re-
sidan legalmente en los Estados de los paises del grupo de Africa, Caribe y Pacifico (ACP) que residan legalmente en los
Estados miembros, un trato no discriminatorio en las prestaciones de Seguridad Social ligadas al empleo. Ver PALOMARES
MIQUEL: “La cooperacion social entre las Comunidades Europeas y los paises del Magreb”, Revista CIDOB d afers interna-
cionals, nim. 48, 2000.

(13) Para MERCADER UGINA La proyeccién del principio de igualdad que puede extraerse de los pronunciamientos del TJCE,
no deja de resultar un mero espejismo, una explosién de solidaridad que contrasta mal con el economicismo propio de la
Unién Europea pues no se incluyen las prestaciones en metalico por enfermedad, maternidad y desempleo. MERCADER
UGINA: La proteccion social de los trabajadores extranjeros..., op. cit., p. 15.
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La ambigiiedad del articulo abri6 la discusion doctrinal sobre la inclusién o no del sistema no con-
tributivo de la Seguridad Social. Un sector sostiene que las prestaciones no contributivas se han
de entender excluidas del articulo 14.1, bien porque la regulaciéon en la LODYLE ha de interpretarse
conforme al articulo 7.5 LGSS que contempla como unicos beneficiarios de este tipo de prestacio-
nes alos hispanoamericanos, filipinos, brasilenos y andorranos, o bien porque la reforma realiza-
da por laLey 8/2000 en los articulos 3.1y 10.1 de la LODYLE, tenia como finalidad restar importan-
cia alalegislacion sobre extranjeria, dando a entender que la legislacion vigente de dicho sistema
seria la que, en todo caso, regularia a partir de ahora dicho acceso en todos sus aspectos juridicos
(subjetivo y material), tal y como por otra parte venia regulando hasta la legislacion sectorial de la
Seguridad Social. Se pretende salvar asi las previsiones contenidas en la LGSS*.

En sentido contrario, la mayoria de la doctrina coincide en la inclusién de las prestaciones no
contributivas, bien porque al no distinguirse en la formulacidn del derecho entre prestaciones
contributivas como no contributivas, habian de incluirse ambas®, o bien porque la ausencia de
modificacién alguna del propio articulo 14.1 es, sin lugar a dudas, el mejor aval para defender la
supervivencia del criterio expansivo introducido en su dia por la Ley Organica 4/2000, o por-
que ley posterior deroga a la anterior®.

El interrogante que dejo la redaccion de la LODYLE es resuelto por la STS] de Madrid de 12 de
junio de 2001. Esta sentencia pese a desestimar el recurso de suplicacién contra una senten-
cia denegatoria de la pensién de jubilacién no contributiva a una ciudadana de nacionalidad
peruana por falta de acreditacion de los 10 afios de residencia en Espana, sostiene que “la clara
voluntad del legislador es equiparar a espafioles y extranjeros residentes en territorio espanol,
reconociéndoles a estos ultimos los mismos derechos en materia de Seguridad Social y Servi-
cios Sociales (..) esta equiparacion libera a los efectos de cualquier exigencia de reciprocidad
o de la necesidad de que existan tratados o cualquier tipo de acuerdos internacionales que les
reconozcan el derecho a las prestaciones no contributivas”. Posteriormente, en la STS] de An-
dalucia, de 8 de noviembre del 2001, a una residente de nacionalidad marroqui con un grado
de minusvalia del 77% se le deniega en primera instancia una pensién de invalidez no contri-
butiva por no ostentar la condicién de trabajador o de miembro de la familia de un trabajador
con el que conviva, necesario para el ambito de aplicacién del Acuerdo de Cooperacion entre la

(14) JL. SANCHEZ CARRION: “Los Convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafia y su conexién con el Dere-
cho Comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 47, 2006, pp. 31y 32; M.A. PURCALLA BONILLA:
“La regulacion de los derechos y libertades de los extranjeros y su integracién social: reforma de la Ley Orgdnica 47/2000,
de 11 de enero, a través de la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre”, Tribunal Social, nim. 122, 2001, p. 49.

(15) M. RAMOS QUINTANA: Trabajadores extranjeros e integracion social. Temas Laborales nim. 54.2000. p. 30. H. LOZADA
GONZALEZ: “El Estatuto legal de los extranjeros en Espana”, en A. PALOMAR OLMEDA: Tratado de extranjeria. Thomson.
Aranzadi, Madrid, 2001, p. 210; R. ESCUDERO RODRIGUEZ: “La proteccion social de los inmigrantes extra comunitarios en
la LO4/2000 y en su ley reformadora”, Mes a Mes nim. 61, 2001, p. 31; e D. INIQUEZ HERNANDEZ: “Derecho a la Seguridad
Social y a los Servicios Sociales”, en SATOLAYA MACHETTI (Coord.): Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria, Lex Nova,
Valladolid, 2000, p. 108; ]. MORENO PEREZ, y MOLINA NAVARRETE: “Comentario al articulo 14 LODYLE”, en J.L.. MORENO
PEREZ y C. MOLINA NAVARRETE (Dirs): Comentario a la Ley y al Reglamento de extranjeria e integracion social, Comares,
Granada, 2001, p. 255

(16) G. BARRIOS BAUDOR: Prestaciones familiares por hijos a cargo, Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 69 y 70.
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Comunidad Europea y el Reino de Marruecos aprobado por Reglamento (CEE) numero 2211/78,
de 26 de septiembre. El Tribunal Superior de Andalucia sefala que, al no tener o haber tenido
la condicion de trabajador, efectivamente, no puede entenderse incluido dentro de Acuerdo de
Cooperacion. “No obstante, la publicacion de la Ley Organica 4/2000, de 1 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion social, ha incidido de modo tras-
cendente sobre la cuestion examinada. Pues su articulo 14 sefiala que los extranjeros residentes
tendran derecho, en las mismas condiciones que los espanoles, a las prestaciones y servicios de
la Seguridad Social y los servicios y prestaciones sociales, tanto los generales y basicos como a
los especificos”, y procede reconocer la prestacion.

Con la nueva regulacion de la LODYLE, se produce en el nivel no contributivo una ampliacion del
campo subjetivo de proteccion frente a la regulacion contenida en el articulo 7.5 LGSS que, como
ya se ha senalado, limitaba la equiparacion a los nacionales de Estados iberoamericanos o con
vinculacion histérica especial con Espana, en tanto que para el resto de extranjeros residentes
legalmente en Espana se remitia al principio de reciprocidad, diplomatica o normativa. A partir
de ahora todos los extranjeros, independientemente de su nacionalidad, siempre que cumplan
los requisitos que la norma impone para causar el derecho podran acceder a las prestaciones.

El efecto de la inmigracién sobre las prestaciones sociales, ha sido la desvinculacién expresa
entre nacionalidad y derecho a su acceso. Descarta la nacionalidad; las posibles discriminacio-
nes se encuentran en los requisitos sefialados para acceder a la prestacion y que en la practica
resulta mas gravoso para la poblacién inmigrante. Se entra entonces en el campo de las discri-
minaciones directas e indirectas, reguladas en el articulo 23 de la LODLYE. A efectos de las pres-
taciones sociales, un requisito es discriminatorio cuando directa o indirectamente restringe
de forma ilegitima el acceso a la poblacién inmigrante o cuando actuaciones administrativas
realicen una denegacién o valoracion diferente de las necesidades de una persona inmigrante,
en relacién con otra que estuviese en su misma posicion juridica.

En este sentido, requisitos como el cumplimiento de un determinado tiempo de residencia le-
gal para las pensiones no contributivas; la convivencia familiar para el subsidio por desempleo
y para las prestaciones por hijo a cargo; o el permiso laboral para acceder al subsidio por desem-
pleo de ex reclusos, han planteando ante los tribunales y en la doctrina la existencia de posibles
supuestos de discriminacion indirecta. En este andlisis no se puede obviar la importancia que
en los ultimos anos ha adquirido la normativa comunitaria sobre coordinacién de los sistemas
de Seguridad Social, en donde se encuentran incluidas las prestaciones no contributivas y que,
como se vera posteriormente, a partir del Reglamento 859/2003 tiene efectos sobre los nacio-
nales de terceros Estados.

Como ya se senald anteriormente, bajo la regulacion de la nueva legislacién los extranjeros
titulares de una autorizacion de residencia temporal o permanente podran beneficiarse de las
prestaciones de la Seguridad Social, bien sea en su vertiente contributiva o no contributiva.
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La residencia legal en el pais se convierte entonces en el requisito para acceder a este tipo de
prestaciones.

Segun la LPNC, integrada hoy en la LGSS, tienen derecho a la pension de jubilacién las personas
mayores de 65 anos, que residan legalmente en territorio espanol y lo hayan hecho durante
10 anos, entre la edad de 16 anos y 65 anos, de los cuales dos afios deberan ser consecutivos e
inmediatamente anteriores a dicha solicitud y que carezcan de rentas e ingresos. Por otra parte,
tienen derecho a la pension por invalidez las personas afectadas por una minusvalia o por una
enfermedad crénica en un grado igual o superior al 65%, mayores de 18 anos y menores de 65,
con residencia legal en el territorio espafol durante cinco anos, de los cuales dos deberan ser
inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la pensién. Para ambos supuestos se
exige la carencia de rentas o ingresos suficientes, que serd la senalada para cada ano en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado”.

Lo primero a senalar es la exigencia de dos tipos de residencia: una residencia general de10 6 5
anos segun sea el caso de pension de vejez o de invalidez y, otra, especifica referida a los 2 anos
inmediatamente anteriores solicitud de la pension. Asi, “la exigencia del periodo de residencia
es en realidad un doble requisito, pues no basta con residir en el momento de solicitud de la
pension no contributiva en territorio espanol, pues de los 5 a 10 afios, 2 al menos tienen que ser
inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud de la pension, pretendiéndose evitar, en ul-
tima instancia, una quiebra de la Seguridad Social”®. La residencia también se proyecta en otro
doble sentido: como requisito de obtencién, haber residido en Espana y como requisito de con-
servacion, ya que se requiere la circunstancia de residir de hecho en territorio espafiol mientras
se es beneficiario de la prestacion®. En el caso de los extranjeros el periodo de residencia previo
debe ser legal y el medio de prueba de la residencia legal en Espana sera la concesién de permi-
sos por las autoridades administrativas correspondientes, sin que tenga el padrén municipal
ningun valor a estos efectos™.

(17) Segun el articulo 40 de la Ley 48/2006, de 28 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el ano 2007,
la cuantia de las pensiones de jubilacién e invalidez de la Seguridad Social, en su modalidad no contributiva, se fijard en
4.348,40 euros integros anuales.

(18) RODRIGUEZ RAMOS: “Las pensiones no contributivas”, VV. AA.: Sistema de la Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1992,
P- 439.

(19) No puede exportarse la prestacion, puesto que la existencia del estado de necesidad exigido para reconocer el derecho
a la pensién no contributiva viene determinado por el Estado de residencia, y, ademads, porque el requisito de residencia
incide en la conservacién del derecho a la pensién, toda vez que la pérdida de la condicion de residente legal o el traslado
de la residencia fuera del territorio espanol por tiempo superior al reglamentariamente establecido como limite temporal
comporta la extension del derecho a la pension. F. BLASCO LAHUZ: Las pensiones no contributivas..., op. cit., p. 72.

(20) En STS de Castilla y Leon de 9 de septiembre de 2003, se ha senalado que “el empadronamiento no puede sustituir con-
ceptualmente, a la autorizacién de residencia y la propia Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, expresamente contempla el
empadronamiento como hecho distinto del de la residencia”.
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A) La residenciay el principio de no discriminacion por razén de nacionalidad

La exigencia de la residencia durante un periodo de tiempo determinado para acceder a las
pensiones no contributivas se presenta como un posible supuesto de discriminacién hacia la
poblacién inmigrante. Se cuestiona hasta qué punto la exigencia de la residencia durante un
periodo amplio, que si bien formalmente se muestra como un elemento neutro e independien-
te delanacionalidad, termina enla practica actuando como un requisito que impide de manera
indirecta a la poblacién inmigrante acceder a dicha prestacion. El requisito de la residencia se
presenta como un elemento aparentemente imparcial pues se exige a todas las personas que
quieran acceder a dichas prestaciones. Pero en la practica es un requisito que afecta exclusiva-
mente a los inmigrantes o emigrantes retornados, pues ellos en su calidad de migrantes, no
suelen tener un largo periodo de residencia cumplida en el pais. Asi, se estd ante una posible
discriminacién indirecta.

La razon de la exigencia de la residencia como requisito de acceso puede tener origen en as-
pectos de naturaleza contributiva, pues quien tiene fijada su residencia en un territorio, cum-
ple ordinariamente con la Hacienda Publica, y de este modo, contribuye al mantenimiento del
nivel no contributivo que se financia con los impuestos de todos los ciudadanos®. También se
ha justificado la residencia desde la politica migratoria, donde los sistemas de seguridad social
intentan protegerse frente a posibles migraciones de poblaciéon marginal a la busqueda de pres-
taciones de esa naturaleza mediante la acentuacién del requisito de la residencia en el pais; se
trata de prevenir el “turismo social”*. Por ultimo, la residencia se presenta como manifestacion
de la solidaridad nacional; se pretende evitar su concesion a quienes no demuestren un cierto
arraigo y vinculacion con el pais con cargo a cuyos presupuestos se satisfacen dichas prestacio-
nes®.

Ahora bien, desde una perspectiva constitucional, tal y como se ha senalado anteriormente,
las presuntas discriminaciones por razén de nacionalidad en las prestaciones asistenciales se
han de resolver por medio de la aplicacion del test de la proporcionalidad. A este presupuesto,
cabe anadir el propio reconocimiento de igualdad y no discriminacién contenido en la LODYLE.
Segun la norma (articulo 14) el derecho a las prestaciones y servicios de la seguridad social de
los extranjeros con residencia legal se reconoce en las mismas condiciones que los espanoles,
ademas el articulo 23 LODYLE contiene unas medidas para evitar las discriminaciones a la po-
blacién inmigrante.

(21) B. GONZALO GONZALEZ: “Las pensiones no contributivas en Europa”, Documentacion Laboral, nim. 27/28 IV (1988)-1
(1989), p. 22. En el mismo sentido EJ. FERNANDEZ ORRICO: “La modalidad asistencial basica de Seguridad Social desarrolla-
da en Espana: las pensiones no contributivas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 34, 2002, p. 34.

(22) ].A. MALDONADO MOLINA: “El requisito de residencia en el nivel no contributivo de la Seguridad Social. A propésito de
la STJCE de 25 de febrero de 1999. Asunto C-90/1997 Swaddling”, Actualidad Laboral, nim. 6, 2000, pp. 483-492. En el mismo
sentido ALARCON y GONZALEZ ORTEGA: Compendio de la Sequridad Social, Tecnos Madrid, 1992, pp. 272 y 357.

(23) C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO: “La configuracién de las pensiones de la Seguridad Social en su modalidad no contri-
butiva como prestaciones especiales no contributivas en el reglamento (CEE) 1408/71”, Relaciones Laborales. Revista critica
de teoria prdctica, 1995, tomo IL.
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Respecto a la finalidad de exigencia legal de residencia en Espana para poder disfrutar de las
prestaciones no contributivas, se entiende legitimo que un Estado que dé soporte o respuesta
a una contingencia o a un estado de necesidad de una persona exija una vinculacién previa
con el mismo. En este sentido, el Estado otorga proteccion social a aquellas personas que se
encuentran residiendo en su territorio. En cuanto a la idoneidad de la medida, si la finalidad de
la norma es que la persona haya vivido de forma legal en Espaiia, la exigencia de la residencia
se presenta como un requisito idéneo que guarda una relacién causa-efecto.

El elemento que determina si la norma es discriminatoria o no, para este supuesto, estd en la
proporcionalidad en sentido estricto, es decir, la ponderacion de los afios de residencia exigi-
dos, pues términos excesivamente amplios pueden devenir en la imposibilidad de acceder al
derecho. En este caso, se exigen 10 anos de residencia legal para la pension de vejez y 5 para la
de invalidez. Los plazos senalados por la LGSS tienen como fundamento el Convenio Europeo
de Seguridad Social de 1972*, que en su articulo 8, apartados 2b) y 2c) presentan un redactado
muy similar.

Un estudio sobre el ordenamiento internacional senala que, “en los distintos instrumentos ju-
ridicos internacionales de la Organizacion Internacional de Trabajo y del Consejo de Europa el
requisito de un periodo previo de residencia se contempla estableciendo duraciones muy dis-
pares, las relativas a la invalidez oscilan entre los doce meses y los veinte afios y las duraciones
relativas a las prestaciones de vejez oscilan entre los cinco y los cuarenta anos de residencia, sin
que sea facil una comparacion de las mismas ya que la finalidad de dichos periodos también
difiere: unas veces son requisitos para obtener una prestacion equivalente a las contributivas,
otras veces se contempla como una prestacion de importe reducido, y en otros casos se trata de
un pre-requisto para el otorgamiento de la igualdad de trato entre los ciudadanos de los Esta-

”25

dos miembros que han ratificado tales instrumentos juridicos”*.

En relacion al plazo de los cinco afios de residencia necesarios para la pensioén de invalidez, se
valora como un plazo razonable, coincide con el periodo de residencia establecido por el De-
recho Comunitario para otorgar a extranjeros el Estatuto de residente de larga duracién y con
el Convenio Europeo de Seguridad Social. Mayores problemas plantea el término de 10 anos
para pensiones de vejez no contributivas, pues ciertamente corresponde a un plazo amplio.
La exigencia de plazos de residencia para el acceso a las prestaciones asistenciales deviene un
requisito constitucional siempre y cuando los plazos exigidos guarden una proporcionalidad
entre el interés protegido y el derecho en cuestion. En este supuesto 10 anos de residencia para
acceder a una pension no contributiva sin duda alguna es un plazo que se presenta como des-
proporcionado teniendo en cuenta que el interés protegido, las arcas de la Seguridad Social, no
se verd realmente afectado.

(24) El Instrumento de Ratificacion del Convenio Europeo de Seguridad Social se publicé en el BOE de 12 de noviembre de
1986 y entr6 en vigor el 25 de abril de 1986.

(25) Un estudio sobre los diferentes periodos exigidos en los Convenios internacionales de la OIT ver, J. FARGAS FERNAN-
DEZ: Andlisis critico del Sistema Espanol de Pensiones no contributivas, Aranzadi, Navarra, 2002, pp. 144-147.
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En la practica, para el inmigrante, el cumplimiento del periodo de residencia inferior a 5 anos
no resulta del todo desproporcional. Los verdaderos impedimentos, se encuentran mads en la
necesidad de que todos los anos hayan sido de residencia legal, no admitiéndose las situaciones
de estancia o de simple residencia®. Esta circunstancia puede ser apreciada en varias de las
sentencias que recaen sobre este tema”, donde el problema no se plantea por la ausencia de los
plazos requeridos, sino en que dichos plazos se cumplieron alternativamente entre residencia
legal y no legal. Debe tenerse en cuenta que “la condicién de residente legal no es un carisma
del que quede ungido el trabajador extranjero para siempre una vez ha conseguido una auto-
rizacion de trabajo y residencia, sino que es habitual que se alteren los periodos en que un ex-
tranjero reside en Espana con y sin autorizacion administrativa”?. En este sentido MERCADER
UGINA “entiende que la residencia es un factor de discriminacién indirecta para los inmigran-
tes residentes puesto que les sera dificil cumplir el periodo efectivo de residencia en nuestro
pais, tanto mas cuanto que no puede equipararse residencia a estancia”®.

Ahora, si bien el mantenimiento de la residencia legal puede presentarse un impedimento a la
poblacién inmigrante para acceder a estas prestaciones, desde el punto de vista juridico resulta
contradictorio que se otorguen efectos juridicos a una situaciéon que el propio ordenamiento
ha calificado como irregular. Y, en todo caso, su solucion no estd en sede de reconocimiento de
este plazo, sino en un analisis sobre la constitucionalidad y viabilidad de los procedimientos de
renovacion de los permisos de residencia.

B) Incidencia del Derecho Comunitario en el cdmputo de la residencia

En el ambito comunitario, el Reglamento CEE 1408/1971, de 14 de junio, sobre coordinacién de
los sistemas de la Seguridad Social de los Estados miembros configura un sistema coordinado
de la Seguridad Social de los Estados, con el objetivo de que no se vean afectados los derechos
en materia de Seguridad Social de los nacionales comunitarios que hacen uso de su derecho a
la libre circulacién de trabajadores. El Reglamento coordina las cuestiones relativas al régimen
de la Seguridad Social, en especial la determinacién de la ley aplicable, en los supuestos de mo-
vimiento transfronterizo de trabajadores comunitarios. Por otra parte, el Reglamento viene a

(26) Excepcionalmente, en STS] de Madrid de 22 de julio de 1999 se admitié que “el requisito de la residencia legal se refiere
s6lo al momento de la solicitud pero, respecto a los diez afios previos que el precepto menciona, bastaria la acreditacion de
la mera o simple permanencia en el territorio espanol”.

(27) STJ de Madrid de 22 de julio de 1999; STS] de Madrid de 22 de julio de 1999; STS] de Madrid de 12 de junio de 2001; STS]
de Cataluna de 3 de septiembre de 1999; STJ de Catalufia de 9 de julio del 2002; STS] de Catalufa de 8 de noviembre de 1999;
STSJ de Catalunia de 30 de abril del 2001; STS] de Cataluna, de 8 de noviembre de 1999.

(28) Segtin el Centro de Investigaciones Socioldgicas, 1993 p. 14960: “cerca del 42% de los inmigrantes en situacién irregular
eran personas que, en su dia, tuvieron sus papeles en regla” a ellos deberia afadirse los mencionados en la p. 14956 “el 7%
de las personas sin papeles eran familiares de irregulares que antes fueron regulares y que entraron con papeles ene este
pais. Nota extraida de J. FARGAS FERNANDEZ: Andlisis critico del Sistema Espaiol...op. cit., p. 149.

(29) J. MERCADER UGINA: La proteccion social de los trabajadores extranjeros ... op. cit., p. 22.
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cubrir los problemas de fraude a la Seguridad Social, en casos de doble cotizacién y de acumu-
lacion de prestaciones.

Las prestaciones no contributivas se incorporan a la regulacién comunitaria, por medio del Re-
glamento 1247/91, de 30 de abril. Entre las medidas mas destacadas del Reglamento se encuen-
tra la senalada en el articulo 10 bis apartado 2 “al cumplimiento de periodos de residencia... ten-
dran en cuenta en la medida necesaria, los periodos... de residencia cumplidos en el territorio
de cualquier otro Estado miembro como si se tratase de periodos cumplidos en el territorio del
primer Estado miembro”. Bajo esta regulacion en el cumplimiento de los periodos de residencia
a efectos de las prestaciones no contributivas ha de contarse, tanto, los cumplidos en el Estado
miembro en que se solicita dicha pensién, como los acreditados en otro Estado miembro. Esta
norma da lugar al principio de totalizacién de los periodos de residencia acreditados en cual-
quiera de los Estados miembros. Como limite al computo de la residencia se establece el princi-
pio de prorrateo de las prestaciones, por lo que, “el Estado habra de hacer frente al pago de una
prestacion no contributiva en proporcién al tiempo de residencia de la persona en el Estado.
Por ultimo se establece la inexportabilidad a otros Estados miembros”.

Por medio del Reglamento CEE 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo del 2003 se extienden los
efectos del Reglamento CEE 1408/71 a los nacionales no comunitarios que residen de manera
legal en territorio comunitario.

“Sin perjuicio de las disposiciones del anexo del presente Reglamento, las disposiciones del Regla-
mento CEE nim. 1408/71y del Reglamento (CEE) nim. 54/72 se aplicardn a los nacionales de terceros
paises que, debido inicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por los mismos, asi como a
los miembros de sus familias y a sus supervivientes, siempre que se encuentren en situaciéon de
residencia legal en el territorio de un Estado miembro y siempre que se encuentren en una situa-
cion en la que todos los elementos no estén situados en el interior inicamente de un solo Estado
miembro”.

Segun la normativa para beneficiarse de los efectos del Reglamento 859/2003, se exigen dos
requisitos: a) la residencia legal en alguno de los Estados miembros y b) la constatacion de que
todos los elementos no estén situados en un solo pais. Este ultimo requisito implica que para la
aplicacion de la normativa comunitaria, sera necesaria la movilidad del trabajador no comuni-
tario de un Estado miembro hacia otro.

El principal efecto de la ampliacion subjetiva del reglamento sobre las pensiones no contribu-
tivas radica en el computo del plazo de residencia en otro Estado miembro. Un nacional extra-
comunitario en situacion legal, que se traslade a otro Estado miembro, a efectos del requisito
del computo de la residencia, le contaran los afos de residencia legal anteriores acaecidos en
cualquier Estado miembro. No obstante, también es cierto que en este caso la persona tendra,
en primer lugar, que acceder al Estado por alguna de las vias establecidas en su legislacion de
extranjeria, dado que el Reglamento 859/2003 es muy claro en su considerando 10 al senalar
que “la aplicacion del Reglamento 1408/71 a esas personas no les concede ningtin derecho de
entrada, estancia o residencia en un Estado miembro o tener acceso a su mercado de trabajo”.
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En el caso del ordenamiento espanol, para el supuesto de la residencia con trabajo del articulo
31.2 LODYLE, la persona contard con una retribucién econémica que le impedird demostrar la
falta de recursos econémicos y, en caso de residencia del articulo 31.2 LODYLE, la persona habra
de demostrar que dispone de los medios econémicos necesarios para residir en Espana. Asi, el
requisito de necesidad de las PNC y requisito de poseer recursos econémicos propios para la
residencia o futuros para la residencia con trabajo hacen que sea practicamente imposible que
una persona inmigrante que lleve residiendo en otro pais europeo se traslade a Espana con la
finalidad de acceder a este tipo de prestaciones. La posibilidad de que la persona se traslade a
otro Estado miembro con el objetivo de beneficiarse de las prestaciones sociales, queda asi con-
trolada, evitando el traslado de una persona con el solo objetivo de beneficiarse de las prestacio-
nes asistenciales. La normativa tendra efectos para el caso en que un ciudadano no comunitario
que se encuentra residiendo previamente en Espana, se vea afectado por alguna de las contin-
gencias que estan protegidas a través de las prestaciones no contributivas y acredite periodos
de residencia cumplidos en otros Estados miembros, mas no para el supuesto de traslado de
otro Estado miembro a Espana con la finalidad de acceder a este tipo de prestaciones.

Seguramente la incorporacién de los ciudadanos no comunitarios al Reglamento no tiene
como finalidad establecer un régimen de proteccién-asistencial en los Estados miembros, con
independencia de la nacionalidad o el desplazamiento que realicen los extracomunitarios®,
sino impedir situaciones de doble cotizacién o de falta de cobertura a los trabajadores que, por
ejemplo, se desplazan de un Estado miembro a otro, en el marco de una prestacion de servicios
transnacional de la empresa en que trabajan®; o los casos de los emigrantes de paso que viajan
por las carreteras espafnolas y su repercusion sobre el sistema sanitario espanol®.

La prohibicién de exportacion de las pensiones no contributivas

En un principio el Reglamento 1408/71 estableci6 en su articulo 10 la posibilidad de exportar las
prestaciones en metdlico, impidiendo que el cambio de residencia del beneficiario a un Estado
miembro distinto del deudor de las mismas, suponga la caducidad o suspension de tales dere-
chos, o la modificacién, reduccion o confiscacién de su cuantia. Este articulo menciona como
plenamente exportables a las prestaciones nacionales de la Seguridad Social en metalico que
cubran las contingencias de invalidez, vejez, supervivencia, accidentes de trabajo, enfermedad
profesional o defuncion. La ausencia de alguna referencia a las prestaciones no contributivas
hizo devenir una linea jurisprudencial por la cual se daba luz verde a la exportacion de las pres-

(30) Para autores como BERNARDO GONZALEZ, el propio Reglamento 1408/71 no atiende al significado principalista de la
igualdad de trato, sino que recurre a éste a titulo accesorio o instrumental. La igualdad vale a los reglamentos como medio
para el objetivo, este si,admitido como fundamental de liberar los movimientos de la mano de obra, en su calidad de factor
productivo, en el interior del mercado. B. GONZALO GONZALEZ: “Excepciones al principio de igualdad en los Reglamentos
comunitarios de Seguridad Social”, en VV.AA.: Problemdtica espanola de la Sequridad Social, Comares, Granada, 1999, pp.
3-29.

(31) Ver D. CARRASCOSA BERMEJO: La coordinacién comunitaria..., op. cit., p. 68.

(32) Ver A. OJEDA-AVILES: “Conexiones transfronterizas débiles ;de «zonas grises» a cuerpo central?”, en VV.AA.: Problemd-
tica espanola de la Sequridad Social.., op. cit., p. 83.
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taciones no contributivas pertenecientes a la Seguridad Social®. Esta posibilidad suscito6 la re-
ticencia de los Estados, que por medio del Reglamento 1247/92 incluyen expresamente en el
ambito de coordinacién del Reglamento 1408/71 a las prestaciones no contributivas, pero pro-
hibiendo su exportacién por medio de la inclusion en el Anexo II del Reglamento. “La inclusion
de prestaciones en ese anexo se produjo de forma tan masiva que practicamente desparecieron
de las legislaciones nacionales de Seguridad Social prestaciones no contributivas comunes y
exportables”.

La neutralidad de la prohibicion es sélo aparente. En realidad, sus efectos restrictivos inciden
mayoritamente sobre los extranjeros, pues ellos constituyen el gran contingente de beneficia-
rios de prestaciones con residencia en el exterior del territorio del Estado que las adeuda. En la
norma comunitaria se establece un principio de estrecha vinculacién entre la residencia y el
goze de las prestaciones asistenciales, al punto que el cambio de residencia implica la pérdida
de la prestacion. Bajo los ojos del Derecho Comunitario y del principio de la libre circulacién de
personas esta limitacion no resulta del todo clara. Asi, un beneficiario de una prestacién vera
limitado su derecho a residir en otro Estado miembro, pues ello implica la pérdida del derecho
asistencial.

La cuestion aqui discutida fue planteada ante el tribunal de TJCE en Asunto Snares, donde se
cuestionaba la validez de la no exportabilidad de este tipo de prestaciéon de conformidad con
el Reglamento (CEE) nim. 1408/71. El Tribunal de Luxemburgo dicta que las prestaciones no
contributivas “pueden razonablemente exceptuarse del principio general de exportabilidad
habida cuenta de su naturaleza, que las vincula a un entorno social determinando a unos costes
de vida concretos, es decir, a un contexto socioeconémico, cultural y familiar propio de cada Es-
tado de residencia”. Asi mismo se tilda a estas prestaciones como prestaciones especiales cuya
principal caracteristica es la ausencia de contribucion.

En realidad mas que la vinculacion con el entorno social que senala el Tribunal, se presenta la
primacia del principio de territorializacion sobre el principio de conservacion de los derechos
adquiridos*. Y en el fondo una politica de proteccién financiera de las arcas de la Seguridad So-
cial de los Estados miembros y de evitar un transito de personas con la finalidad de beneficiarse
de las prestaciones asistenciales de los Estados miembros. La Comunicacién de la Comisiéon
sobre la libre circulacién de trabajadores timidamente hace referencia a este hecho al senalar
que, “a menudo, la no exportabilidad de las prestaciones de ciertos Estados miembros no se co-
rresponde con la subvencionalidad de prestaciones equivalentes en el Estado miembro al que
la persona desea desplazarse. Si bien los Estados miembros deberian poder restringir el pago
de ciertas prestaciones a su propio territorio, en aras de la seguridad juridica, dicha restriccién
debera ser rigurosamente conforme a los criterios claros y objetivos del Reglamento (1408/71),

(33) Asi, en el Asunto Biason, de 9 de octubre de 1974 sobre la exportacion del subsidio del Fondo Nacional de Solidaridad
Francés que complementaba una pensioén de invalidez o el Asunto Newton, de 20 de junio de 1991, que permitia la exporta-
cion de una prestacién no contributiva a favor de personas con disminucién de Inglaterra hacia Francia.

(34) B. GONZALO GONZALEZ: “Excepciones al principio de igualdad en los Reglamentos..”, op. cit., p. 17.
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de acuerdo con la interpretacion del Tribunal. De esta manera se asegura el cumplimiento del
Derecho Comunitario™.

Por otra parte, la razén dada por el Tribunal de la estrecha vinculacién con el entorno social y
econdémico de dichas prestaciones, contrasta con otros elementos que poseen las prestaciones
no contributivas como la prohibicién de acumulacién de prestaciones y el prorrateo del tiem-
po de residencia que denotan una clara politica de contencion hacia la libre circulacion de las
prestaciones sociales. Y contrasta también con la propia jurisprudencia de este mismo 6rgano
sobre la posibilidad de exportar las prestaciones por hijo a cargo® y sobre las limitaciones a los
derechos basados en la residencia, segtin la cual “estas (restricciones) no deben ser aplicadas si
existen medidas menos restrictivas (y, en todo caso, medidas no territorialistas) que permiten
efectos semejantes”.

El articulo 39.1 CE de la Constitucion Espanola encomienda a los poderes publicos la proteccién
social, econdmica y juridica de la familia. En desarrollo del mandato constitucional la Ley de
Pensiones no contributivas establecié un nuevo régimen juridico de atencion a la familia cen-
trado casi exclusivamente en la proteccién a los hijos a cargo.

En lo que respecta al nivel no contributivo la ley crea el subsidio familiar por hijo a cargo. Este
consiste en una asignacion econémica, de cardcter periddico, por cada hijo a cargo menor de
dieciocho anos o mayor de dicha edad, pero afectado por una minusvalia en grado igual o su-
perior al 65%. Esta prestacién esta destinada a atender la situacién de necesidad econémica
derivada de la existencia, en la unidad familiar de convivencia, de uno o varios hijos menores
de edad o minusvalidos. La ley sefiala como beneficiarios de estas prestaciones a las personas
con residencia legal en el territorio, que tuvieran hijos a cargo con las condiciones senaladas
anteriormente y que no percibieran ingresos anuales de cualquier naturaleza, superiores a
1.035.000 pesetas, cuantia que se aumentaba un 15% por cada hijo a cargo y que se actualizaba
anualmente en la Ley de Presupuestos del Estado.

Posteriormente, el Real Decreto Ley 1/2002, de 14 de enero, por el que se establecen determina-
das medidas de mejora de la proteccion familiar de la Seguridad Social (integrado en los articu-
los 185 y 189 LGSS) crea dos tipos de prestaciones familiares. La primera, una asignacion eco-
némica de pago Unico por nacimiento de terceros o sucesivos hijos a cargo y, la segunda, una
asignacion para los supuestos de parto multiple. Su finalidad es la de compensar los mayores

(35) Comunicacién de la Comision sobre la libre circulacion de trabajadores: la plena realizacién de sus ventajas y sus po-
sibilidades (COM/2002/0694 FINAL).

(36) Como se analizard en el siguiente apartado el TJCE ha admitido la posibilidad de exportar este tipo de prestaciones. Si
bien, no es un supuesto de hecho idéntico, pues en este caso la persona beneficiaria se encuentra trabajando en el Estado
miembro al cual solicita la prestacién y los hijos residen en otro Estado miembro.
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gastos que se producen por nacimiento de un hijo, en los casos de familias que han de cuidar
de varios hijos”.

Por otra parte, la Constituciéon Espafiola en su articulo 41 senala “los poderes publicos man-
tendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en
caso de desempleo”. De este principio rector de la politica social y econémica se derivan las
prestaciones por desempleo contributivas y asistenciales reguladas en el titulo III de la LGSS.
Al objeto de este articulo resulta de interés la regulacion establecida para el nivel asistencial.
El subsidio por desempleo, segtn el articulo 206.2 LGSS, consiste en “la asignacién de un sub-
sidio por desempleo mas el abono de las cotizaciones a la Seguridad Social correspondientes a
las prestaciones de asistencia sanitaria, proteccion a la familia y, en su caso, jubilacion”. La ac-
cion protectora comprenderd, ademas, acciones especificas de formacion, perfeccionamiento,
orientacion, reconversion e insercion profesional en favor de los trabajadores desempleados, y
aquellas otras que tengan por objeto el fomento del empleo estable.

Para acceder (articulo 215 LGSS) al subsidio por desempleo se requiere estar fuera del mercado
laboral, es decir poseer la calidad de parado; figurar inscrito como demandante de empleo du-
rante el plazo de un mes, sin haber rechazado oferta de empleo adecuada ni haberse negado a
participar en actividades de reinsercion y carecer de rentas de cualquier naturaleza superiores,
en computo mensual, al 75% del salario minimo interprofesional, siempre que se encuentre
en alguna de las siguientes situaciones: c) haber agotado la prestacion por desempleo y tener
responsabilidades familiares. A su vez, el apartado 3 del mismo precepto establece que “a los
efectos de lo previsto en este articulo, se entenderdn por responsabilidades familiares tener a
cargo, al menos, al conyuge o a un familiar por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive”.

Tanto para el acceso a la prestacion no contributiva por hijo a cargo como para el subsidio por
desempleo se requiere, ademas de la residencia legal, tener cargas familiares. Este ultimo requi-
sito se traduce en la necesidad de que la persona beneficiaria de la prestacién sea responsable
econdmicamente de sus hijos o familia. En el campo de la inmigracién toma especial relevan-
cia el requerimiento de la convivencia familiar pues es frecuente que el trabajador migre y su
familia se quede en el pais de origen. Esta situacion llevo a varios pronunciamientos judiciales
donde el problema juridico planteado era si un trabajador inmigrante podia acceder a este tipo
de prestaciones, aun cuando su familia se encontrara en su pais de origen.

(37) Respecto a su fuente normativa de Decreto-Ley BARRIOS BAUDOR ha senalado que, pese a la bondad que ambas cues-
tiones suscitan, no parece que su aprobacion constituyera un supuesto “de extraordinaria y urgente necesidad” como para
justificar el recurso al Real Decreto-ley, por lo que sin dudas la justificacién al acudimiento a semejante figura cabria encon-
trarla en la proximidad del proceso electoral. G. BARRIOS BAUDOR: Prestaciones familiares por hijo a cargo..., op. cit., p. 38.
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A) Interpretacién de “las responsabilidades familiares” del subsidio de desempleo y
del término “hijos a cargo” en las prestaciones no contributivas por hijos a cargo

La doctrina del Tribunal Supremo sobre el alcance del término convivencia fue la inclinacién ha-
cia una interpretacién en un sentido amplio que incluyera aquellos supuestos en que no existia
una convivencia real y efectiva entre el titular de la prestacion y su conyuge y/o descendientes.
Asi en Sentencia de 11 de abril del 2002%, sefial6 que el concepto de “responsabilidades familia-
res” se presenta cuando el progenitor y/o conyuge tiene la obligacion de alimentos en virtud
de convenio y/o resolucion. Asi mismo, afirma que, “el Convenio nimero 157 de 21 de junio de
1982 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que establecia un sistema internacional para
la conservacion de los derechos en materia de Seguridad Social. En su articulo 1, al definir los
términos utilizados en el mismo, se establece en el apartado g) que “cuando la legislacion perti-
nente defina o reconozca como miembros de la familia o miembros del hogar inicamente a las
personas que vivan bajo el mismo techo que el interesado, se reputard cumplido este requisito
cuando las personas de que se traten estén principalmente a cargo del interesado”. Consecuen-
temente el articulo 215.1.a) del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social dejo de
aludir a la necesidad de esa convivencia”.

Esta doctrina se reitera en la STS de 3 mayo de 2000, donde un supuesto de hecho similar al
anterior da lugar al siguiente pronunciamiento “esta diccion legal «tener a cargo», debe inter-
pretarse en sentido gramatical como expresién que indica la «relacién de una persona o cosa
con la persona que tiene la obligacion de cuidarla o atenderla»”. Se trataria, por tanto, de que
los familiares sean sostenidos econémicamente por el beneficiario, aun cuando no vivan bajo
el mismo techo que éste.

En referencia al requisito de las prestaciones no contributivas por hijo a cargo, el supuesto que
se sucede es muy similar. El inmigrante con residencia legal en Espana solicita la prestaciéon
para sus hijos que viven en otro pais, generalmente el pais de origen del solicitante. En STS]
de Madrid de 30 de febrero, se sefiala que los hijos estan a cargo del trabajador cuando existe
dependencia econémica y responsabilidades familiares, sin que sea necesaria la convivencia
efectiva. Esta jurisprudencia es ratificada por el Tribunal Supremo en Sentencias de 30 de no-
viembre del 2001 y 21 de enero del 2003. Las sentencias sostienen que la interpretaciéon del
requisito “estar a cago de” para las prestaciones por desempleo, mutantis mutandis debe apli-
carse al supuesto de prestacion por hijo a cargo y se pronuncia a favor de la flexibilizacion del
requisito de convivencia en Espana. “.. la convivencia habra de interpretarse, en todo caso, con
criterios flexibles, atendiendo al espiritu y finalidad que informa y persigue el precepto 215 de
la LGSS y por ello, teniendo presente que la apreciacion de la existencia de responsabilidades

(38) En STS] de Cataluna de 3 de junio de 1999 se renueva a un stbdito marroqui el subsidio por desempleo. El Instituto
Nacional de Empleo (en adelante INE) interpone recurso de casacion por entender que la exigencia de “responsabilidades
familiares” contenida en el articulo 215 LGSS impone la convivencia de la unidad familiar, convivencia que no se presenta-
ba en este caso pues la familia del beneficiario se encontraba viviendo en Marruecos. El Tribunal desestima la pretension
del INE, al declararse probado que el demandante es el que provee al sustento y necesidades de su familia cumpliéndose asi
con el requisito del articulo 215 de la Ley General de la Seguridad Social de tener familiares a su cargo, sin que la residencia
fisica de la familia en Marruecos tenga efectos sobre la concesién de la prestacion.
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familiares radica, de modo fundamental, en la dependencia econémica de éstos respecto del
trabajador desempleado («tener a cargo», se dice en los precitados preceptos) unida al mante-
nimiento de relaciones afectivas y obligacionales legales de mutuo auxilio (siendo la de alimen-
tos, entre estas ultimas, la primordial), debiendo entenderse, consiguientemente, que existen
responsabilidades familiares, en su sentido legal, cuando esta justificada la falta de convivencia
fisica si existe dependencia econémica”. Por ultimo, se hace referencia, en el sentido antes se-
nalado, al Convenio 157 de la OIT sobre el establecimiento de un sistema internacional para la
conservacion de los derechos en materia de la Seguridad Social.

Posteriormente, la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de
Seguridad Social, reforma el régimen de prestaciones por hijo a cargo y senala expresamente la
residencia en territorio espanol de los hijos como requisito para acceder a éste tipo de presta-
ciones. La reforma deja sin efectos la interpretacion jurisprudencial de la convivencia, al menos
en el supuesto de las prestaciones por hijo a cargo, siendo ahora imprescindible que los hijos
se encuentren residiendo legalmente en Espana. Pese a la claridad de la ley, la STS] Cataluna de
19 de abril de 2006 reconoce el derecho a la prestacion no contributiva por hijo a cargo a un
ciudadano de nacionalidad pakistani, con hijos residentes en Pakistan. El Tribunal recuerda la
Sentencia del Supremo de 11 de abril del 2002 donde se senalaba que el término convivencia “se
trata simplemente de que los familiares sean sostenidos econdémicamente por el beneficiario,
aun cuando no vivan bajo el mismo techo que éste; situacion que, por lo demas, es harto fre-
cuente en el caso de los trabajadores migrantes, lo que supone una carga adicional a su condi-
cién de tales”. Y recuerda los términos del Convenio 157 de la OIT®. El mantenimiento de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo para estos supuestos puede entenderse porque las solicitudes
de las prestaciones son anteriores a la entrada en vigor de la Ley 25/2003°, quedando entonces
exentas de cumplir el requisito de la residencia del hijo en territorio espanol. Sin embargo, es
llamativo que el Tribunal, en el momento de dictar sentencia no haga siquiera referencia a la
ultima modificacion legislativa.

B) La convivencia y el principio de no discriminacién

La reforma de la Ley 52/2003, respecto al requisito de la residencia en territorio espafiol de los
hijos plantea, por una parte, la cuestioén de si tal medida resulta discriminatoria o no y, por otra,
su posible colisién con el derecho comunitario, especial con el Reglamento 7803/71.

El requisito de la residencia del hijo es una prevision en principio neutral pues se le exige a to-
dos los posibles beneficiarios de la ayuda; no obstante, en la practica, el grupo mas afectado sera
la poblacién inmigrante, pues es muy posible que mientras estas personas se desplazan al pais
que emigran sus hijos se queden en su pais de origen. Para determinar si este posible supuesto

(39) En el mismo sentido la STS] de Cataluiia de 3 de noviembre de 2005 sobre la prestacion no contributiva por hijo a cargo

a favor de un nacional argelino.

(40) Las solicitudes son de fecha del 11 de agosto del 2003 y 11 de noviembre del 2003.
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de discriminacion indirecta es efectivamente una discriminacion, se abordard en primer lugar
la referencia al Derecho comunitario y, posteriormente, el Derecho interno.

En el Derecho comunitario, las prestaciones no contributivas se encuentran contempladas en
el articulo 4.1 del Reglamento 1408/71%. Como punto de partida, se ha de tener en cuenta que
en los supuestos de las prestaciones familiares no existe propiamente una exportacién de la
prestacion, pues como bien lo ha sefialado NEBOT LOZANO “no se trata tanto de exportabili-
dad dado que el trabajador o el desempleado se encuentra en territorio del Estado competente,
como de equiparacion de residencia de los miembros de la familia”#. Es decir, el titular de la
prestacion se encuentra residiendo o trabajando en el Estado en que se solicita la ayuda, y los
beneficiarios (los hijos) residen en un pais distinto. El Reglamento comunitario contiene varias
previsiones para “evitar no sélo que el trabajador se vea disuadido a ejercer el derecho a la libre
circulacién por temor a ver mermadas sus prestaciones de Seguridad Social, sino también que
pueda ser objeto de una discriminacién directa o indirecta con respecto a los trabajadores na-
ciones cuyos familiares residen en el pais de empleo”*.

Por una parte, en los articulos 73 y 74 del Reglamento se establece “el trabajador por cuenta aje-
na o por cuenta propia sometido a la legislaciéon de un Estado miembro tendra derecho, para los
miembros de su familia que residan en el territorio de otro Estado miembro, a las prestaciones
familiares previstas por la legislacion del primer Estado, como si residieren en el territorio de
éste, sin perjuicio de las disposiciones del Anexo VI"#. La jurisprudencia del TJCE en varias oca-
siones se ha pronunciado a favor del reconocimiento de prestaciones familiares a trabajadores
que tienen su familia en otro Estado miembro®. Asi entonces, las clausulas de residencia de la
legislacion interna para el acceso a prestaciones familiares se entienden cumplidas cuando la
familia resida en cualquiera de los Estados miembros.

Como ya se sefial6 anteriormente, el Reglamento 859/2003, incorpora a los nacionales residen-
tes de terceros Estados a la normativa comunitaria sobre los regimenes de Seguridad Social.
No obstante, los limites impuestos por dicha normativa son claros “las disposiciones del Re-
glamento 1408/71 no se aplican en una situacion en la que todos los elementos estén situados
en el interior inicamente de un solo Estado miembro. Asi ocurre, entre otros, en el caso de un
nacional de un tercer pais que presenta vinculos inicamente con un tercer pais y con un tnico
Estado miembro”. Por lo tanto, un trabajador no comunitario podrd beneficiarse de una presta-

(41) En cuanto a su interpretacion, el Tribunal ha senalado que la inclusion de una prestacién familiar en el norma comuni-
taria dependera mas de sus caracteristicas y su naturaleza que la denominacion dada por la legislacion interna del Estado.
Ver Asunto Hughes y Asunto Hoever y Zachow.

(42) M.2 NEBOT LOZANO: “La nueva regulacion de las prestaciones familiares en el Reglamento 1408/71. Los asuntos Pinna
y Ydnez Campoy’, Noticias de la Union Europea, nim. 157, 1998, p. 80.

(43) C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO: Las prestaciones familiares de Seguridad Social en el ... op. cit., p. 119.

(44) Las disposiciones del Anexo IV contienen unas clausulas de excepcion e interpretacion al reglamento sobre las presta-
ciones sociales de cada uno de los Estados, en caso de Espafa no se estableci6é ninguna clausula.

(45) Ver Asunto Ydnez de 13 de noviembre de 1990; Asunto Piosa de 30 de enero de 1997; Asunto Merino Garcia de 12 de junio
de 1997 y Asunto Rincon Moreno de 28 de marzo de 1996. Asunto Pdivikki Maahemio, de 7 de noviembre de 2002.
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cion familiar, aun cuando residan en Estados distintos, siempre que su familia se encuentre en
un Estado miembro, pero si la familia vive fuera del espacio comunitario, sélo es posible si las
normas internas de los Estados asi lo senialan®. Asi, el principio de no discriminacién consagra-
do en el Derecho comunitario no opera en los supuestos en que los hijos se encuentren fuera
del territorio comunitario.

Descartado el ordenamiento comunitario, pues, tanto la normativa como la jurisprudencia han
limitado la posibilidad de “exportar” la prestacion a los supuestos de residencia de los hijos
dentro del territorio comunitario, queda entonces por determinar la concordancia con otras
normas juridicas.

En el ordenamiento interno toma relevancia el Convenio 157 de la OIT sobre el establecimiento
de un sistema internacional para la conservacion de los derechos en materia de la Seguridad
Social, sefialado en la doctrina del Supremo. La vigencia de la disposicion del Convenio de la OIT
anterior a la reforma de la Ley 53/2002, tiene como trasfondo la vieja discusion sobre los efectos
de los Tratados internacionales firmados, ratificados y con plena vigencia en el ordenamiento
juridico espanol. No es objeto de este articulo pasar revista a las diversas posiciones adoptadas
por la doctrina. Sin embargo, si es de nuestro interés tomar posicion sobre la eficacia y jerarquia
de los tratados internacionales en el ordenamiento interno. Si bien la Constitucién ha omitido
referirse expresamente a los efectos de la integracion de los tratados en el ordenamiento inter-
no, cabe senalar que la norma suprema en su articulo 96.1 sefiala expresamente “los tratados
internacionales (...) s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista
en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”. Si,
los tratados internacionales sélo pueden ser modificados bajos las normas establecidas por el
propio ordenamiento que las ha creado, se entiende entonces que poseen una especial fuerza
pasiva que les protege frente a las modificaciones de la legislacién interna. Ahora, elevar el ran-
go de los Tratados no quiere decir desligarlo de cualquier control interno, dado que el Tratado
concluido validamente y publicado tiene valor superior al de la ley aunque inferior a la Consti-
tucion, por lo tanto podra ser objeto del recurso de inconstitucionalidad en el caso de violar un
precepto de la norma constitucional?.

Laremision del articulo 9.6 del ordenamiento interno al ordenamiento internacional convierte,
a este ultimo, en el Unico valido para determinar las vias de derogacion, modificacién o suspen-
sién de las disposiciones contenidas en tratados internacionales que hayan alcanzado vigencia

(46) Ver también Asunto Fahmi, de 30 de marzo de 2001.

(47) Para A. CHUECA SANCHO, Las normas de un Tratado internacional no pueden ser modificadas, ni derogadas, ni suspen-
didas por ninguna ley interna, sino deben serlo por los procedimientos establecidos en Derecho Internacional, como exige
el articulo 96.1, parrafo 12 de la Constitucion. No juega pues aqui el viejo principio segun el cual “la ley posterior deroga a
la ley anterior”. Por lo tanto, si las normas insertadas no pueden ser derogadas mas que por otras normas internacionales
deben adecuarse a tratados, deben respetar lo que dicho Estado se ha comprometido a cumplir, si no se produce éste
respecto, Espana viola la Constitucion, viola el Tratado e incurre en responsabilidad internacional. A. CHUECA SANCHO:
“Aplicacién de los tratados internacionales por las Comunidades Auténomas y ley de extranjeria”, en Revista Aragonesa de
Administracion publica, nim. 20, 2002, p. 35. En el mismo sentido F. GARRIDO FALLA: “Articulo 96”, en F. GARRIDO FALLA:
(coord.) Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1995. pp. 1358 y 1359.
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en Espafa. Solo sera posible la modificacion por las vias senalas en el ordenamiento interna-
cional, esto es, o bien por los propios procedimientos establecidos en el tratado o por la via de
la denuncia establecida en el Convenio de Viena de 1969. Por ello, se entiende que si el Estado
espanol queria limitar la posibilidad de exportar las prestaciones asistenciales por hijo a cargo
la via segin lo establecido en el texto constitucional era la denuncia del Tratado de la OIT.

Es posible que la prevision de la Ley 53/2003 responda a politicas de contencion del gasto so-
cial puesto que lo que se pretende es reducir el nimero potencial de asignaciones por hijo o
menor a cargo a abonar. No obstante, si la persona es un trabajador migrante la disposicién
legal entra en contradiccién con el Convenio ndm. 157 de 21 de junio de 1982 de la OIT sobre el
establecimiento de un sistema internacional para la conservacién de los derechos de los traba-
jadores migrantes, que sefiala en su articulo 1 apartado g) “la expresion «miembros de la fami-
lia» designa las personas definidas o reconocidas como tales o como miembros del hogar por la
legislacion en virtud de la cual se conceden o hacen efectivas las prestaciones, segun el caso, o
las personas que determinen los Miembros interesados de comun acuerdo; no obstante, cuan-
do la legislacion pertinente defina o reconozca como miembros de la familia o0 miembros del
hogar unicamente a las personas que vivan bajo el mismo techo que el interesado, se reputara
cumplido este requisito cuando las personas de que se trate estén principalmente a cargo del
interesado”.

Segun el articulo 25.1.1 de la LGSS seran beneficiarios del subsidio por desempleo, “los parados
que, figurando inscritos como demandantes de empleo durante un mes, sin haber rechazado
oferta de empleo adecuada ni haberse negado a participar, salvo causa justificada, en acciones
de promocidn, formacion o reconversion profesionales, y careciendo de rentas de cualquier na-
turaleza superiores en el computo mensual, al 75% del SMIy siempre que se encuentren alguna
de las siguientes situaciones: d) Haber sido liberado de prision y no tener derecho a la presta-
cioén por desempleo, siempre que la privacion de libertad haya sido por tiempo superior a seis
meses. Se entenderan comprendidos en dicha situacion los menores liberados de un centro de
internamiento en el que hubieran sido ingresados como consecuencia de la comisioén de he-
chos tipificados como delitos, siempre que, ademads de haber permanecido privados de libertad
por el tiempo antes indicado, en el momento de la liberacién sean mayores de 16 anos”.

El propdsito protector del subsidio de desempleo, del que pueden ser acreedores los liberados

de prision, se relaciona de manera directa con las especiales dificultades personales y laborales
en las que se encuentran las personas al ser excarceladas, pues es presumible que su vinculo

(48) C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO: Las prestaciones familiares de Sequridad Social.., op. cit., p. 50. El citado Convenio ha
sido Ratificado por instrumento de 26 de julio de 1985. BOE de 12 noviembre 1985, nim. 271.
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contractual previo hubiese quedado extinguido y que se encuentren con especiales dificultades
para encontrar empleo, dado que han permanecido fuera del mercado laboral®.

Los inmigrantes liberados de prisiéon no pueden acceder al subsidio por desempleo para los
liberados de prisién por no completar el requisito de la residencia legal. La carencia de la resi-
dencia legal se origina porque la persona al ingresar en prisiéon no ha podido renovar el permiso
que gozaba con anterioridad®®, o porque desde el momento de la entrada en prision la persona
ya carecia de dicho permiso®. La respuesta jurisprudencial a estos supuestos se puede clasificar
en términos generales en dos pronunciamientos: uno de reconocimiento de la prestacion para
los supuestos de residencia legal previa y, otro, de negacién de la prestacion para los supuestos
de carencia de residencial legal previa.

Los tribunales han reconocido el derecho al subsidio por desempleo para los liberados de pri-
sién, pese a carecer de permiso de residencia vigente, por medio de la valoracién de las siguien-
tes circunstancias:

a) La existencia previa del requisito de la residencia: en estos supuestos la persona ha ingresado
a prisién con un permiso de residencia previa pero no ha podido solicitar su renovacién por
encontrarse recluido en prision.

b) La obligacion de permanecer el Espana hasta el tiempo de cumplimiento de la condena: En
todos los supuestos los solicitantes del subsidio han recobrado la libertad bajo el régimen de
la libertad provisional y se encuentran con la obligacién de permanecer en territorio espanol
hasta recobrar la libertad definitiva. En este caso el Tribunal se ha sefialado que “el propio orde-
namiento juridico impone dicha permanencia que necesariamente habra de calificarse de legal
alos efectos pretendidos, y aunque desde el punto de vista estrictamente formal no hubiera so-
licitado la renovacion del permiso (...). La solucién contraria abocaria a impedirle toda forma de
subsistencia legal, vedandole el acceso tanto a la prestacion reclamada por el recurrente —retine
todos los requisitos para su concesion— como al trabajo mismo, habida cuenta de que el propio
INEM alega el poder trabajar mientras las normas penales imponen su estancia en Espana, al

52

menos hasta la libertad definitiva”**.

¢) El grado de integracion social de la persona: los tribunales han realizado una valoracion de las
circunstancias que pueden deducir un grado de integracién de la persona en la sociedad.

(49) A. ARIAS DOMINGUEZ: “Tratamiento leal del subsidio de desempleo para los liberados de prisién”, Aranzadi-social
tomo I, 2006, pp. 3142 y 3143.

(50) STS] de Madrid de 19 de octubre de 2000; ST] de Cataluiia de 26 de octubre del 2001; STJ de Cataluna de 17 de marzo
del 2006.

(51) STJ de Cantabria de 28 de marzo del 2003, STJ de Castilla y Leén de 9 de septiembre del 2003 y ST] de Catalufa de 30 de
junio del 2006.

(52) STS] de Cataluna de 26 de octubre del 2001.
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— La existencia de vida familiar: en este sentido la STS] de Madrid, de 19 de octubre de 2000,
ha senalado que junto con la existencia de residencia previa y la obligacién de permanecer en
Espana, se ha de tener en cuenta la existencia de vinculos familiares con la mujer que posee
residencia legal y 1a hija que ha nacido en territorio espanol.

— Los anos que lleva viviendo en Espana. En todos los supuestos los anos de residencia superan
los 5 anos.

—La actividad laboral. Tanto previa al ingreso en prisién como la posibilidad de incorporaciéon
en el mundo laboral. Esta integracion laboral se ha deducido en algunos casos de un informe
de la Subdelegacion de Gobierno de Barcelona sobre la solicitud de residencia y trabajo: “que
en principio retne todos los requisitos para que sea resuelto (su expediente) favorablemente.
En consecuencia y a los solos efectos de poder causar alta el interesado en la Seguridad Social e
iniciar su actividad laboral o profesional, se emite el presente informe. Todo ello sin prejuzgar
el sentido de la Resolucion..”. En otros de la existencia de una oferta realizada al trabajador
que proviene de la misma empresa en que trabajaba con anterioridad a su ingreso en prision,
en este sentido se seniala “La conclusién de instancia se muestra de esta manera conforme a de-
recho y la correlativa fundamentacion que resalta asi mismo la integracion del demandante en
nuestro pais (...) ha trabajado legalmente durante 5 anos antes de ingresar en prision, asi como
la posibilidad de hacerlo después de tal hecho al haberle ofrecido la empresa en la que trabajaba
con anterioridad un nuevo contrato”*. O del propio comportamiento de la persona en prisién
al haber realizado servicios por cuenta ajena en relacion laboral especial de penados que reali-
zan actividades laborales en talleres penitenciarios, por los cuales ha cotizado al régimen de la
seguridad social, y haber permanecido inscrito como demandante de empleo®.

La consecuencia juridica de esta situacion, segtn lo plantea el Tribunal, es que las normas pe-
nales obligan a la persona a permanecer en el pais cuando, al mismo tiempo, las normas sobre
extranjeria le deniegan la posibilidad de trabajar y, por tanto, aboca al inmigrante a una situa-
cién de impedimento de la subsistencia de forma legal. Asi entonces, los tribunales optan por
conceder el subsidio de desempleo pese a que la persona carece de residencia legal tal como
requiere la LODYLE. Por ultimo, cabe senalar que los tribunales no han hecho en ningtin mo-
mento referencia a la gravedad de los delitos como otro factor a valorar a la hora de otorgar o no
la prestacion; sin embargo, en ninguin caso el delito superaba los cuatro anos de prision.

Los Tribunales no han reconocido el subsidio por desempleo a los liberados de prisién que al
momento de su entrada en prision carecian ya de permiso de trabajo. Para estos supuestos la
situacién de irregularidad previa emerge como dato clave a la hora de denegar dicha prestacion.
Asi, en STS] de Cantabria de 28 de marzo del 2003, el tribunal senala “Légico es para la finalidad
de reinsercion que se pretende con tal subsidio, amparando al liberado ante la especial dificul-
tad en que se encuentra al acceder al mercado de trabajo «libre» en busca de empleo, que el

(53) En STS] de Cataluna de 26 de octubre del 2001.
(54) Caso de la STS] de Madrid de 19 de octubre de 2000.

(55) Supuesto de la STS] de Cataluiia de 17 de marzo de 2006.
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actor se encuentre previamente insertado laboral y socialmente en nuestro pais, es decir, en
posesion de los pertinentes permisos de residencia y trabajo al tiempo de ingresar en prision,
pues de lo contrario dificilmente podria entenderse el cumplimiento de dicho objetivo”.

En STS] de Cataluna de 30 de junio del 2006, en un supuesto de 14 afios de permanencia en
Espana sin permiso de residencia se alegaba una interpretacion amplia del articulo 36.3 LO-
DYLE®*, entendiendo que el trabajo realizado en prisién habilitaba la percepcion del subsidio
de desempleo. El Tribunal sehala que elementos como la prestacién de servicios para el Centro
de Iniciativas para la Reinsercién o la inscripciéon como demandante de empleo cuando aun
cumplia condena, no puede entenderse supla el requisito del permiso laboral exigido por la
norma laboral.

El principio de igualdad y no discriminacion en el campo de las prestaciones asistenciales se
encuentra limitado por la contencidén presupuestaria que padecen los servicios sociales. Bajo
presupuestos democraticos y del test de la proporcionalidad los inmigrantes son legitimos be-
neficiarios de dichas prestaciones siempre y cuando se encuentre residiendo en territorio espa-
nol y si se exigen plazos de residencia éstos deben ser razonables. Sélo se entiende legitimo que
se impida el acceso a prestaciones asistenciales cuando en la ponderacion de bienes exista un
interés superior al derecho del inmigrante a disfrutar aquellas prestaciones.

La condicién de inmigrante puede generar situaciones de trato diferente que se convertiran en
discriminatorias en el momento en que no superen el test de la proporcionalidad. La regulacién
prevista en el articulo 14.1 de la LODYLE vincula el acceso a las prestaciones no contributivas a la
residencia legal. Esta regulacion produce un cambio significativo en el ordenamiento interno,
pues hasta el momento era la nacionalidad el criterio para acceder a las prestaciones sociales. Y,
se entiende que queda derogada la prevision establecida en el articulo 7.5 LGSS, que limitaba la
equiparacion a los nacionales de los Estados iberoamericanos o con vinculacién especial a Espa-
nay para el resto de extranjeros residentes se remitia a lo establecido en Convenios o Acuerdos
internacionales.

El requisito de la residencia exigida para el acceso a las pensiones no contributivas de vejez e
invalidez no suponen una discriminacion indirecta a la poblacién inmigrante, pues por una
parte, resulta legitimo que el Estado prevea el bienestar social de la poblacién que estd en su
territorio siempre que los plazos exigidos sean proporcionales al tipo de prestacion que se otor-
ga. Mayores impedimentos se plantean cuando se exige que el periodo de residencia sea en

(56) Articulo 36 LODYLE: “Para la contratacién de un extranjero el empleador debera solicitar la autorizacién a que se
refiere el apartado 1 del presente articulo. La carencia de la correspondiente autorizacién por parte del empresario, sin per-
juicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquéllas en materia de seguridad social, no invalidara el contrato
de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni serd obstdculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle”,
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su totalidad legal, sin que valgan periodos de estancia o de residencia irregular. No obstante,
resulta contradictorio que el propio ordenamiento otorgue efectos juridicos a una situacién
que previamente ha calificado como irregular. Y, en todo caso, su solucién no estd en sede de
reconocimiento de este plazo, sino en un analisis sobre los procedimientos de renovacién de
los permisos de residencia.

En lo referido a los efectos del derecho comunitario es de resaltar que, a partir de la incorpora-
cién de los nacionales de terceros Estados al Reglamento 1408/71, el computo de la residencia
legal acaecida en otro Estado miembro, para los inmigrantes en situacién legal que se trasladan
dentro del espacio comunitario, computara a efectos del reconocimiento de una prestacion so-
cial. Los posibles supuestos de turismo social que se pueden derivar de esta norma quedan
contenidos por medio de la exigencia de la residencia legal en el Estado miembro que otorga la
prestacion social.

El requisito de la convivencia para las prestaciones del subsidio por desempleo y por hijo a car-
go, es un requisito que afecta esencialmente a las personas inmigrantes, al ser frecuente que la
persona responsable de las cargas familiares emigre y su familia se quede en el pais de origen.
Enrelacién al primer supuesto, el subsidio de desempleo, la jurisprudencia ha entendido que es
valido que la persona, con residencia legal, acceda a dicha prestacién aun cuando la carga fami-
liar exigida por la Ley, se encuentre fuera del pais. Por el contrario para las prestaciones por hijo
a cargo, la ley 53/2003 exige la residencia del hijo en Espana y deja sin efectos la jurisprudencia
del Supremo. Este cambio normativo contradice a lo establecido en el Convenio 157 de la OIT
sobre el establecimiento de un sistema internacional para conservacion de los derechos.

El permiso de trabajo exigido para el subsidio por desempleo para ex reclusos, representa un
impedimento para el acceso a dicha prestacion. La linea jurisprudencial ha sido la de permitir
el acceso a la prestacion, pese a la carencia de residencia legal, en aquellos supuestos en que
el inmigrante gozaba de residencia previa. Para ello, los tribunales han valorado junto con la
situacién legal previa elementos como la imposibilidad de renovar el permiso al encontrarse
en prision, la obligacion de permanecer en Espaia hasta el cumplimiento de la condena y el
grado de integracion social de la persona, deducido de la existencia de vida familiar, tiempo
de residencia en Espana y la actividad laboral. En sentido contrario cuando la persona carecia
de permiso de trabajo con anterioridad a su entrada en prisién los tribunales han negado la
posibilidad de acceder a la prestacion, al entender que, si la finalidad del subsidio es paliar las
dificultades en que se encuentra la persona para acceder al mercado laboral, se requiere necesa-
riamente que la persona se encuentre previamente insertada laboral y socialmente en el pais.
Asi mismo, se ha senalado que las actividades laborales realizadas en prision no posibilitan que,
una vez liberados, puedan acceder al subsidio por desempleo.
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Notas bibliograficas, apuntes y convocatorias

JOSE MARIA GARCIA GOMEZ HERAS
Biblioteca Nueva, Madrid 2008

PoRr:
ANGEL G. CHUECA SANCHO

Profesor Titular en la Universidad de Zaragoza
y Director Adjunto de la REDMEX

Nos presenta este autor una obra de gran interés,
centrada en un tema tan candente como el de las
relaciones entre religiones y de éstas con la politica.
Realiza una presentacion agil, bien fundamenta-
da en los hechos acaecidos en este principio del s.
XXI; presentacion que en ningin momento pierde
profundidad. El trasfondo del tema se imbrica to-
talmente con las migraciones internacionales, con
esta globalizaciéon migratoria que vivimos.

Parte desde la ideologia, la ética y el lenguaje, pero
sineludirla problemadtica actual, asumida sinamba-
ges. Por eso se pregunta, como lo hacemos muchos
ciudadanos, del siguiente modo: “;Cémo es posible
que emigrantes, al parecer plenamente integrados
en los usos y costumbres de las sociedades demo-
craticas y multiculturales se conviertan en asesinos
dispuestos a inmolarse con cartuchos de dinamita
en orgias de muerte y dolor? ;Qué instancias ocul-
tas de cardcter religioso acuiian una percepcion tan
irracional de la realidad?” (p. 21).

Tras un andlisis de la compleja relaciéon entre mo-

dernidad, politica y religion, se detiene en lo que
denomina como “el laberinto politico-religioso del
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Islam” (religién que caracteriza como “un inmenso
laberinto de pueblos, etnias y tradiciones” (pp. 121-
122). Desde luego la obra analizada parte de los De-
rechos Humanos, “que aportan el espacio para una
ética y una politica civil, universalizables en una
sociedad plural y multicultural” (p. 171). A pesar de
las dificultades, GARCIA GOMEZ-HERAS defiende
siempre el didlogo, como mecanismo permanente
de superacion de los conflictos abiertos o latentes y
como via hacia una real interculturalidad.

La relacion entre religion y politica puede sufrir en
ocasiones una clara patologia, la del fundamenta-
lismo, cuyo origen estadounidense queda bastante
claro. Desgraciadamente esa patologia no se limita
a EEUU, afecta a toda la Humanidad y se manifiesta
en diversos terrenos.

Entre los numerosos dngulos de interés de la obra
en esta direccion, sobresale, a mi entender, la parte
dedicada a las “seis falacias” de los fundamentalis-
mos de cualquier tipo, origen y proyeccion (pp. 278
y ss.). Su construccion va desde la falacia lingtiistica
(uso equivoco de los términos, con una ambigiie-
dad irracional, pero no por eso menos interesada),
lafalacia politica (amalgamando accion politica con
razonamientos religiosos) hasta la falacia legal. Esta
ultima opera atribuyendo valor legal actual a textos
que evidentemente no lo tienen, que tal vez nunca
lo tuvieron; dichos textos permiten excomulgar o
excluir a diestro y siniestro a cuantos no asuman
las “verdades” predicadas con incontinencia por el
fundamentalista, que (;alguien puede dudarlo?) se
halla en posesion exclusiva de toda la verdad.

Derechos Humanos, interculturalidad, respeto en-
tre las personas, dignidad humana, son los mim-
bres con los que construye el autor su obra. Unos
mimbres que evidentemente parten del derecho a
lalibertad de religién y de convicciones, incluyendo
en ésta el derecho a tener una religién, a celebrar
el culto, a practicarla en publico y en privado, a en-
sefarla, etc. Lo que olvidan y rechazan los funda-
mentalistas es la segunda parte de este derecho, el
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derecho a la libertad de convicciones incluyendo el
derecho a cambiar de religion, a no tener ninguna,
a expresar publicamente esa carencia de religion, a
ensenarla, etc, sin ninguna discriminacion, en pie
de igualdad con los creyentes de una religion.

Si hablamos desde la perspectiva juridica, quienes
tienen una religiéon se hallan (voluntariamente,
desde luego) bajo la jurisdiccién de sus creencias
y de los ministros que controlan las mismas; pero
esos ministros (sacerdotes catdlicos, pastores pro-
testantes, imames musulmanes, etc.) no pueden

controlar a las restantes personas (ni siquiera cali-
ficandolas de infieles), porque se hallan fuera de su
jurisdiccion. Si se produce tal calificacion, evidente-
mente estard creando odio religioso, tan pernicioso
como el odio racial.

A mi entender nos encontramos ante una obra que
es necesario no solo leer, sino sobre la que resulta
imprescindible asimismo reflexionar. El pensa-
miento del autor se ha traducido en paginas cuya
lectura resulta util tanto a las generaciones presen-
tes como a las venideras.

DERECHO DE EXTRANJERIA



JORNADAS SOBRE EXTRANJERIA

CELEBRADAS

Foro Internacional “Once lecciones sobre justicia internacional”

2-4 de abril de 2008. Zaragoza (Organiza Diputacion de Zaragoza).

IV Seminario sobre Inmigracion “Derecho e integracion”

9-10 de abril de 2008. Algeciras (Organiza Mancomunidad de Municipios
del Campo de Gibraltar).

La proteccion internacional en el ordenamiento juridico espanol

17-18 de abril de 2008. Elche (Colegio de Abogados).
5-6 junio de 2008. Barcelona (Colegio de Abogados).

Europa y Mediterraneo: politica migratoria, seguridad y defensa

5 de mayo de 2008. Zaragoza (Universidad de Zaragoza).

El derecho de asilo en relacién con la trata de personas

27 de junio de 2008. Madrid (Colegio de Abogados).

A CELEBRAR

v Legislacion migratoria y derechos humanos

1-3 septiembre de 2008. Jaca (Cursos de Verano de la Universidad de Zaragoza).

v Il Foro Social Mundial de las Migraciones

11-13 de septiembre de 2008. Rivas Vaciamadrid.
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NORMAS PARA COLABORACIONES

REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA publicard, en la medida de lo posible, las colaboracio-
nes que se le envien.

Los articulos y estudios deben tener alrededor de 25 paginas a doble espacio, con letra de 12 pun-
tos. El autor adjuntara un resumen, en castellano e inglés o francés, de un maximo de 15 lineas.

Y también el soporte informatico. Las notas y apuntes abarcaran un maximo de 15 paginas.

La Direccion de la Revista decidira acerca de la inclusion en la revista de cada articulo o resena,
que se enviardn a la direccién: revista@intermigra.info.

Se procurara retribuir las colaboraciones de acuerdo con su extensién y originalidad.

También daremos publicidad de todas aquellas jornadas de trabajo y eventos que nos remitan y
que se celebren sobre esta materia, las cuales aprovecharemos para incluir en el apartado Con-
vocatorias desde las dos orillas.

Los libros y revistas recibidos por la REDMEX podran ser objeto de recension.

La revista tendra caracter cuatrimestral. Normalmente se cerrard el nimero de otono el 1 de
octubre, el de primavera el 1 de febrero y el nimero de verano el 1 de junio, respectivamente.












