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El primer trimestre del ano concluye dejando tras de siimportantes novedades.

En primer lugar, la incorporacién, con efectos desde el 12 de enero, de Bulgaria y Rumania a la
Unidén Europea. En segundo lugar, las sentencias del Tribunal Supremo sobre la supuesta ilega-
lidad de diversos preceptos del Reglamento de ejecucidon que, pese a su contenido desestima-
torio, realiza una serie de consideraciones juridicas coincidentes con los planteamientos de los
recurrentes y que tendremos ocasién de comentar mds extensamente en el préximo nimero
de la REDMEX. En tercer lugar, la entrada en vigor el dia 2 de abril del Real Decreto 240/2007,
que incorpora al Derecho interno espanol la Directiva 2004/38/CE, relativa a la libre circulaciéon
y residencia de los ciudadanos de la Unién y sus familiares y que es objeto de un urgente anali-
sis en este mismo nimero de la REDMEX. No olvidamos otras novedades de gran interés, como
la exigencia de visado a los nacionales bolivianos a partir del 12 de abril o la aprobacién por el
Gobierno del Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion.

En este mismo mes de marzo ha tenido lugar un reciente pronunciamiento del Tribunal Supre-
mo que reafirma la procedencia de la aplicacion del principio de proporcionalidad en los proce-
dimientos sancionadores de expulsién. Este y otros temas, como las inadmisiones a tramite, la
justicia cautelar o la problemadtica de la representacion del extranjero por el abogado de oficio
son algunas otras cuestiones que, sin duda, centraran los debates de los proximos meses y tam-
bién del 17 Encuentro Intercolegial de extranjeria y asilo de Pamplona 2007.

En este sentido, destacamos la lectura del articulo del Magistrado César Tolosa sobre “Cuestio-
nes de actualidad en la jurisprudencia en materia de extranjeria” y el del Director de la REDMEX
acerca de “La Actuacion colectiva de la abogacia espanola en materia de extranjeria”, asi como
el texto de la ponencia que serd presentada al Congreso Nacional de la Abogacia Espafiola en
septiembre de 2007 y que se contiene en el apartado de Notas y Colaboraciones. Resaltamos,
asimismo, el apartado “Ultima Hora”, con un trabajo de gran actualidad que aborda de forma
urgente el contenido del reciente Real Decreto 240/2007 que regula el régimen juridico de los
nacionales comunitarios y sus familiares y que completa los trabajos en su vertiente mas prac-
tica. A ellos hay que sumar un buen nimero de articulos y comentarios de anilisis sobre temas
relacionados con la materia.

Dentro de las habituales secciones, el Dossier bajo el titulo “La Actuacién colectiva de la aboga-

cia espanola en materia de extranjeria” sirve de introduccién al 17 Encuentro Intercolegial de la
Abogacia Espanola en materia de extranjeria y asilo y entre otras cosas contiene las conclusio-
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nes del anterior 16 Encuentro en Sevilla. Por su parte, las Crénica de Jurisprudencia y Legislativa,
como siempre, nos ofrecen las novedades de mayor interés del trimestre.

Como siempre solo nos resta desearos una buena y provechosa lectura de la REDMEX cuyo con-
tenido esperamos ayude al desarrollo de las reflexiones y debates de las préoximas semanas.
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ANGEL G. CHUECA SANCHO Una aproximacion critica
Profesor Titular de la Universidad de Zaragoza d la AgenC|a de los DereChos

y Director Adjunto de la REDMEX

(agchueca@intermigra.info) Fundamentales de la Union Europea

En marzo de 2007 la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea comenzoé a
trabajar. El Reglamento 168/2007, que establece la Agencia, incluye determinadas competencias
pero se olvida de otras muy importantes. La Agencia actia a través de un amplio sistema de
cooperacion con otras instituciones y la estructura organica. Para contribuir a la realizacién de
una mejor proteccion de los Derechos Fundamentales, la Agencia necesitaba mas competencias;
desgraciadamente es tan solo un 6rgano de analisis, opinién y tratamiento de datos personales,
que apenas mejora la proteccion de los Derechos Fundamentales en la Unién Europea.

In March 2007 the Agency for Fundamental Rights of the European Union began to work. The
Regulation 168/2007 establishing the Agency, includes certain competences but it forgets
other very important ones. The Agency acts through a wide cooperation system with other
institutions and the organic structure. To contribute to the realization of a better protection
of the Fundamental Rights, the Agency needed more competences; unfortunately it is only an
organ for the analysis, opinion and processing of personal data that hardly ameliorates the
protection of the Fundamental Rights in the European Union.
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A) La trascendencia del desaparecido Observatorio. B) El proceso de transformacion
en Agencia de los DF.

A) Su inestable fundamento juridico. B) Las
competencias presentes en el Reglamento creador. C) Las competencias “ausentes” de la Agencia.

A) La cooperacion intra-UE. B) La cooperacion
extra-Union, especialmente con el Consejo de Europa. C) La cooperacion con la sociedad civil
mediante la Plataforma de los Derechos Fundamentales .

El tema de los Derechos Fundamentales interesa en la UE desde hace al menos cuatro décadas.
Este interés no fue correspondido inicialmente por los redactores de los tratados, mucho mas
atentos a la integracion econémica que a la proteccion de tales derechos".

A pesar de todo, el Tribunal de Justicia iniciaba su proteccion “pretoriana” en 1969 (caso Stau-
der), tras superar una etapa de negacion de los DF. El Tribunal de Justicia ejercia su proteccion
desde una base tan etérea como los principios generales del Derecho. Ademads se apoyaba en
dos “fuentes de inspiracion”: Las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
y los tratados internacionales a cuya adopcion los Estados hubiesen contribuido.

Pero, desde la entrada en vigor primero del Acta Unica Europea (1987) y después del Tratado de
Maastricht (1992), el Tratado de la UE y los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas
proclaman ya estos derechos.

En la actualidad la norma basica en esta esencial competencia es el articulo 6 del Tratado de la
Unioén Europea que, en sus dos primeros parrafos, establece: “La Union se basa en los principios
de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y
el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros.

2. La Unidn respetard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado

1) Consultar mi monografia: Los Derechos Fundamentales en la Union Europea, 2.2 edic., Bosch, Barcelona, 1999.
8 p
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en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario”.

Adicionalmente habremos de tener presente que la Unién puede adoptar medidas contra el
Estado miembro que viole grave y persistentemente tales derechos®.

En una panoramica actual no podemos olvidar la trascendencia de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE, proclamada formal y solemnemente en Niza, en diciembre de 2000, por el
Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la Comision Europea?. La Carta constitu-
ye la expresion del consenso politico alcanzado democraticamente sobre lo que debe conside-
rarse hoy dia como el catdlogo de derechos fundamentales garantizados por el orden juridico
comunitario: la Carta forma la Il parte del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa.

La Carta sera citada con frecuencia por el Tribunal de Justicia pero por el momento como una
fuente de inspiraciéon mads; asi se deduce, por ejemplo, de la sentencia de dicho Tribunal de 13 de
marzo de 2007 en el asunto C-432/05, caso Unibet, cuyo considerando 38 sefniala:

“Aunque esta Carta no constituye un instrumento juridico vinculante, el legislador comunitario
ha querido reconocer su importancia al afirmar, en el segundo considerando de la Directiva, que
ésta observa los principios reconocidos no sélo por el articulo 8 del CEDH, sino también por la Carta.
Por otra parte, el objetivo principal de la Carta, como se desprende de su preambulo, es reafirmar
«los derechos que emanan en particular de las tradiciones constitucionales y las obligaciones inter-
nacionales comunes a los Estados miembros, del [CEDH], de las Cartas Sociales adoptadas por la
Unioén y por el Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (..) y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.”

Veamos ahora el nexo de union entre el Observatorio Europeo contra el Racismo y la Xenofobia
y la actual Agencia de DF de la UE.

A) La trascendencia del desaparecido Observatorio

Ante el ascenso del racismo y la xenofobia en algunos sectores sociales europeos a partir de la
década de los ochenta del pasado siglo, el Consejo adoptaba el 2 de junio de 1997 el Reglamento
(CE) n.2 1035/97 por el que se crea un Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia?, con
sede en Viena. Creaba pues una Agencia Comunitaria.

(2) Articulo 7, Tratado de la UE.
(3) Texto en DOUE C 364, 181.2.2000, p. 1.

(4) Diario Oficial de las Comunidades Europeas n.2 L 151, 10 de junio de 1997, p. 1. Este Reglamento fue modificado por el
Reglamento (CE) 1652/2003 (DOUE L 245, 29 de septiembre de 2003, p. 33). Normalmente se utilizaban sus siglas en ingles:
EUMC (European Monitoring Centre on Racism and Xenophobia).
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Pero ;qué es una Agencia Comunitaria? Segun el Glosario® las Agencias de la Unién Europea
son organismos de Derecho publico europeo con personalidad juridica propia, creados por un
acto comunitario de Derecho derivado para desempenar una funcién especifica de naturaleza
técnica, cientifica o de gestion. Mientras las instituciones se regulan directamente en los trata-
dos constitutivos, las Agencias se crean mediante un acto de derecho derivado, una Decisién o
un Reglamento.

El objetivo de este Observatorio era proporcionar informacién sobre la evolucion del racismo,
la xenofobia y el antisemitismo; la intervencién del Observatorio se concretaba sobre todo en
los medios de comunicacion, la educacion, la cultura, la politica social y el empleo (articulos
1y 3).

La preocupacion del Consejo quedé asimismo patente con lalectura de dos de sus declaraciones,
adoptadas el ano 1997. Me refiero a la Declaracién del Consejo y de los Representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 24 de noviembre
de 1997, sobre la lucha contra el racismo, la xenofobia y el antisemitismo en el ambito de la
juventud® y la Declaracién del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 16 de diciembre de 1997, sobre el respeto de
la diversidad y la lucha contra el racismo y la xenofobia’. En ambos casos se partia de la idea
de que “Europa, solidaria y enriquecida por sus distintas culturas, se funda en el respeto de
la diversidad y en la tolerancia” y se rechazaban actitudes racistas y xendfobas, que tienen
como origen factores de tipo mal llamado cultural y socioeconémico, el desconocimiento de
la diversidad, la incomprension hacia los demds y la manipulacién de la sociedad mediante
diversos mitos.

El Observatorio, con sede en Viena, tenia como competencias el estudio de la amplitud y la
evolucion de los fenémenos y manifestaciones de racismo, xenofobia y antisemitismo; por eso
analizaba sus causas, consecuencias y efectos y proponia los ejemplos de buenas practicas. Era
asimismo responsable de crear y coordinar una “Red europea de informacion sobre el racismo
y la xenofobia” (RAXEN).

Para evitar todo solapamiento, el Observatorio tenia en cuenta las actividades ya realizadas por
las instituciones comunitarias y otras organizaciones internacionales competentes, en particu-
lar el Consejo de Europa. Las competencias del Observatorio eran en primer lugar la de reunir,
registrar y analizar datos sobre esos fenémenos, desarrollar la cooperacién mas amplia posible,
realizar investigaciones, sobre todo a través de RAXEN, crear un fondo de documentacioén abier-
to al publico, formular conclusiones y recomendaciones, publicar un informe anual y fomen-
tar la celebraciéon de reuniones y mesas redondas con los interlocutores sociales y centros de
investigacion®.

(5) Ver http://europa.eu/scadplus/glossary/eu_agencies_es.htm.
(6) Texto en DOCE C, 368, 5 de diciembre de 1997, p. 1.
(7) Texto en DOCE C, 1, 3 de enero de 1998, p. 1.

(8) Articulo 2, Reglamento (CE) 1035/97.
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El Observatorio, en el momento de reunir, analizar y registrar datos sobre los fenémenos racis-
tas y xenofobos, prestaba una especial atencion a los siguientes ambitos:

- la libre circulacion de personas dentro de la Comunidad;

+ los medios de comunicacién de todo tipo, incluidos los televisivos;
« la educacién, la formacion profesional y la juventud;

- la politica social, incluido el empleo;

« la libre circulacién de mercancias;

» la cultura.

El Observatorio cooperaba con organizaciones de los Estados miembros y con organizaciones
internacionales, gubernamentales o no gubernamentales, competentes en materia de fenéme-
nos de racismo o de xenofobia, especialmente el Consejo de Europa.

B) El proceso de transformacién en Agencia de los DF

El 31 de diciembre de 2003 los representantes de los Estados miembros reunidos en el seno del
Consejo decidian transformar el Observatorio Europeo contra el Racismo y la Xenofobia, am-
pliar su mandato y convertirlo en una Agencia de Derechos Fundamentales. Al ano siguiente la
Comisién presentaba su Comunicacién sobre la misma materia®. Esta propuesta seria amplia-
mente apoyada por el Parlamento Europeo.

La dindmica comenzada entonces condujo ala Comision a presentar la Propuesta de Reglamen-
to del Consejo por el que se crea una Agencia de Derechos Fundamentales de la UE y la Propues-
ta de Decision del Consejo por la que se faculta a la Agencia de Derechos Fundamentales de la
UE para llevar a cabo sus actividades en los ambitos contemplados en el Titulo VI del Tratado de
la UE™. Obsérvese, sin embargo, que hasta el momento el Consejo se ha limitado a actuar en el
primer terreno o pilar, el de la Comunidad Europea, no atribuyendo a la Agencia competencias
en la cooperacion policial y judicial en materia penal.

Precisamente en ese pilar comunitario “El Programa de La Haya: Consolidacién de la libertad,
la seguridad y la justicia en la Unién Europea” observa en sus orientaciones generales que el
Consejo Europeo “acoge con satisfaccion la comunicacién de la Comisién sobre la ampliacién
del mandato del Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia para convertirlo en Organis-
mo de Derechos Humanos”.

Por eso, la Comision incluira entre sus diez prioridades para implantar El Programa de La Haya
la titulada “Derechos Fundamentales y ciudadania: crear politicas de gran alcance”; al concretar

(9) COM (2004) 693 final, de 25 de octubre.

(10) Ambas propuestas forman el COM (2005) 280, de 30 de junio de 2006. El Titulo VI de ese Tratado recoge las Disposicio-
nes relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal.

(11) Aprobado en noviembre de 2004, texto en DOUE C 53, 3 de marzo de 2005, p. 1, cita en p. 2.
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esta primera prioridad, la Comision senala: “Es importante ofrecer a los 6rganos de decisiéon
unos datos exactos y fiables sobre el respeto de los Derechos Fundamentales en la Unién. La
conversion del Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia de cara al establecimiento de
una Agencia de Derechos Fundamentales con entidad propia sera otro elemento importante

para la promocién y proteccion de los Derechos Fundamentales”?.

Lo cierto es que el 1 de marzo de 2007 el Presidente de la Comision Europea, ].M. DURAO BARRO-
SO inauguraba en Viena la Agencia, dejando de existir el Observatorio. El Presidente declaraba:
“La Comisién Europea se halla firmemente resuelta a promover el respeto de los Derechos Fun-
damentales en la UE... Estoy convencido de que, cuando la Agencia esté plenamente operativa,
constituird un elemento precioso para la Comisién y las restantes instituciones de la UE",

A la inauguracion asistia también (entre otras personalidades) el Comisario europeo de Justi-
cia, Franco FRATTINI. El Comisario indicaba que la Agencia “es mucho mads que la sucesora del
Observatorio Europeo de Lucha contra el Racismo y la Xenofobia”, la calificaba de “instrumento
fresco y vital”. “Una Europa que abandone la defensa y promocién de los derechos fundamen-
tales individuales puede ser una Europa sin cabeza y sin corazén”'4.

El Reglamento creador® regula en el capitulo 1 el objeto, el objetivo, el ambito de aplicacion,
los cometidos y los sectores de competencia. Dedica el capitulo 2 a los métodos de trabajo y
cooperacion; norma en el capitulo 3 la organizacién y en el capitulo 4 el funcionamiento; las
disposiciones financieras cubren el capitulo 5, abordando las disposiciones generales en el 6
para incluir en el 7 las disposiciones finales.

La Agencia presenta numerosos angulos juridicos de interés ya en estos momentos Y, a mi en-
tender, su Reglamento creador ni ha seguido la mejor de las técnicas juridicas posibles ni le ha
dado a la Agencia las competencias o poderes necesarios para que ayude a mejorar la protec-
cién de los DF.

Que no ha seguido la mejor de las técnicas juridicas posibles se comprueba leyendo el Regla-
mento; en su articulo 16, 1.2, se dice textualmente: “La Agencia realizard sus cometidos con total
independencia”, claro que esta total independencia se trasforma inmediatamente en el control
que sobre ella ejerce el Defensor del Pueblo; porque el articulo 19 senala a su vez: “Las activida-

(12) Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo (Programa de La Haya: Diez prioridades para los
proximos cinco afos. Una asociacion para la renovacion europea en el ambito de la libertad, la seguridad y la justicia), COM
(2005) 184, 10 de mayo de 2005, p. 7.

(13) Texto en http://europa.eu/ rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/266&format=HTML&language=FR&guil.
anguage=en.

(14) Texto en http://ec.europa.eu/commission_barroo/frattini/doc/2007/speech_o1_03_07_en.pdf consultado el 15 de
marzo de 2007.

(15) Reglamento (CE) n.2 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007, por el que se crea una Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, DOUE L 53, 22 de febrero de 2007, p. 1.
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des de la Agencia estardn sujetas a la supervision del Defensor del Pueblo”... ;Qué independen-
cia existe cuando todas las actividades son supervisadas por otro 6rgano?

Que no le ha dado a la Agencia las competencias o poderes necesarios para que ayude a
mejorar la proteccién de los DF podremos comprobarlo asimismo al estudiar esta materia,
diferenciando las competencias presentes y ausentes en el Reglamento creador y las ausentes
del mismo.

A) Su inestable fundamento juridico

La denominacioén oficial de este nuevo organismo es la de “Agencia de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea”, estableciendo asi un claro paralelismo con la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE.

Se crea la Agencia cumpliendo el mandato expresado en el pdrrafo 4.2 del antes citado articulo
6 del Tratado de la UE, que afirma: “La Unién se dotard de los medios necesarios para alcanzar
sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas”. Pero es necesario observar que el fundamento
juridico de la Agencia no se cifra en esa norma sino tan sélo en el articulo 308 del Tratado de la
Comunidad Europea; esa base juridica condicionara en definitiva sus competencias.

Este articulo 308 del TCE afirma textualmente: “Cuando una accion de la Comunidad resulte ne-
cesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado comun, uno de los objetivos de la Comu-
nidad, sin que el presente Tratado haya previsto los poderes de accién necesarios al respecto, el
Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo,
adoptard las disposiciones pertinentes”.

En esta norma sobresale esa exigencia de la unanimidad; ha de apuntarse también el escaso pa-
pel otorgado al Parlamento Europeo, que tan s6lo es consultado. Pudiendo pues haber dotado a
la Agencia de una base juridica muy sélida (articulo 6.4.2 del TUE, no sélo articulo 6.1.2 y 2.2), no
se le dotd de tanta firmeza. Se prefirié un fundamento juridico mucho mas modesto y bastante
mas inestable, como el articulo 308 TCE citado; porque, como senalaba el Comité Econémico y
Social en su Dictamen sobre esta propuesta, esta norma “faculta a la Comunidad (no a la Union)
a adoptar, por unanimidad las disposiciones pertinentes .. pero el Tratado no prevé ningin
poder especifico a tal fin”; precisamente por ello el Comité Econémico y Social “pide al Consejo
que dote a la Agencia de los fundamentos juridicos mas sélidos, de conformidad con el apar-
tado 4 del articulo 6, a fin de garantizar que la Agencia dispone de las competencias necesarias

para cumplir sus funciones”*®.

A pesar de ello, la decision de su establecimiento la adoptaba el Consejo de Justicia e Interior en
sureunion de los dias 4-5 de diciembre de 2006; segtin ello, la Agencia comenzaria sus activida-
des el 1 de enero de 2007. Pero realmente lo hacia y era inaugurada de manera oficial en su sede
de Viena el 1 de marzo de dicho ano, cumpliendo las previsiones del articulo 32.

(16) El Dictamen es de 14 de febrero de 2006 y puede consultarse en DOUE C 88, 11 de abril de 2006, pp. 37 y ss., citas en
apartados 3.1.1. y 3.1.3, (cursiva anadida).
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B) Las competencias presentes en el Reglamento creador

Hablaremos de las competencias; pero no podemos limitarnos a las presentes en el Reglamento
creador; hemos de adentrarnos asimismo en las ausentes, las que pudieron ser y no fueron,
que limitan de modo muy importante la operatividad de la Agencia y su posible incidencia en
la realidad.

En tan importante materia interesa recordar inicialmente que la Agencia tiene como objetivo,
segun el articulo 2 del Reglamento, “proporcionar a las instituciones, 6rganos, organismos y
agencias competentes de la Comunidad y a sus Estados miembros cuando apliquen el Derecho
comunitario, ayuda y asesoramiento en materia de Derechos Fundamentales con el fin de ayu-
darles a respetarlos plenamente..”.

Sin embargo, el Comité Econémico y Social, en su dictamen ya citado", solicita que esa norma
se complete atribuyendo a la nueva Agencia la competencia de “formular recomendaciones que
puedan ser utilizadas por las instituciones, los organismos, las oficinas y las agencias de la Co-
munidad y sus Estados miembros”. A su vez el Comité de las Regiones™ deseaba que esa norma
se completase atribuyéndole “la capacidad de dirigir a las instituciones de la Unién recomenda-
ciones positivas y negativas en relacion con sus responsabilidades legislativas y jurisdicciona-
les”. Estamos pues ante una competencia “ausente”.

Sinos centramos ahora en el dmbito de aplicacién, podemos diferenciar un ambito material y
otro subjetivo.

El ambito material incluye los Derechos Fundamentales, sin olvidar la lucha contra el racismo,
la xenofobia y la intolerancia, que debe figurar en el marco plurianual de la actividad de la
Agencia [articulo 5.2.b)]. Por tanto, comparando el extinto Observatorio y la actual Agencia, se
ha producido un verdadero salto cualitativo a favor de la segunda por razén de la materia.

El ambito subjetivo de aplicacion del Reglamento (articulo 3) engloba sobre todo a dos tipos de
sujetos:

1.2 La misma Comunidad Europea, en el marco de las competencias que le atribuye su Tratado
constitutivo.

2.2 Los Estados miembros, cuando apliquen el Derecho Comunitario.

Pero digo sobre todo porque cabe también la participacion de los paises candidatos, con los que
se haya celebrado un acuerdo de estabilizacion y de asociacion (articulo 28). Esta participacién
inicialmente sera en calidad de observadores, pero la Agencia podra abordar cuestiones relacio-
nadas con los Derechos Fundamentales en uno de estos paises “en la medida necesaria para una
adaptacion progresiva al Derecho comunitario del pais de que se trate”.

¢(Podria haberse ampliado este ambito de aplicacion al segundo y, sobre todo, al tercer pilar? La
propuesta de la Comision solicitaba precisamente que se ampliase al tercer pilar (Cooperacion

(17) Apartado 3.2.1.

(18) Dictamen de 6 de julio de 2005, texto en DOUE (31, 7 de febrero de 2006, p. 6, apartado 1.2.6.
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Policial y Judicial en Materia Penal); pero todos estaban de acuerdo en que no se ampliase al
segundo (Politica Exterior y de Seguridad Comun, PESC).

La no ampliacién a la PESC era justificada por el Comité de las Regiones sefialando que la in-
clusion de la misma bajo el control de la Agencia “haria perder fuerza a su misién y no ofrece
ningun valor anadido en comparacién con los dispositivos internacionales existentes, en espe-
cial los de Naciones Unidas”*. Vaga justificaciéon no concorde con la posicién de la misma Co-
munidad Europea que, por ejemplo, en los tratados internacionales de asociacion que celebra
con terceros Estados, incluye siempre desde hace mds de una década la clausula democratica y
la clausula de proteccion de Derechos Humanos.

Delimitado el objetivo y el &mbito de aplicacion, conviene centrarse ahora en las competen-
cias propiamente dichas, que el Reglamento denomina “cometidos” (articulo 4). Estas son las
siguientes:

—Recopilacion, registro, andlisis y difusion de datos e informaciones pertinentes, objetivos, fia-
bles y comparables sobre esta materia;

—Desarrollo de métodos y normas para mejorar la comparabilidad, la objetividad y la fiabilidad
de los datos a escala europea;

— Realizacion o fomento de investigaciones y trabajos cientificos, estudios preparatorios y de
viabilidad;
- Formulacion y publicacion de conclusiones y dictamenes sobre temas concretos;

— Publicaciéon de un informe anual sobre sus actividades, otro sobre cuestiones relativas a los
Derechos fundamentales y los correspondientes informes tematicos;

—Creacion de una estrategia de comunicacion y fomento del didlogo con la sociedad civil.

C) Las competencias “ausentes” de la Agencia

Veamos ahora otras competencias “ausentes”, las que pudieron ser y no fueron. Para nuestro
analisis interesa recordar el parrafo 2.2 del articulo 4 del Reglamento, que establece tres limites
adicionales a tales competencias:

1.2 Situémonos en el marco concreto del articulo 250 del TCE; pues bien, segin la norma citada
del Reglamento creador, las conclusiones, dictimenes e informes de la Agencia no podran emi-
tirse sobre las propuestas que presente la Comision o sobre los actos del Consejo, salvo que la
misma Comision o el propio Consejo soliciten un pronunciamiento de la Agencia. Por tanto, la
Agencia no puede ser critica, salvo que se lo solicite el 6rgano que va a ser criticado. Ante ello
cabe preguntarse si se mantendra la predicada independencia de la Agencia o se vera quebrada
la escasamente existente.

2.2 Los actos de la Agencia no podran abordar las cuestiones de legalidad, que susciten los
actos de las instituciones de la UE (incluidos los actos del Banco Central Europeo), porque la

(19) Apartado 1.2.8.
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legalidad solamente la controla el Tribunal de Justicia (articulo 230 del TCE). Pero cabria pre-
guntarse si, antes de que decidiese el Tribunal de Justicia, no seria conveniente (al menos en
ciertas situaciones) que la Agencia se pronunciase o acudiese ante el Tribunal al menos como
amicus curiae.

3.2 Finalmente la Agencia tampoco abordara la cuestion de si un Estado miembro ha incum-
plido el Derecho Comunitario (articulo 226 del TCE), tarea que le corresponde inicialmente a la
Comisién y, en su momento, al Tribunal de Justicia. Pero, ;ni siquiera podrd la Agencia senalar
ese incumplimiento antes de que la Comisién inicie el procedimiento del citado articulo 226,
aunque un Estado miembro viole los Derechos Fundamentales?

Teniendo en cuenta su naturaleza no judicial y sin pretender convertir a la Agencia en un tri-
bunal o en un érgano similar al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (pues
de ninguna manera estd facultado para recibir denuncias individuales), si resaltaré otras dos
competencias “ausentes”:

1.2 La competencia para evaluar la compatibilidad entre la Carta de los Derechos Fundamentales
y cualquier nueva propuesta de legislacion de la UE o cualquier nueva politica europea. La posi-
bilidad de esta competencia la suscitaba el Comité Econémico y Social que, en su Dictamen, la
dotaba de un cardcter timido, muy limitado: Solamente se produciria dicha evaluacién a solici-
tud del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisiéon®°. En la misma direccién se pronunciaba
el Comité de las Regiones, senalando que la Agencia “debe dedicarse a la aplicacion del Derecho
de la Union, de la Carta de los Derechos Fundamentales, integrada en el Tratado constitucional,
y de las disposiciones de aplicacion que ahi se recogen...”*.

Esta ausencia resulta por lo menos chocante, porque (segtin el considerando 9 del Reglamento
creador), en el ejercicio de sus funciones la Agencia debera referirse a los Derechos Fundamen-
tales en el sentido del articulo 6.2.2 del TUE, del Convenio Europeo de Derechos Humanos “y
como se reflejan, en particular, en la Carta de los Derechos Fundamentales, teniendo presente
su estatuto juridico y las explicaciones que la acompanan. Su estrecha vinculacién con la Carta
debe reflejarse en el propio nombre de la Agencia”. Con todos estos pronunciamientos favora-
bles, ;por qué no convertir a la Agencia en “guardiana de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales”?

2.2 Por otra parte, el Comité de las Regiones senalaba que “no se opondria a que se recurriera
a la Agencia para un estudio en el marco de la aplicacion del articulo 7 del TUE, recogido en el
articulo I.59 del Tratado Constitucional, es decir, en caso de que un Estado miembro violara de
forma grave y persistente los principios en los que se basa la Unién Europea, puesto que tal
estudio estaria subordinado a una peticién expresa del Consejo, del Parlamento Europeo o de
la Comision Europea y no deberia dejarse a iniciativa de la Agencia”*. El propio Consejo de Eu-

(20) Apartado 3.2.2.
(21) Apartado 1.2.3.

(22) Apartado 1.2.11 de su Dictamen.
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ropa apoyaba esta ausente competencia en 2004 y la propuesta de Reglamento de la Comisiéon
Europea la incluia de modo inequivoco®.

Esta competencia hubiera sido muy importante para, en su caso, detectar tempranamente o de
modo precoz cualquier violacién que pudiera derivar en una situacién tan extremadamente
grave como la violacién del articulo 7 del TUE. Y no hemos de olvidar que la posibilidad de tal
situacion aparece en algtin Estado miembro actual®.

Pero en el minimo comun denominador pactado por los Estados miembros tampoco cabia esta
competencia; seguramente no cabia por dos razones: Porque superaba el marco estrictamente
comunitario, insertandose en el marco general del TUE, y porque los Estados no quieren que
nadie pueda sonrojarlos ni siquiera cuando violan de modo grave y persistente los Derechos
Fundamentales.

El capitulo 2 del Reglamento creador regula los métodos de trabajo y de cooperacion, dedican-
do el articulo 6 al primero de dichos aspectos y los articulos 7-10 al segundo. En realidad, bien
analizado, todo este capitulo se dedica a la cooperacion de la Agencia, que pretende establecer
de manera multidireccional. Claro que, dado el escaso desarrollo de la Agencia en medios y
personal, seguramente la inica via valida para que pueda cumplir sus limitadas competencias
sea la cooperacion.

El articulo 6 se titula precisamente “métodos de trabajo”; en él se prevén diversas medidas “para
lograr la complementariedad y garantizar un uso éptimo de los recursos”. Pues bien, de su lec-
tura se desprende la voluntad (firmemente anclada en la escasez de medios) de la de la Agencia
de colaborar. Por eso senala que la Agencia establecera y coordinara redes de informacioén, orga-
nizard reuniones de expertos exteriores e incluso podra establecer grupos de trabajo ad hoc.

La Agencia debe por tanto trabajar en red; incluso el Comité de las Regiones propone que “sea
considerada una red de redes capaz de desarrollar una cultura activa de los derechos funda-
mentales, tanto en el seno de la Unién como en sus Estados miembros y sus entes locales y
regionales”?®.

(23) SG/Inf (2004) 34,16 de diciembre de 2004, LAgence des droits fondamentaux de I'Union Européenne-La perspectiva du
Conseil de I'Europe (Contribution du Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, pp. 7-8

(24) COM (2005) 280 final, p. 15, articulo 4.1.e). Por cierto, la propuesta de la Comisién habla de “tareas” y el Reglamento
habla en este articulo 4 de “cometidos”; ninguno de los dos documentos habla de “competencias”.

(25) Me refiero a Polonia, donde sus gobernantes afirman que debe restablecerse la pena de muerte o que debe impedirse
ensenar en escuelas, institutos y universidades polacas a los homosexuales.

(26) Apartado 2.2.3.
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A) La cooperacion intra-UE

En primer lugar recordaremos el articulo 6.2.2, que obliga a la Agencia a lograr la complemen-
tariedad y a garantizar “un uso 6ptimo de los recursos”. Por eso tendrd en cuenta las informa-
ciones recopiladas y las actividades de la Union, de los 6rganos, organismos y agencias de la
Comunidad y la Unién y de los Estados miembros. Parece como si este articulo 6.2.2 introdujera
ala Agencia plenamente en la vida de la UE pero estamos ante un puro espejismo.

Porque, al hablar de la cooperacion intra-UE, el articulo 7 del Reglamento creador nos obliga a
volver a larealidad, al senalar: “La Agencia garantizara una coordinacion adecuada con los orga-
nos, organismos y agencias de la Comunidad. Las condiciones de esta cooperacion se establece-
ran, en su caso, en memorandos de acuerdo”. Se establece por tanto la obligacion de la Agencia
(no queda claro si es coordinar o cooperar, porque el primer inciso afirma la coordinacion, el
segundo la cooperacion) y se fija el modo de llevarla a cabo (los memorandos). Pero sélo ya en
el terreno de la Comunidad Europea.

Ademas esta cooperacion se realiza con las organizaciones gubernamentales y los organismos
publicos de los Estados miembros, que tengan competencias en materia de Derechos Funda-
mentales [articulo 8.2.a)]. Precisamente para lograr tal cooperacion cada Estado miembro nom-
brara “un funcionario de enlace nacional, principal punto de contacto Agencia-Estado miembro
(articulo 8.1.9); la Agencia les informa y ellos a su vez pueden presentar al Director de la misma
“sus opiniones sobre el proyecto de programa de trabajo anual”.

B) La cooperacion extra-Unién, especialmente con el Consejo de Europa

La cooperacion extra-UE se dirige sobre todo a las Organizaciones Internacionales. Ya el articulo
6.2.b) y c) afirma que la Agencia tendra presentes las informaciones del Consejo de Europa, la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), las Naciones Unidas y otras
Organizaciones Internacionales.

Ademas de tener presentes esos datos, el articulo 8.2.b) obliga a la Agencia a cooperar con la
OSCE (sobre todo la Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos, OIDDH), las
Naciones Unidas y otras Organizaciones. Aun cuando no se prevea expresamente, dicha coope-
racion habra de estructurarse en algin acuerdo internacional.

Pero sin duda la Organizacién mds importante para la Agencia es el Consejo de Europa, reitera-
damente citado en el Reglamento creador. Ello es asi porque ambos comparten valores comu-
nes y objetivos comunes en materia de Derechos Fundamentales o Humanos.

El articulo 9 del Reglamento senala en primer lugar que tal cooperacion tiene por fin “evitar dupli-
caciones” y “garantizar la complementariedad y el valor anadido”. La misma norma advierte que
la Agenciay el Consejo de Europa coordinaran sus actividades especialmente en lo que se refiere a
su programa de trabajo anual. Para ello la Comunidad celebrara con esa Organizacién un acuerdo,
siguiendo el procedimiento del articulo 300 del TCE. Aunque el Reglamento creador no lo cita,
parece que este acuerdo plasmara una de las facetas previstas en el articulo 303 del TCE”.

(27) Que senala: “La Comunidad establecera todo tipo de cooperacion adecuada con el Consejo de Europa”. El Reglamento
podia haber citado ambas normas, pero al Consejo le interesaron tan sélo los aspectos procedimentales.
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De esta forma se potenciaran las sinergias existentes y la complementariedad entre el Consejo
de Europa y la Agencia. Porque no se trata de que las dos instituciones compitan entre si, sino
de que cooperen lo mas estrechamente posible como ya hicieran en el pasado el Observatorio
Europeo contra el Racismo y la Xenofobia, por parte de la IUE, y la Comisién Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI) por parte del Consejo de Europa.

El articulo 9 del Reglamento creador anade algo mas: En virtud de ese acuerdo, el Consejo de
Europa “designara a una persona independiente para formar parte del Consejo de Administra-
cién de la Agencia y de su Consejo de Administracién, tal como disponen los articulos 12 y 13”.
Si seguimos leyendo el Reglamento, comprobaremos que existe ahi una errata, pues se cita dos
veces al mismo 6rgano y el articulo 13 regula al Consejo Ejecutivo.

C) La cooperacion con la sociedad civil mediante la Plataforma de los Derechos
Fundamentales

La Agencia debe cooperar asimismo con la sociedad civil, como recuerda sobre todo el articulo
10. Ha de incluirse en esta cooperacion a las ONG’s y otras instituciones activas en el dmbito de
los Derechos Fundamentales que trabajen a escala nacional, europea o internacional. Por eso la
Agencia debe crear la Plataforma de los DF, que es una red de cooperacion.

Esta Plataforma tendra una multicolor composicién: Representantes de ONG’s de DF, sindica-
tos, empresarios, organizaciones sociales y profesionales, iglesias, organizaciones religiosas,
filosoficas y no confesionales, Universidades y otros expertos.

La Plataforma, coordinada bajo la autoridad del Director de la Agencia, debe servir de mecanis-
mo de intercambio de informacién. La Agencia invitard a la Plataforma a presentar sugerencias
sobre el programa de trabajo anual, a transmitir informacién y a comunicar los resultados de
conferencias, seminarios y reuniones sobre las tareas de la Agencia.

Existen en esta materia tres diferencias entre la propuesta de la Comision y el Reglamento; las
dos primeras son sustanciales, la tercera es menos importante:

1.2 La propuesta hablaba de un Foro de DF y este Foro era uno de los 6rganos de la Agencia®.
El Reglamento habla de una Plataforma, que ya no forma parte de la estructura organica de la
Agencia.

2.2 La propuesta cifraba en 100 el nimero maximo de miembros del Foro, mientras que el Re-
glamento no fija el nimero maximo de entes a participar en dicha red.

3.2 La propuesta senalaba la obligacion de la Agencia de prestar al Foro el apoyo logistico y téc-
nico necesario, mientras el Reglamento nada dice al respecto.

El Comité Econdmico y Social senalaba en su Dictamen lo siguiente: “El Comité esta muy pre-
ocupado porque la propuesta no promueve ni apoya una representacion mas amplia de la so-
ciedad civil organizada ni en el Consejo de Administracién ni en el Foro de los DF (en lo sucesivo
“el Foro”) de la nueva Agencia”? . Pues bien, si este Comité examinara ahora la misma cuestion,

(28) Articulos 11y 14 de la propuesta (COM (2005) 280, pp. 18-19 y 22.

(29) Apartados 2.4 y 2.5.
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aun deberia mostrarse mas preocupado porque el Reglamento todavia recorta mas el papel de
la sociedad civil en algo tan esencial para todos como los DE.

En general la estructura de las Agencias Europeas es muy similar. En este caso hablamos de una
estructura organica cuatrilateral, en la que nos encontramos el Consejo de Administracion, el
Consejo Ejecutivo, el Comité Cientifico y el Director.

Regulado en el articulo 12, por sus competencias, el Consejo de Administracion es el érgano
mads importante. Este Consejo “velara por que la Agencia ejecute los cometidos que le hayan
sido confiados”; ademas es “el 6rgano de programacion y de vigilancia de la Agencia”*°.

Estd formado por una persona independiente designada por cada Estado miembro, una per-
sona independiente designada por el Consejo de Europa y dos representantes de la Comision,
pudiendo existir igual nimero de suplentes. Estas personas tendran un mandato no renovable
de cinco anos.

Entre sus competencias destaca en primer término la elecciéon de los miembros del Consejo
Ejecutivo; por otro lado, designa y, en su caso, destituye al Director y también nombra y, en su
caso, destituye a los miembros del Comité Cientifico. Ademas adopta el programa de trabajo
anual, aprueba los informes anuales, adopta el presupuesto y aprueba el reglamento interno
de la Agencia.

Segun el parrafo 6 del articulo 12, el Consejo de Administracion decide por mayoria simple de
los votos emitidos en algunos casos, por mayoria cualificada de dos tercios de todos sus miem-
bros o por unanimidad cuando se trate del régimen lingiiistico dentro de la Agencia; el Presi-
dente dispone de voto de calidad. A su vez la persona designada por el Consejo de Europa sélo
participa en la votacién cuando se trate de adoptar el programa de trabajo anual, aprobar los
informes anuales y nombrar y destituir a los miembros del Comité Cientifico.

Normado en el articulo 13, el Consejo Ejecutivo emana del Consejo de Administracion. El Con-
sejo Ejecutivo estd formado por cinco miembros, todos ellos miembros del Consejo de Admi-
nistracion®. Este 6rgano asiste al Consejo de Administracion, prepara las decisiones de aquél,
ayuda y asesora al Director de la Agencia.

La creacion del Comité Cientifico (articulo 14) ha suscitado mas polémica, sobre todo en dos
ambitos:

— En primer lugar, la propuesta de la Comisién no lo preveia®. Estamos pues ante una adiciéon
del Consejo de la UE.

(30) Parrafo 6 del articulo 12.

(31) El Presidente y el Vicepresidente del Consejo de Administracion, otros miembros elegidos por €l y uno de los repre-
sentantes de la Comisién. Ademds podra participar la persona designada por el Consejo de Europa y asiste el Director con
voz pero sin voto.

(32) Articulo 14, COM (2005) 280, pp. 18-19.
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—En segundo término, por su composicion. En esta materia se pretendia que la Red de Expertos
Independientes sobre Derechos Humanos (creada en 2002 por la Comisién Europea y formada
por tantos expertos como Estados miembros) se transformase en Comité Cientifico; pero el
Reglamento crea un Comité Cientifico s6lo de 11 miembros, que garantizara la calidad cientifica
de los trabajos de la Agencia (articulo 14).

Finalmente se encuentra el Director (articulo 15), designado por el Consejo de Administracion.
El Director estard encargado de la ejecucion de los cometidos que se le encomienden, de la pre-
paracion y ejecucion del programa de trabajo anual, de las cuestiones de personal y de los asun-
tos de administracion ordinaria, entre otras materias.

Por su naturaleza juridica la Agencia se situa entre las instituciones de promocién de los De-
rechos Fundamentales, evidentemente con caracter no judicial. Este tipo de instituciones, que
existen en numerosos Estados e incluso en la misma UE (pensemos en el Defensor del Pueblo
de la UE), ha surgido a su vez en algunas Organizaciones Internacionales, como el Consejo de
Europa®,

En el caso concreto ahora estudiado, sus competencias indican que la Agencia se limita a ser un
organismo de analisis, opinion y tratamiento de datos en Derechos Fundamentales; sus com-
petencias ha sido limitadas y sélo constituyen el minimo comun denominador al que estaban
dispuestos los Estados miembros.

Como escribre J. ENERIZ OLAECHEA: “Desde el inicio de la idea, la Agencia no ha pasado de con-
cebirse como un organismo asesor en materia de derechos fundamentales, a la que competeria
promoverlos y hacer un seguimiento sobre su situaciéon en la Unién y en los Estados miembros.
Si algo caracteriza, pues, a la Agencia es su limitadisimo campo de actuacién tanto material
como geograficamente”,

(Por quérazon se le atribuyeron a esta Agencia tan escasos poderes operativos? Seguramente ello
obedece al inestable fundamento juridico elegido y al modo de decisién en la misma UE; como
ya senalaba antes, ese fundamento estaba lastrado por la exigencia de establecer una Agencia
solamente comunitaria, que no extendiera sus acciones a los otros dos pilares de la UE.

Por otro lado, el modo de decision, la unanimidad, resulta ser casi siempre un principio para-
lizante para la toma de decisiones; este modo de decision traslada a las normas adoptadas las
tensiones existentes entre los Estados miembros; para la superacion de las tensiones se opta
por el minimo comuin denominador posible. Obviamente esa opcién entrana graves riesgos,
sobre todo el riesgo de la inoperatividad de las Agencias asi creadas, de su escasa incidencia en
la realidad social que se pretende mejorar.

(33) Me refiero al Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa.

(34) La Agencia Europea de Derechos Fundamentales, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.2 14-2006, p. 5
(estudio publicado antes de la aparicion del Reglamento creador de esta Agencia).
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Sin duda la iniciativa de crear esta Agencia resultaba interesante; pero el Consejo de la UE ha
adoptado un Reglamento que no parece que vaya a permitir incrementar la proteccion de los
DF en la Unién.

Tres datos avalan esta conclusion:

1.2 La independencia de la Agencia no existe, pues su tarea sera supervisada por el Defensor del
Pueblo.

2.2 Las competencias presentes en el Reglamento son de escasa importancia.

3.2 Las competencias “ausentes” del Reglamento son, por el contrario, de un gran peso especi-
fico.

La labor del Observatorio Europeo contra el Racismo y la Intolerancia fue interferida por los
Estados en numerosas ocasiones; la labor de la Agencia (de por si demasiado alicortada) puede
ser ademads cortocircuitada.
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CESAR TOLOSA TRIBINO . . . .
Presidente del TS] de Cantabria en la lurlsprUdenCIa en materla
(c.tolosa@justicia.mju.es) de extranjerl’a

La materia referente a la aplicacion practica de la normativa juridica sobre la regulacion de los
derechos y deberes de los extranjeros en Espana, provoca un gran nimero de procedimientos
en los Juzgados y Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa, los cuales vienen
adoptando sucesivas resoluciones, no siempre uniformes en cuanto al criterio aplicado, cuyo
conocimiento y estudio se hacen necesarios para complementar el conocimiento teérico de este
conflictivo sector del ordenamiento juridico. El presente trabajo trata de efectuar un recorrido
por las principales decisiones adoptadas por los érganos judiciales en materia de extranjeria,
tanto en lo que afecta a cuestiones sustantivas como procesales, alguna de las cuales, como la
representacion en juicio, siguen provocando un intenso debate doctrinal. Consecuentemente
el trabajo se circunscribe al analisis de decisiones recientes de los Tribunales afectantes a
materias tan variadas como la motivaciéon de las resoluciones de expulsion del territorio
nacional, la adopcién de medidas cautelares en el proceso, los problemas relativos a la solicitud
de empadronamiento, en el marco del proceso de normalizacién regulado en la Disposicién
Transitoria Tercera del RD 2393/2004, etc.

The matter referred to the practical application of the juridical normative on the regulation
of the rights and duties of the foreigners in Spain, causes a great number of procedures in the
Courts and Tribunals of the contentious-administrative jurisdiction, which come adopting
successive resolutions, not always standardize about the applied criterion, whose knowledge
and study become necessary to supplement the theoretical knowledge of this unstable sector
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of the juridical norms. The present work tries to effectuate a journey for the main decisions
adopted by the judicial organs as regards alienage, so much in what affects to sustantive
matters as procedural, some of which, as the representation in trial, are still causing an intense
doctrinal debate. Consequently the work is circumscribed to the analysis of recent decisions of
the Tribunals affecting to matters so different as the motivation of the resolutions of expulsion
from the national territory, the adoption of cautelar cautions in the lawsuit, the problems
with the census application, in the scope of the normalization process regulated in the Third
Transitory Disposition of the RD 2393/2004, etc.

A) Procedimientos iniciados a solicitud del interesado.
B) Procedimientos iniciados de oficio.

Con caracter general, conviene recordar que la STC 218/1994 senald que la potestad jurisdiccio-
nal de suspension, como todas las medidas cautelares, responde a la necesidad de asegurar, en
su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del 6rgano judicial; esto es, de evitar que un
posible fallo favorable a la pretension deducida quede desprovisto de eficacia. Pero, ademads, en
el proceso administrativo la “justicia cautelar” tiene determinadas finalidades especificas, in-
cluso con trascendencia constitucional, y que pueden cifrarse genéricamente en constituir un
limite o contrapeso a las prerrogativas exorbitantes de las Administraciones Publicas, con el fin
de garantizar una situacion de igualdad, con respecto a los particulares, ante los tribunales.
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De forma sintética pueden citarse los criterios generales que para la adopcioén de las medidas
cautelares vienen exigiendo nuestros Tribunales, criterios que posteriormente encuentran su
plasmacion en los supuestos de procesos de extranjeria. Los citados criterios son los siguien-
tes:

a) Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indicios, de aquellas circunstan-
cias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracién de la procedencia de la medida cau-
telar.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto.

c) El caracter prevalente del criterio del periculum in mora. Conforme al articulo 130.1 de la LJCA
“previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra
acordarse Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicién pudieran
hacer perder su finalidad legitima al recurso”.

d) El criterio de la ponderacion de intereses, tanto generales como de terceros. Conforme al
articulo 130.2 de la LJCA, la medida cautelar puede denegarse cuando de ésta pueda seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara en
forma circunstanciada.

e) La aplicacion de la apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), doctrina que permite va-
lorar con cardcter provisional, dentro del limitado &mbito que incumbe a los incidentes de esta
naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, los fundamentos
juridicos de la pretension deducida a los meros fines de la tutela cautelar.

Respecto de la concreta aplicacion de estos criterios a los supuestos de extranjeria, ha de sefa-
larse que:

a) Se declara con caracter general que el arraigo de un ciudadano extranjero en territorio es-
panol, bien sea por razones econémicas, sociales o familiares, es causa suficiente para suspen-
der la ejecutividad de una orden de expulsion o la obligacién impuesta de abandonar Espana,
por considerarse en estos casos como prevalente, de ordinario, el interés particular frente al
general.

Es mas, en un caso asi, el mantenimiento de esos vinculos econémicos, sociales o familiares
con el lugar en el que se reside, sin merma, quebranto o ruptura mientras se tramita el proceso,
constituye, también, la finalidad legitima del recurso, en el sentido en que este concepto juri-
dico indeterminado es utilizado en la norma recogida en el articulo 130.1 de la actual Ley de la
Jurisdiccion.

b) Las dificultades de defenderse en el proceso para los extranjeros obligados a salir del terri-

torio espanol no tienen un valor decisivo para acceder a la suspension de la ejecutividad de la
orden de expulsion o de la conminacién a abandonar dicho territorio, porque, de lo contrario,
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la suspension se convertiria en una medida cautelar automatica, lo que no se compadece con el
principio de eficacia administrativa.

c) Segun la STS de 24 de noviembre de 2004: “Salvo casos singulares, en los que fundadamente
quepa apreciar que el estado o grado de vinculacién existente al tiempo de decidir sobre la me-
dida cautelar es el natural o l6gico desarrollo o evolucién del ya existente al tiempo de dictarse
laresolucion administrativa impugnada, salvo tales casos, repetimos, es este ultimo, el existen-
te al tiempo de dictarse tal resolucidn, el estado de vinculacion que debe valorarse para hacer
aquella ponderacion del conflicto de intereses o para decidir sobre la subsuncién del supuesto
en ese concepto juridico indeterminado antes aludido, pues lo contrario, esto es, la valoraciéon
en todo caso del estado o grado de vinculacion existente al tiempo de decidir sobre la medida
cautelar, desconecta ésta del supuesto enjuiciado y favorece la creacion artificial de aquellos
vinculos”. En definitiva, lo determinante es el arraigo o situacion existente en el momento de
dictarse la resolucion administrativa y no la existente en el momento de producirse la resolu-
cién judicial.

d) Segun la STS de 30 de octubre de 2005 “sobre la parte que solicita la medida cautelar pesa la
carga procesal de aportar datos, documentos, elementos de juicio, en suma, que estando a su
disposicion puedan ser valorados, cuando menos, como indicios de aquello que alega (en este
caso, del hipotético arraigo en nuestro pais por causas de indole familiar o social o econémi-
cas).

Sélo si asi lo hace, podra el 6rgano judicial proceder a una circunstanciada valoracion de todos
los intereses en conflicto, tal y como le exige el articulo 130.1 de la Ley de la Jurisdiccion. Y si
no lo hace, estard de mas hablar de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, pues
es su actitud y no una situacién de indefensién a él no achacable, la que habrd determinado la
decision judicial”.

Una cuestiéon importante es la relativa a la posibilidad de ejecucién de los actos administrativos
en materia de extranjeria, en los supuestos en los que la parte interesada ha solicitado la sus-
pension de la ejecutividad del acto, tanto en via administrativa, como jurisdiccional.

En efecto, con caracter general son muchos los problemas que ha planteado la compatibilidad
de la ejecutoriedad de los actos administrativos sancionadores con el principio de tutela judi-
cial efectiva. La STC 66/1984 senalaba que la ejecucion de los actos administrativos exigia su
previa firmeza, pues en otro caso, si se ejecutase antes de tal firmeza, la tutela judicial efectiva
ya no seria plena, real y efectiva. Hecha esta salvedad, la sentencia concluia afirmando que “la
ejecutividad de los actos sancionadores no es algo indefectiblemente contrario al derecho a la
tutela judicial efectiva”, para terminar senalando que “El derecho a la tutela se satisface, pues,
facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisién de un Tribunal y que éste, con
la informacién y contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspension”.

En el mismo sentido se pronuncia la STC 341/1993, de 8 de noviembre, cuando en relacién con
el articulo 38 de la Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana afirma que dicho pre-
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cepto “se limita a afirmar la ejecutividad de las sanciones impuestas en aplicacion de la propia
Ley, una vez sean firmes en via administrativa, y es del todo claro que esta previsién legal en
nada impide, dificulta o condiciona el posible recurso jurisdiccional contra el acto de sancién
ni en nada menoscaba, tampoco, la posibilidad de solicitar y de obtener de los Tribunales la
suspension cautelar del acto impugnado” concluyendo que la ejecutividad no es contraria a la
Constitucion “orientada como ha de estar la actuacion administrativa por el principio, entre
otros de eficacia y que la garantia de una tutela judicial efectiva y de una también plena suje-
cién de lo actuado por la Administracién al control judicial se alcanzan, de modo suficiente y
compatible con aquella eficacia, cuando la Ley hace posible que se someta a la consideracién de
los Tribunales la suspension del acto impugnado”.

Para concluir la STC 78/1996, de 20 de mayo, sefiala que “La ejecuciéon inmediata de un acto
administrativo es, pues, relevante desde la perspectiva del articulo 24.1 de la Constitucion, ya
que si tiene lugar imposibilitando el acceso a la tutela judicial puede suponer la desaparicion,
pérdida irremediable de los intereses cuya proteccion se pretende o incluso prejuzgar irrespon-
sablemente la decisién del proceso causando una real indefension. En consecuencia, el derecho
alatutela se extiende a la pretension de suspension de la ejecucion de los actos administrativos
que, si formulada en el procedimiento administrativo, debe permitir la impugnacién jurisdic-
cional de su denegacién y si se ejercit6 en el proceso debe dar lugar en el mismo a la correspon-
diente revision especifica”.

Consecuentemente con la doctrina constitucional expuesta puede concluirse en primer lugar
que la ejecutoriedad de las sanciones administrativas exige, por un lado su firmeza en via ad-
ministrativa y, por otro, que la ejecucién no se lleve a efecto si se ha solicitado la suspensién de
su ejecutividad, hasta que haya podido recaer un pronunciamiento del érgano judicial compe-
tente.

Trasladando esta cuestion al dmbito de la extranjeria, es de destacar el contenido de la STS de 28
de febrero de 2006, en la que se sienta una importante doctrina en relacién con las resoluciones
de denegacion de entrada y retorno, al tiempo que, se clarifica la cuestion en lo referente a las
ordenes de expulsion.

La citada sentencia afirma que “debe anotarse que a diferencia de los casos de expulsién [en que
la Ley Organica 4/2000, reformada por la LO 8/2000, establece en el procedimiento preferente
que «la ejecucion de la orden de expulsion en estos supuestos se efectuara de forma inmediata»,
(articulo 63.4), precepto del que la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003, ca-
sacion n.2 488/2001, ha derivado la conformidad a Derecho del articulo 112.6 del Reglamento de
dicha Ley aprobado por RD 864/2001, de 20 de julio, que dispone la «Improcedencia de declarar
administrativamente efecto suspensivo alguno» de la resolucién de expulsion], repetimos, a di-
ferencia de los casos de expulsién, en los supuestos de denegacién de entrada y retorno, lo que
el articulo 60.1 de la Ley establece es que el retorno se realizara «en el plazo mas breve posible»,
sin que de aqui pueda ya deducirse que no quepa solicitar la suspension y que la Administraciéon
haya de resolver sobre ella; y, en efecto, el Reglamento 864/2001, de 20 de julio, no la prohibe,
limitandose a repetir en su articulo 137.3 el tenor de la Ley, en lo que aqui importa”.
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El “plazo mas breve posible” para llevar a cabo el retorno es el de setenta y dos horas (articulos
60.1de la Ley y 137.3 del Reglamento), ya que una tardanza mayor exige la comunicacion al Juez
de Instruccién para que determine el lugar de internamiento.

Por lo tanto, podemos deducir de lo dicho que en los casos de denegacién de entrada y retorno,
cabe la suspension de su ejecucidn, pues no existe en las normas sectoriales precepto que la
prohiba, y debe acudirse entonces a la regla general del articulo 111.2 de la Ley 30/1992.

Ahora bien, el articulo 137.6 del Reglamento 864/2001, de 20 de julio, dispone que “la resolucién
de retorno no agota la via administrativa y serd recurrible con arreglo a lo dispuesto en las le-
yes”, lo que se reitera en su Disposicién Adicional 6.2

Esta prevision remite al articulo 114.1 de la Ley 30/1992, que prevé, para poner fin a la via admi-
nistrativa, la interposicion del recurso de alzada, en el plazo de un mes (articulo 115.1).

El establecimiento del plazo de un mes para recurrir en alzada la denegacién de entrada y retor-
noy para pedir en €l la suspension (articulo 111.2 de la Ley 30/1992), es contrario a la ejecucion del
retorno en “el plazo mas breve posible”, como ordena el articulo 6.1 de la Ley Orgdnica 8/2000, (y
obstaculiza el acceso inmediato a los Jueces y Tribunales para solicitar la suspension judicial de
la resolucion administrativa, aspecto este sobre el que nada dice la parte recurrente).

Y la inica manera de compaginar ambos preceptos es interpretandolos en el sentido de que si
antes de ejecutarse el retorno el interesado solicita la suspension del acto administrativo inter-
poniendo recurso de alzada, no podra llevarse a cabo el retorno sin que la Administracién haya
resuelto previamente sobre la suspension.

Interpretandolos asi, tales preceptos permiten compaginar la urgencia del retorno con la posi-
bilidad de que se solicite la suspensién y se decida sobre ella.

En un articulo publicado en esta misma revista, afrontaba el problema de la exigencia de mo-
tivacion en las decisiones adoptadas por la Administracién en aplicacion del articulo 57.1 de la
LOEX, cuando senala que en los casos de infracciones muy graves o graves de las previstas en
el apartado a) del articulo 53, podra aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsion del
territorio espanol, previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2005 inici6 el camino de una nueva
doctrina que ayudaba a clarificar el debate existente para las diferentes interpretaciones sus-
tentadas por los distintos Tribunales, procediendo a aclarar en primer lugar que “En el sistema
de la Ley la sancién principal es la de multa, pues asi se deduce de su articulo 55.1y de la propia
literalidad de su articulo 57.1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegal,
«podra aplicarse en lugar de la sancién de multa la expulsion del territorio nacional».”
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Sentado lo anterior, esto es, que la sancidn principal es la multa, se realizaba una segunda afir-
macion de gran trascendencia, al senalar que “En cuanto sancién mas grave y secundaria, la
expulsion requiere una motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura perma-
nenciailegal, ya que ésta es castigada simplemente, como hemos visto, con multa. Segiin lo que
dispone el articulo 55.3 (que alude a la graduacion de las sanciones, pero que ha de entenderse
que resulta aplicable también para elegir entre la multa y expulsion), la Administracion ha de
especificar, si impone la expulsion, cuales son las razones de proporcionalidad, de grado de
subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la infraccién y, en general, anadimos nosotros, cua-
les son las circunstancias juridicas o facticas que concurren para la expulsiéon y prohibicién de
entrada, que es una sancién mas grave que la de multa”.

Esta doctrina acababa con las posibles dudas existentes acerca de la discrecionalidad de la Ad-
ministracion para optar entre los dos tipos de sanciones, al tiempo que negaba la irrelevancia
juridica de dicha opcién. En efecto la sentencia impone el deber de motivacion en todo caso,
no bastando consecuentemente que ante la mera estancia ilegal pueda defenderse la opcion a
favor de la expulsion, por cuanto de no concurrir otras circunstancias, la Administracion viene
compelida a la imposicién de la sancion pecuniaria.

Ahora bien, la novedad mas importante de este pronunciamiento judicial, se encontraba en
la modulacion, ciertamente flexible que realizaba de la aplicacién a estos supuestos de la doc-
trina general sobre el deber de motivacion. En efecto, la sentencia afirmaba que “Sin embargo,
resultaria en exceso formalista despreciar esa motivacion por el hecho de que no conste en la
resolucion misma, siempre que conste en el expediente administrativo”.

Consecuentemente la sentencia planteaba la posible existencia de dos hipétesis diferentes:

“A) Tratandose de supuestos en que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la permanencia
ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la Administracién 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 una multa.

B) Pero en los supuestos en que en el expediente administrativo consten, ademads de la permanen-
cia 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 aquel estudio de la referida sentencia, ya manifesté mi opinién, en cuanto que la misma
relevaba a la Administracion de su deber de motivar en la resolucién administrativa, siempre
que, y la precisién es importante, en el conjunto del expediente administrativo aparezcan datos
facticos que permitan entender concurrente una especial gravedad en la conducta del interesa-
do, esto es, la motivacién ya no aparece en via administrativa, sino que se exteriorizard, en su
caso, en via jurisdiccional, una vez que la Sala o el Juzgado efectiien una labor de depuracién
del expediente a la busqueda de circunstancias agravatorias que justifiquen la imposicién de la
sancién de expulsion, lo que a mi juicio contradice la finalidad de la motivacion de dar a cono-
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cer al administrado el fundamento, circunstancias o motivos del acto que le interesa y que debe
realizarse con la amplitud necesaria para su debido conocimiento y posterior defensa.

Sin embargo mayores criticas suscitaba el hecho de que se admitiera como criterio de gradua-
cion la existencia de una detencién policial, de la que se desconocen sus consecuencias.

Este criterio fue mantenido en una posterior Sentencia de 31 de enero de 2006, pero, sin embar-
go, dando muestras de que el tema sigue abierto, ha sido objeto de rectificacion expresa en la
Sentencia de 29 de septiembre de 2006, que, a mi juicio, avanza en el camino correcto en cuanto
refuerza las garantias del interesado.

Segun la citada sentencia:

“Ahora bien, no existe en el expediente administrativo ningun otro dato sobre la suerte que corrie-
ron esas actuaciones policiales y judiciales, porque la Administracién sancionadora no se ha cuida-
do de averiguarlo. No sabemos, en consecuencia, cudl fue su resultado final, pudiendo ocurrir que
éste haya resultado inocuo, bien porque los antecedentes policiales no han desembocado en actua-
ciones judiciales, bien porque éstas han terminado sin ninguna condena, con la consecuencia, en
cualquiera de los dos casos, de no poder ser tenidas en cuenta como justificacion de la eleccion de
la expulsion, al tratarse de actuaciones administrativas o judiciales que, en si mismas consideradas
y por si solas, resultan juridicamente irrelevantes en contra del interesado (...) Sila Administraciéon
sancionadora quiere fundar en esas actuaciones policiales o judiciales la expulsién que decreta (en
lugar de la multa) ha de averiguar cudl fue su resultado y dejar constancia de ello en el expediente
administrativo, pues en otro caso seguira siendo inmotivada la eleccion de la expulsion, que es lo
que ocurre en el caso de autos”.

En definitiva, la mera referencia a detenciones, antecedentes policiales o procesos judiciales
pendientes, carecen de eficacia, en cuanto se desconozca su resultado, para justificar la medida
de expulsion, que debe ser sustituida por la imposicién de una sancién pecuniaria.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 2 de Zaragoza someti6 a la consideracion del
Tribunal Supremo la posible disconformidad a Derecho del inciso “previo a la solicitud del per-
miso de trabajo” que se contiene en el parrafo 3.2 del apartado 1.1.B) del articulo 70 del Regla-
mento de ejecucion de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espaina y su Integracion Social aprobado por Real Decreto 864/2001, de 20 de
julio, que dispone: “b) Que la gestion de la oferta de empleo presentada necesariamente ante
el servicio publico de empleo, se haya concluido con resultado negativo. A este respecto, el ser-
vicio publico de empleo encargado de la gestion emitird, en un plazo maximo de quince dias,
certificacion en la que se exprese la inexistencia de demandantes de empleo disponibles para
atender la oferta.
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No obstante, a los efectos de este parrafo b), la autoridad competente para resolver sobre el
permiso de trabajo podra sustituir la exigencia de este certificado individual por una certifica-
cion genérica del servicio publico de empleo, sobre la inexistencia de trabajadores disponibles
para ocupar determinados puestos de trabajo, teniendo en cuenta el resultado de la gestion de
ofertas similares en los tres meses anteriores. Dicha certificacién tendra validez durante dos
meses.

Corresponde al empleador o empresario acreditar que, previo a la solicitud de permiso de tra-
bajo inicial, ha instado la gestion de la oferta”.

Se fundamentaba la expresada ilegalidad en la contradiccion existente entre tal precepto re-
glamentario y el articulo 71.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPA), que dispone,
tras sumodificacion por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de Modificacion de la LRJCA (LMRJPA), que
“Si la solicitud de iniciacién no retne los requisitos que senala el articulo anterior y los exigi-
dos, en su caso, por la legislacion especifica aplicable, se requerird al interesado para que, en un
plazo de diez dias, subsane la falta o acompaiie los documentos preceptivos, con indicacion de
que, si asino lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticién, previa resolucién que debera
ser dictada en los términos previstos en el articulo 42”.

La sentencia del Tribunal Supremo se ve en la obligacién de reproducir los mismos fundamen-
tos que ya fueron utilizados en la STS de 21 de octubre de 2004, dictada en relacién con el ar-
ticulo 84.5 del mismo Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social, aprobado por Real
Decreto 864/2001, de 20 de julio.

El nucleo central de la argumentacion sostiene que: “En sintesis, se mantiene, la subsana-
cién devendria inutil si la gestion de tal requisito no se hubiera llevado a cabo con cardcter
previo a la solicitud del permiso. Sin duda, nos encontramos en presencia de una norma
reglamentaria, que nos vemos obligados a anular, por cuanto (1) estd limitando los derechos
o situaciones juridicas favorables al administrado establecidos por una ley —en este caso, la
posibilidad procedimental de subsanar la no aportacién inicial de un documento precep-
tivo para evitar una declaracion de inadmision—, y porque, también (2) esta rompiendo la
coherencia interna del ordenamiento que, cual directriz interna, viene predeterminada por
la anterior norma con rango de ley, pues ambas normas -ley y reglamento- constituyen dos
instrumentos normativos pero que se integran en unico cuerpo dotado de unidad interna;
esto es, no sélo por su subordinacién de rango, sino por su necesaria coherencia con el sis-
tema establecidos en la norma legal, el reglamento ha de respetar el denominado programa
normativo substancial diseiado en la ley debiendo responder a sus mismos criterios y prin-
cipios inspiradores.

Pues bien, al igual que en el STS de 21 de octubre de 2004 declaramos la ilegalidad del apartado

5 del articulo 84 del mismo Reglamento, ahora lo debemos hacer con el inciso propuesto, pues
con la exigencia de la gestion previa a la solicitud del requisito, la norma reglamentaria esta
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limitando temporalmente de forma ilégica, arbitraria y sin apoyo legal -como veremos- el ejer-
cicio de los derechos de los extranjeros que con la solicitud se activan.

Por ello, todo lo anteriormente senialado en relacién con la subsanacion devendria inutil por la
limitacion temporal impuesta para el expresado requisito y exigida por el inciso de referencia.
En consecuencia, la determinacion anulatoria que establecimos en la citada STS de 21 de octu-
bre de 2004 —declarando la ilegalidad del apartado 5 del articulo 84 del mismo Reglamento-y
derivada del mencionado ambito de la subsanacién, hemos de proyectarla también sobre el
citado aspecto temporal del propio requisito, que por ello ha de ser anulado”.

La sentencia concluye afirmando que “Por todo lo expresado la norma reglamentaria cuestio-
nada [inciso «previo a la solicitud del permiso de trabajo» que se contiene en el parrafo 3.2 del
apartado 1.1.B) del articulo 70 del Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracién Social, apro-
bado por el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio], al exigir e imponer el mencionado caracter
previo a la gestion del requisito que regula (oferta negativa de empleo publico), permitiendo,
por otra parte, la declaracion de inadmision sin el previo tramite de subsanacion, vulnera la
exigencia de constituir un simple complemento indispensable —en el concreto dmbito del pro-
cedimiento para la obtencion del permiso de trabajo— de la norma legal de referencia (38.1de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia
y su Integracion Social), procede, como hemos dicho declarar nulidad”.

La solicitud de empadronamiento, a la que vamos a referirnos, se enmarca en el proceso de
normalizacion regulado en la Disposicion Transitoria 3.2 del RD 2393/2004, regulacién que se
desarrolla y complementa con la Orden PRE 140/2005.

En tales normas se establecen los requisitos para acogerse al proceso de normalizacién y ob-
tener la correspondiente autorizacién inicial de residencia y trabajo; y, entre estos requisitos,
el que aqui interesa es el que se establece en el apartado a) de la DT 32 del RD 2393/2004 y el
articulo segundo, apartado a), de la Orden PRE 140/2005, requisito que consiste en que el traba-
jador figure empadronado en un municipio espafiol con al menos seis meses de antelacién a la
fecha de entrada en vigor del citado RD, es decir, antes del 8 de agosto de 2004.

Comenzado el proceso de normalizacién y a la vista de la posibilidad de que hubiese extranje-
ros que estuviesen en Espana antes de la referida fecha pero que no se hubiesen empadronado
o lo hubiese hecho con posterioridad, se articulé un sistema que permite el empadronamiento
de esos extranjeros siguiendo el procedimiento del llamado empadronamiento por omision,
regulado en la Resolucion conjunta de la Presidencia del Instituto Nacional de Estadistica y de
la Direccién General de Cooperacion Territorial, de fecha de 1 de abril de 1997. Tal articulacién se
contiene en la Resolucion de 14 de abril de 2004, dictada por dichos érganos.
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El apartado II de dicha resolucion dice:

“Documentos publicos que acreditan la estancia en Espana con anterioridad al 8 de agosto de 2004.
Los documentos publicos que se tendran en cuenta para acreditar la estancia en Espana con anterio-
ridad al 8 de agosto de 2004 seran los siguientes:

- Copia de la solicitud de empadronamiento no resuelta o denegada, debidamente registrada en el
municipio.

—Tarjeta de asistencia sanitaria de un servicio publico de salud en la que conste la fecha del alta, o,
en su caso, certificaciéon en la que conste la fecha de antigiiedad del alta.

- Copia de la solicitud de escolarizacion de menores debidamente registrada.

—Copia de la solicitud debidamente registrada, certificaciéon del informe de los Servicios Sociales o
notificacién de la resolucién de percepcion de ayudas sociales.

—Documento de alta laboral o certificacion de la misma expedida por la Seguridad Social.

—Copia de la solicitud de asilo debidamente registrada.

—Notificacién de Resoluciones derivadas de la Normativa de Extranjeria emitidas por el Ministerio
del Interior.

Todos estos documentos deberdn cumplir los siguientes requisitos:

- Haber sido emitidos y/o registrados por una Administracién Publica Espaiiola.
—Ser documentos originales o copia debidamente compulsada.
- Contener los datos de identificacion del interesado.

—Estar expedidos, registrados o referidos a actos o documentos de fecha anterior al 8 de agosto de
2004

La sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 2 de Santander de 4 de noviem-
bre de 2005, resulto ser, en este sentido, muy comentada. Para este Juzgado la anterior regula-
cién indica con claridad que la lista de documentos, es una lista cerrada, es decir, que establece
un numerus clausus, de tal manera que excluye no sélo cualquier otro medio de prueba que no
sea la documental publica, sino todos los documentos distintos a los del listado o que no cum-
plan los requisitos que se fijan.

A partir de la anterior consideracién se concluye que:

a) Tal limitacion es del todo contraria al derecho fundamental a la prueba, pues deja fuera con
caracter general medios de prueba legitimos y hdbiles en abstracto para acreditar los presu-
puestos de los derechos, y, con ello, restringe en gran medida el derecho de defensa y el acceso
de las personas a una tutela juridica eficaz de sus derechos e intereses (tutela que han de sumi-
nistrar tanto la Administracion como los Tribunales, cada cual en su momento segun la ley),
y lo hace sin justificacion suficiente, pues ni se expresan (falta de motivacion) ni se pueden
apreciar razones vinculadas a otros valores constitucionales que necesiten de un sacrificio tan
radical del derecho a la prueba, y mucho menos se ha justificado la proporcionalidad de tal
sacrificio.
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b) La norma vulnera, ademas, la reserva del ley del articulo 53.1 de la CE, pues las limitaciones
generales y abstractas de los medios de prueba han de estar en una norma con fuerza de ley, sin
que el reglamento pueda intervenir a falta de una ley que regule el nucleo de esas limitaciones
y le habilite a hacerlo con la necesaria sujecion.

c) En definitiva, deben admitirse como pertinentes y utiles en abstracto medios tanto docu-
mentales como no documentales y acudir, si es preciso, al método de las presunciones y asi,
poder deducir de la prueba de hechos circunstanciales.

La anterior sentencia (y otras del mismo tenor) y los criterios en ella expuestos fueron objeto de
recurso ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Cantabria, que procedi6 a revo-
car la misma, basandose, entre otras en la Sentencia de 21 de febrero de 2006, en los siguientes
argumentos:

a) Debe concluirse que la posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y consi-
guiente denegacion de alguno o algunos medios de prueba propuestos por el interesado sélo
puede ser invocada cuando la misma se ha producido en el ambito del proceso ante los Tribu-
nales, no pudiendo por tanto apreciarse un vicio de inconstitucionalidad cuando aquélla se
enmarca en el seno de un procedimiento administrativo no sancionador.

b) En consecuencia, en cuanto que el articulo 24.1 de la Constitucién acota su ambito de ope-
ratividad al proceso ante los Tribunales de Justicia, situando “extra muros” del mismo al pro-
cedimiento administrativo, los vicios de forma que pudieran apreciarse por posible merma o
restriccion de las pruebas a esgrimir en el mismo no entranan vulneracién del derecho consti-
tucional recogido en articulo 24.1.

c) Ello supone que las resoluciones administrativas que pudieran haber generado indefension
al administrado por la inadmision de determinados medios de prueba son susceptibles de con-
trol en el seno del proceso ante los Tribunales, donde ya desde la perspectiva de la legalidad
ordinaria se analizara si fue indebidamente admitida la prueba o pruebas solicitadas, pudiendo
el interesado esgrimir en plenitud los medios de ataque y defensa que estime necesarios y sean
admitidos por el Tribunal, materializandose de esta forma el derecho a la tutela judicial efectiva
y uno de sus corolarios: el derecho a la prueba.

No obstante y una vez resueltas estas cuestiones procedimentales, el meollo de la sentencia
se contrae a determinar si los Tribunales del orden contencioso-administrativo, en aras de ga-
rantizar el derecho a la tutela judicial efectiva y su corolario, el derecho a la prueba, pueden
admitir otros documentos distintos de los que expresamente exige la Resolucién de 14 de abril
de 2005.

Segun la referida sentencia “la acotacion de los documentos a presentar en orden a acreditar

la residencia y obtener la certificaciéon de empadronamiento, no han sido elegidos aleatoria y
arbitrariamente por el legislador sino que, por el contrario, al enumerar los mismos en el Anexo
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I1, se exige que tales documentos tengan el caracter de publicos, enumerando cuales deben ser
los mismos...

La Resolucion de 14 de abril de 2005 no sélo enumera dichos documentos sino que exige que to-
dos ellos hayan sido emitidos o registrados por una Administracion Publica, esto es, que se trate
de documentos oficiales procedentes de aquéllas y, l6gicamente estar expedidos, registrados o
referidos a documentos de fecha anterior a 8 de agosto de 2004.

Finalmente debe indicarse que dicha discriminacién entre los documentos expresamente
aceptados y aquellos cuya aportacion no se estima susceptible de probar el hecho de la residen-
cia no es arbitraria, ya que la restriccién de aquéllos a documentos oficiales y publicos ofrece
garantias de la autenticidad del documento a aportar y consiguiente virtualidad probatoria de
la residencia, cerrando el paso a la aportacion de certificaciones de complacencia que pudieran
proceder de particulares, ya sean personas fisicas o juridicas, amén de garantizar el principio
de seguridad juridica.

Dicha quiebra de la seguridad juridica se produciria si, obviandose el numerus clausus de la Re-
solucion de 14 de abril de 2005 en orden a la aportacién de documentos, fueran los Tribunales
de Justicia los que de forma absolutamente casuistica pudieran otorgar o no virtualidad proba-
toria a documentos que no reunen los requisitos reglamentariamente exigidos, valorandolos
conforme alas reglas de la sana critica, lo que se encuentra proscrito en el supuesto de autos, ya
que si partimos de la premisa de que determinados documentos no encajan en ninguno de los
contemplados por la Resolucion de 14 de abril de 2005 dificilmente puede otorgarseles el valor
probatorio pretendido, lo que igualmente conculcaria el derecho a la igualdad entre el colectivo
de extranjeros que deseen acogerse al procedimiento de regularizacidn, ya que podrian sufrir
una trato desigual en funcion del érgano jurisdiccional con competencia para apreciar y valo-
rar dicha prueba documental, frente a la seguridad juridica que supone el previo conocimiento
de los documentos que resultan validos en orden a acreditar la residencia anterior a 8 de agosto
de 2004”".

Para la STS] de Baleares de 7 de abril de 2006, ha de mantenerse un criterio amplio, de forma
tal que resulta valido cualquier otro documento que acreditare la identidad fehaciente del inte-
resado y que se hubiere emitido con anterioridad al 8 de agosto de 2004, siempre que ademas
estuvieren expedidos por una Administracion publica para obtener el empadronamiento.

En la referida sentencia la Sala debia pronunciarse sobre la validez del sello de entrada en Espa-
na -Madrid-Barajas—, que figura en el pasaporte del actor, resolviendo que “Ahora es momento
de concluir si el sello de entrada en territorio espanol inscrito por una autoridad publica espa-
nola (las policiales existentes en el control de fronteras del pais) sirve para acreditar un supues-
to de empadronamiento por omision. La respuesta del tribunal es positiva, lo que asentamos
sobre estos razonamientos:...”

Una posicién mucho mas radical es la mantenida por la Sala del TS] de Navarra en sus Senten-
cias de 24 de febrero y 3 de marzo de 2006, cuando afirma que “Sentado lo antecedente, no ne-
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garemos que la Administracion, en su afan de que pudieran acogerse al proceso de normaliza-
cién el mayor numero posible de interesados, vino a introducir cierta confusiéon -mas aparente
que real, sin duda- y puede que a generar infundadas expectativas al publicar la Resolucién
de 14 de abril de 2005 relacionando qué documentos son los que pueden los Ayuntamientos
reputar acreditativos de la «residencia» en Espaina antes del 8 de agosto de 2004 y con base
a tal acreditacion empadronar a quienes los presenten con efectos desde dicha fecha. Pero es
claro que ello no modifica lo dispuesto en el Real Decreto —seria un absurdo tan siquiera su-
gerirlo- sino que tiende a facilitar la acreditacion de la residencia como presupuesto para el
empadronamiento, no como presupuesto para acogerse directamente, sin empadronamiento,
al proceso en cuestion. Tal fue sin ninguna duda (los medios de comunicacién dieron cuenta de
ello en su momento) la intencién administrativa como, ademas, se desprende claramente de
la propia Resolucion; y tal es la inica interpretacién posible de la meritada Resolucién que no
puede tener el alcance que parece darle la sentencia apelada que, si la entendemos bien, viene
arazonar diciendo que si la Administracién misma entiende que es la residencia lo que deter-
mina el derecho al empadronamiento y éste el de acogerse al proceso de regularizacion, bien
pueden los érganos jurisdiccionales, per saltum y sin que para ello sea obstaculo el hoy relativi-
zado cardcter revisor de esta jurisdiccion, prescindir del empadronamiento, que no es mas que
una forma de acreditarla y atender sélo a la realidad de la residencia para valorar si concurre o
no en cada interesado el derecho a acogerse a tan repetido proceso.

Este razonamiento seria, ciertamente, aceptable si fuese cierto que lo que el Real Decreto quiso
exigir era la residencia y asi se pudiese colegir de su letra y/o de su espiritu. Pero aqui es donde
surge nuestra discrepancia por las razones ya expresadas en los anteriores fundamentos: que
no es eso lo que literal y manifiestamente se exige; que, en definitiva, lo exigido esta tan claro
que no es posible, sin violentar la norma, entender cosa distinta. E insistiremos: tampoco la Ad-
ministracién cuando publicé la Resoluciéon comentada parece estar queriendo o pretendiendo
otra cosa que la que el RD dice, sino al contrario: porque estima ineludible lo exigido en éste,
facilita los medios para obtenerlo.

Dando por sentada la conclusién que de todo ello se obtiene, lo que si seria quiza planteable es
si habiendo el recurrente acreditado su derecho a empadronarse con efectos desde determina-
da fecha (anterior al 8 de agosto de 2004) y habiéndosele denegado indebidamente la certifica-
cion correspondiente, podria el érgano judicial resolver en un proceso como el que nos ocupa
tal cuestion y, soslayando la ya aludida naturaleza revisora de sus resoluciones, declararle em-
padronado y, subsiguientemente, con derecho a acogerse al proceso de normalizacion. Pero en
este caso, silo pretendido por la parte demandante en la instancia era acreditar su derecho a ser
empadronado el objeto del proceso hubiera sido la resolucién del Ayuntamiento que le dene-
gaba el empadronamiento y la sentencia hubiera tenido que declarar si tenia o no tal derecho
en funcién de los hechos acreditados.

Evidentemente en este proceso no se trata de eso sino de analizar si la resolucion del Delegado
del Gobierno es conforme o no a Derecho y evidentemente lo es pues no cumple con el requisi-
to, esencial e insustituible, del empadronamiento exigido por la Disposicion Transitoria 3.2 del
RD 2393/2004".
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El articulo 42 de la LRJPAC establece como principio de caracter general el de la obligacion de
resolver por parte de la Administracién, obligacién que, tras la reforma introducida por la Ley
4/1999 se extiende a la totalidad de los procedimientos cualquiera que sea su forma de inicia-
cidn, cuando afirma que “La Administracion esta obligada a dictar resolucién expresa en todos
los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion”.

No obstante ha de distinguirse entre los efectos que la falta de resoluciéon producen, dependien-
do de que nos encontremos ante procedimientos iniciados a solicitud del interesado o procedi-
mientos iniciados de oficio.

A) Procedimientos iniciados a solicitud del interesado

Segun el articulo 43 de la LRJPAC el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado re-
solucion expresa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para
entenderla estimada o desestimada por silencio administrativo. Ello queda ademas corrobora-
do con lo dispuesto en el apartado 5, pues los actos administrativos producidos por silencio ad-
ministrativo producen efectos desde el vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse
y notificarse la resolucién expresa sin que la misma se haya producido.

Alude la Ley consecuentemente a la doble caracterizacién ya tradicional en nuestro Derecho del
silencio positivo o estimatorio de lo solicitado y al silencio negativo o desestimatorio de lo so-
licitado, debiendo empezar por aclarar que la nueva regulacion introducida por la Ley 4/1999,
supuso un reforzamiento de los efectos del silencio administrativo positivo, entendiendo, ade-
mas, que la estimacién de la pretension del interesado tiene a todos los efectos la consideracion
de acto administrativo finalizador del procedimiento.

Consecuentemente, en el caso del silencio positivo, se da lugar a un auténtico acto presunto
estimatorio, mientras que en el del silencio negativo surge un acto ficticio con los solos efectos
de posibilitar el acceso a los recursos administrativos o jurisdiccionales, segin proceda (STS de
16 de enero de 1996 y 7 de mayo de 1993), asi se desprende, por lo demas, del apartado 3 del ar-
ticulo 43, cuando senala que “La estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos
la consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento.

La desestimacion por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesa-
dos la interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte pro-
cedente”.

Esta doble configuracion del silencio administrativo, se desprende, por lo demas, del contenido
del apartado 4 del referido articulo 43, cuando sefnala que, en los casos de estimacién por silen-
cio administrativo, la resolucién expresa posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse
de ser confirmatoria del mismo, mientras que en los casos de desestimacion por silencio admi-
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nistrativo, la resolucion expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptara por la Adminis-
tracion sin vinculacién alguna al sentido del silencio.

B) Procedimientos iniciados de oficio

La obligacion de la Administracion de dictar resolucién expresa, como antes se ha sefialado,
afecta no sélo a los procedimientos iniciados a solicitud de los interesados, sino también, a los
procedimientos iniciados de oficio.

Esta regla general se ve confirmada por el contenido del articulo 44 de la LRJPAC cuando se-
nala que “el vencimiento del plazo maximo establecido sin que se haya dictado y notificado
resolucion expresa no exime a la Administraciéon del cumplimiento de la obligacion legal de
resolver”.

No obstante esta declaracién general, la Ley regula dos supuestos diferentes dependiendo de
los efectos que pudieran derivarse del procedimiento de que se trate, estableciendo efectos di-
ferentes en cada uno de los casos.

En el primer caso, la Ley hace referencia a los procedimientos de los que pudiera derivarse el
reconocimiento o, en su caso, la constitucion de derechos u otras situaciones juridicas indivi-
dualizadas, supuesto en el que el efecto del silencio es desestimatorio. Dentro de la normativa
sectorial encontramos ejemplos claros de silencio administrativo negativo en supuestos de fal-
ta de respuesta expresa, asi en materia de concesion de subvenciones publicas (articulo 6.4 del
RD 2225/1993, de 17 de diciembre) y en materia de responsabilidad patrimonial (articulo 13
del RD 429/1993, de 26 de marzo).

El segundo supuesto se refiere a los casos en los que la Administracion ejercite potestades san-
cionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de
gravamen. La consecuencia de la falta de respuesta de la Administracion, resulta ser, en este
caso, la caducidad del procedimiento.

Segun dispone el articulo 121.1 RLOEX, dentro de la regulacion de las Normas Comunes al Pro-
cedimiento Sancionador “El plazo maximo en que debe dictarse y notificarse la resolucién que
resuelva el procedimiento sera de seis meses desde que se acordo su iniciacién, sin perjuicio de
lo dispuesto para el procedimiento simplificado en el articulo 135.

Transcurrido dicho plazo sin haberse resuelto y notificado la expresada resolucion, se produ-
cird la caducidad del procedimiento y se procederd al archivo de las actuaciones, a solicitud
de cualquier interesado o de oficio por el propio érgano competente para dictar la resolucién,
excepto en los casos en que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable a los
interesados, o en aquellos supuestos en que se hubiese acordado su suspensién”. Consecuente-
mente en toda materia sancionadora, recordemos que la expulsion participa de tal naturaleza,
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al encontrarnos ante un procedimiento de oficio, el transcurso del plazo maximo para dictar
resolucién, da lugar siempre a la caducidad del procedimiento y no al silencio o ala inactividad,
cuestion que resulta de gran importancia a la hora de establecer los plazos aplicables para la
posterior impugnacion jurisdiccional de la decisién administrativa.

LA STS 31 de enero de 2006 afirma en este sentido que

“Parece igualmente obligado recordar, para comprender la razén que asiste a la Sala de instancia
cuando decidié como lo hizo, que en un procedimiento administrativo como el que nos ocupa, que
se inicia de oficio y en el que se ejercitan potestades de intervencion susceptibles de producir efec-
tos desfavorables o de gravamen para el ciudadano, el vencimiento del plazo maximo establecido
para resolver, sin que se haya dictado y notificado la resolucion expresa, y aun el silencio frente a
las alegaciones realizadas en dicho procedimiento, no producen como efecto el surgimiento por
silencio de una resolucién presunta; lo que produce es, en su caso, la caducidad del procedimiento,
siendo suficiente el examen del articulo 44 de la Ley 30/1992, y en concreto su nimero 2, para com-
prender que ello es asi, pues los efectos que alli se contemplan respecto del vencimiento del plazo
son bien distintos de los que prevé el articulo 43 del mismo cuerpo legal, en concreto en su apartado
3; pues mientras que en los procedimientos iniciados a instancia del interesado, (los contemplados
enelarticulo 43 de la Ley 30/1992), el vencimiento del plazo de resolucién permite a los interesados,
la interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo, por el contrario en los
procedimientos de naturaleza sancionadora y en general en todos aquellos de intervencién sus-
ceptibles de producir efectos desfavorables e iniciados de oficio, el vencimiento del plazo de reso-
lucion el unico efecto que produce no es el silencio, en el sentido del articulo 43.3, sino la caducidad
del expediente que opera previa denuncia; sin que pueda discutirse la naturaleza sancionadora del
procedimiento que nos ocupay por consiguiente su integracion en la disciplina del articulo 44 de la
LRJPAC y su exclusion del régimen contemplado en su articulo 43”

Otro problema que suele plantearse es el de la correcta identificacion de la actividad adminis-
trativa impugnable en aquellos supuestos en los que la parte solicita la caducidad del procedi-
miento en via administrativa. En tales supuestos la denegacién por silencio de la solicitud de
declaracion de caducidad en sede administrativa si resulta ser un acto susceptible de impug-
nacién en via jurisdiccional, pero siempre que tal solicitud, cuando la misma integra el tnico
objeto del proceso, se hubiera instado previamente en via administrativa y no de forma nove-
dosa en sede jurisdiccional. Como afirma la STS de 12 de enero de 2006 la peticion de caducidad
del procedimiento “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.”

Un problema importante desde el punto de vista prdctico es el que hace referencia a la repre-
sentacion del extranjero en el proceso contencioso-administrativo, problema agravado desde el
momento en que la LJCA no exige para pleitear ante los 6rganos unipersonales la presencia de
Procurador, resultando posible que el Abogado asuma junto con la asistencia la representacion
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de la parte. Han de tenerse en cuenta tres factores fundamentales en el momento de plantearse
el origen del problema, de una parte que en la gran mayoria de las ocasiones los litigantes care-
cen de medios para litigar, de otra que, suele ser frecuente la designaciéon de Abogado de oficio
durante la sustanciacion del procedimiento administrativo, el cual suele continuar su asesora-
miento en el posterior proceso jurisdiccional y, por tiltimo que, en ocasiones, resulta dificultoso
localizar al extranjero, parte del proceso, bien por no encontrarse en territorio espanol, bien
porque trata de eludir la ejecucion de la orden de expulsion.

El panorama de divisién de las decisiones de nuestros Tribunales acerca de este problema, ex-
terioriza, a mi juicio, la imperiosa necesidad de contar con mecanismos de unificacién por la
via de los recursos que permitan dotar a las posiciones de los Tribunales de certeza y seguridad
juridica, algo que ha desaparecido del ambito de la extranjeria tras la atribucion de la compe-
tencia a los 6rganos unipersonales tras la reforma de la LJCA y la imposibilidad consecuente de
acceso al recurso de casacién.

Haciendo referencia a las distintas resoluciones por orden cronolégico, la sentencia del Juzgado
de lo Contencioso n.2 2 de Santander de 20 de diciembre 2005, se plantea el problema con ca-
racter previo y sienta una de las tesis que posteriormente va a ser defendida por otros 6érganos
judiciales. El supuesto examinado partia de la resolucién de una causa de inadmisibilidad plan-
teada por la Administracion del Estado, dado que el demandante habia obtenido el beneficio
de justicia gratuita y se le habia designado un letrado, que es el que presenté la demanda, no
habiéndosele designado procurador por no ser éste preceptivo.

Segun la sentencia, la causa de inadmisibilidad no podia prosperar en cuanto “teniendo en
cuenta que el beneficio de justicia gratuita se concede para posibilitar la tutela judicial efectiva
a quienes no tienen medios para litigar y que su contenido principal es la puesta a disposiciéon
del beneficiario de los profesionales necesarios, seguin la ley, para cubrir las funciones de repre-
sentacién y defensa, lo que implica que aquél queda exonerado de entablar relacién juridica
ninguna de mandato con profesionales a los efectos de su defensa y representacién. Teniendo
esto en cuenta, deciamos, es juridicamente rechazable, por contraria al sentido del beneficio de
justicia gratuita y al propio derecho a la tutela judicial efectiva, toda interpretaciéon que cierre
el acceso a los tribunales al beneficiario de justicia gratuita por no haber nombrado un procu-
rador o haber otorgado la funcion representativa al letrado, mediante el correspondiente apo-
deramiento.

Y, en casos como el presente, en que la funcién representativa puede atribuirse al letrado (ar-
ticulo 23.1 de la LJCA) y no se ha nombrado procurador de oficio, para evitar el resultado antedi-
cho y no cargar al demandante con una actuacién (constitucion de un mandato representativo)
de la que la concesion del beneficio de justicia gratuita le exonera, debe entenderse que la de-
signacién de letrado de oficio por el Colegio correspondiente incluye la atribucién al mismo de
las funciones de direccion y de representacion.

Alo que precede no obsta el que se haya dado al recurrente un plazo de subsanacién respecto
de la falta de poder; pues esto se hizo antes de decidir sobre la procedencia de la citada causa de
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inadmisién y en una consideracioén ad cautelam, para apurar las posibilidades de ejercicio de
derecho al acceso inicial a los tribunales”.

La STS] de Andalucia (Sevilla) de 23 de diciembre de 2005 se pronuncia en el mismo sentido,
afirmando que “La cuestion que ha de dilucidarse es si se ha subsanado o no el defecto en la
acreditacion de la representacion del recurrente por su Letrado, tal como exigi6 el Juzgado. Asi
las cosas, parece mas adecuado interpretar, en aras del derecho a la tutela judicial efectiva (ar-
ticulo 24 CE), que el extranjero quiere ser representado y defendido por Letrado, al menos hasta
el momento en que manifieste que es otra su voluntad. Y esa representacion debe ser valida, al
menos también, hasta el momento en que la norma procesal exija el nombramiento y actua-
cioén de un Procurador, lo que no es el caso en las actuaciones seguidas ante el Juzgado.

Nos hallamos, pues, con unas actuaciones en las que el Colegio asume que el Letrado acttiia en
esa doble condicién.

Hay que tener en cuenta que conforme a la Ley de asistencia juridica gratuita, articulo 27, «el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita llevard consigo la designacioén de abo-
gadoy, cuando sea preciso, de procurador de oficio». Siendo claro que no es precisa la designacion
preceptiva de Procurador (articulo 23.1 de la LJCA) para las actuaciones ante los 6rganos uniperso-
nales, hemos de concluir que el Letrado designado puede actuar asi ante el 6rgano judicial sin que
le sea exigible al recurrente el apoderamiento apud acta o el otorgamiento de otro poder”.

Mas llamativa, si cabe, es la existencia de una clara contradiccién entre las distintas Secciones
de la Sala del TS] de Madrid. En efecto, para la STS] de Madrid de 23 de marzo de 2006 “el ele-
mental requisito de la postulaciéon impone a los litigantes el deber de actuar ante los 6rganos
jurisdiccionales unipersonales representados por Procurador o por Letrado (articulo 23.1 de la
L]), y que la representacion ha de otorgarse mediante poder autorizado por notario o conferido
ante el Secretario Judicial (articulo 24 de la LEC). Obviamente, en este caso no existe tal apode-
ramiento, por lo que la exigencia de postulacion es incumplida.

Ante esta constatacion, la designacion del Colegio de Abogados del Letrado aqui interviniente
no implica un poder de representacion, acto personalisimo que inicamente puede otorgar el
representado. En todo caso, en la designacion consta que la misma tiene por objeto «la defen-
sa», que no la representacion procesal del interesado, como no puede dejar de ser. Aparte de
que la representacién procesal corresponde por regla general al Procurador y no al Abogado, re-
sulta que el nombramiento de Procurador de oficio intenta suplir la ausencia de designacion de
un Procurador concreto, pero parte de la voluntad del litigante de valerse de dicho profesional,
o bien la ley impone preceptivamente su intervencion y la condicién de parte del representado
no es potestativa, tal como acontece en el proceso penal. En este caso no hay indicio alguno de
que el interesado pretendiera valerse de representante, pues incluso la solicitud de asistencia
letrada no implica necesariamente la voluntad de interponer recurso contencioso-administra-
tivo. Y es evidente que el Juzgado no puede suplir la ausencia de voluntad del poderdante y
solicitar del Colegio de Procuradores el nombramiento, sin que concurran tampoco en el pre-
sente caso las especiales condiciones o urgencia establecidas en el articulo 21 de la Ley 1/1996,
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de Justicia Gratuita, porque ante el Juzgado no es imprescindible la asistencia de Procurador.
Ademas, la circunstancia de que el interesado hubiese conferido su representacion al Letrado
para las actuaciones desarrolladas ante la Administraciéon no permite entender cumplido el
requisito de la postulacion procesal ante la jurisdiccion, auténtico presupuesto del proceso, y
que debe efectuarse en la forma prevista por las leyes procesales, esto es, mediante un acto de
atribucion expresa de la representacion, bien mediante poder notarial, bien mediante compa-
recencia apud acta (articulo 24 de la LEC), requisitos estos que rigen, tanto cuando asume la re-
presentacion un Letrado de libre designacién como cuando la asume uno designado de oficio.

Téngase en cuenta, ademas, que el otorgamiento de poder de representacién no exige en abso-
luto la presencia en Espana del otorgante. La representacion puede conferirse durante el tiem-
po en que el interesado permanece sometido al procedimiento sancionador y, después de la
resolucion de expulsion, antes de que la misma se ejecute o bien, ya expulsado, desde el extran-
jero (articulo 65 de la Ley Organica de Extranjeria)”.

Por el contrario, la STS] de Madrid de 31 de enero de 2006 considera que de existir un defecto,
resultaria subsanable: “..por lo que se refiere en concreto a los defectos advertidos en el requi-
sito de postulacién o representacion procesal de las partes, que es el tema planteado en el pre-
sente recurso de amparo, ese Tribunal ha mantenido siempre de forma indubitada que la falta
de acreditacion de la representacion procesal es subsanable si el defecto se reduce a esta mera
formalidad, y siempre que tal subsanacion sea posible, de modo que en tales supuestos debe
conferirse alas partes la posibilidad de subsanacion antes de impedirles el acceso al proceso o al
recurso legalmente previsto”. No obstante la sentencia termina por resolver el fondo del asunto
afirmando que “a este respecto ha de sefialarse que el articulo 23 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa sélo permite comparecer por si mis-
mos a los funcionarios publicos en defensa de sus derechos estatutarios. Fuera de este supuesto
la representacién ha de conferirse como regla general a un Procurador y el articulo 23 permite
que la representacion sea conferida a un Letrado. Pudiera entenderse que el Letrado no puede
asumir la representacion de la parte, en cuyo caso el articulo 21 de la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de Asistencia Juridica Gratuita establece que si conforme a la legislaciéon procesal, el 6rgano
judicial que esté conociendo del proceso estimara que, por las circunstancias o la urgencia del
caso, fuera preciso asegurar de forma inmediata los derechos de defensa y representacion de
las partes, y alguna de ellas manifestara carecer de recursos econémicos, dictard una resolucion
motivada requiriendo de los Colegios profesionales el nombramiento provisional de abogado y
de procurador, cuando las designaciones no hubieran sido realizadas con anterioridad. Pudiera
utilizarse dicha prerrogativa pero sino lo que no puede optarse es por archivar las actuaciones
tras un requerimiento innecesario pues como hemos dicho lo que no puede exigirse en estos
casos es el otorgamiento de la representacion mediante poder o comparecencia apud acta. Pero
el articulo 27 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita establece que el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita llevara consigo la designacion de
abogado y, cuando sea preciso, de procurador de oficio. En el caso presente no resulta precisa
la designacion de Procurador, no existiendo inconveniente para que el Letrado asuma la repre-
sentacién de la parte pues la designacion de oficio no limita la misma a la defensa y el propio
articulo 8 del Estatuto General de la Abogacia Espanola aprobado por Real Decreto 658/2001,
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de 22 de junio, establece que el abogado podra ostentar la representacion del cliente cuando no
esté reservada por ley a otras profesiones. Por otra parte el articulo 22 de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de Asistencia Juridica Gratuita establece que los Consejos Generales de la Abogacia Espa-
nola y de los Colegios de Procuradores de los Tribunales de Espana y sus respectivos Colegios
regularan y organizaran, a través de sus Juntas de Gobierno, los servicios de asistencia letrada
y de defensa y representacion gratuitas, garantizando, en todo caso, su prestacion continuada
y atendiendo a criterios de funcionalidad y de eficiencia en la aplicacién de los fondos publicos
puestos a su disposicion. Es decir, debe garantizarse el ejercicio de los Derechos y ademas los
principios rectores son el de funcionalidad y eficiencia en la aplicacion de los fondos publicos.
Estos principios propugnan que si no es imprescindible la representacion por Procurador pueda
asumir la misma el Letrado y evidentemente ello es menos gravoso para el erario publico pues
no se han de abonar los honorarios de dos profesionales y mds operativo pues no se precisan
multiples designaciones. Por ello acreditada la designacion del Abogado por el turno de oficio
no existe inconveniente para admitir la representacion del Letrado debiendo pues estimarse el
recurso de apelacion, revocar la resoluciéon impugnada y ordenar al Juzgado de Instancia que
tenga por parte al Letrado en representacion del recurrente siguiéndose las actuaciones corres-
pondientes determinando la admisién a tramite de la demanda de no concurrir otra causa de
inadmisibilidad, como por ejemplo, la falta de actividad administrativa susceptible de recurso,
en cuyo caso tras el traslado correspondiente se ha de adoptar la resoluciéon que en derecho
corresponda’.

Independientemente de esta polémica, lo que si resulta claro es la existencia del defecto de
postulacion en los supuestos en que al Letrado ni se le ha conferido expresamente la represen-
tacion, ni ha sido designado de oficio. En este sentido, la STS] de Canarias de 20 de enero de 2006
afirma que las formas de conferir el poder de postulacidn, no pueden ser otras que la exteriori-
zacion de la voluntad del interesado, o la concesidn de beneficio de asistencia juridica gratuita
para aquellos que carezcan de recursos econdmicos suficientes, concluyendo que “.. a partir de
aqui, resulta que, en el caso examinado, ni consta designacion del Letrado que dice asumir la
representacion y defensa del actor, ni consta que éste solicitase en via administrativa o judicial
el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, por lo que la conclusion es que
el Letrado carece de poder de postulacion y, por tanto, no podia asumir la representacion y
defensa”.
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ALEJANDRO DEL VALLE GALVEZ Las ONGs ante la inmigracion

Catedratico de Derecho Internacional, Catedra Jean

Monnet “Inmigracién y Fronteras” de Derecho de la SUhsaharlana en Marruecos

(i Al Guce.zs) Los informes de Médicos
INMACULADA GONZALEZ GARCIA Sm Fronteras y AmniStia

Profesora Asociada Doctora de Derecho Internacio- I nte (1] a C| 0 n a l*
nal Publico de la Universidad de Cadiz.

Las dramaticas avalanchas a las vallas fronterizas de Ceuta y de Melilla revelaron los graves pro-
blemas de Marruecos y Espana en la detencion, internamiento y expulsion de extranjeros de
sus territorios. Las ONGs desempenaron un importante papel durante y después de esta crisis,
pues desvelaron la situacion real de los inmigrantes subsaharianos, haciendo ver a la opiniéon
publica y organismos internacionales que la gestion de las corrientes migratorias en Africa era
un compleja cuestion que requiere un tratamiento de conjunto. Los Informes analizados cons-
tituyen un excelente caso practico de cumplimiento por ONGs de importantes funciones en la
Sociedad Internacional, como asesoramiento, informacion, vigilancia al Estado y a entes publi-
cos y privados, presion politica sobre los Estados, ayuda humanitaria, prevencion de conflictos
o prestacion de servicios sociales publicos, y que desarrollan con plena independencia. En par-
ticular los Informes revelan como las ONGs cumplen insustituibles funciones de constatacion
de crisis humanitarias, como en este caso las realidades de la tragedia migratoria en un Estado
de gran opacidad decisional y débil sociedad civil.

The dramatic avalanches to the border fences of Ceuta and of Melilla revealed the serious
problems of Morocco and Spain in the detention, internation and expulsion of foreigners of
their territories. The NGOs played an important role during and after this crisis, because they
revealed the real situation of the sub-Saharan immigrants, showing to the public opinion and
international organisms that the administration of the migratory currents in Africa was a com-

(*) Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion de I+D 2005 SEJ2005-08136/JUR], financiado por el Ministe-
rio de Educacion y Ciencia y los fondos FEDER de la CE/UE.
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plex question that requires a treatment in its entirety. The analyzed Reports constitute an excel-
lent practical case of fulfilment by NGOs of important functions in the International Society, as
advice, information, vigilance to the State and public and private entities, political pressure on
the States, humanitarian help, prevention of conflicts or contribution to public social services,
that develop with full independence. In particular the Reports reveal how the NGOs fulfill irre-
placeable functions of verification of humanitarian crisis, like in this case the realities of the
migratory tragedy in a State of great decisional opacity and weak civil society.

En pocos anos Marruecos se ha convertido en un pais claramente de transito de la inmigracion
subsahariana hacia Europa'. Caracteristicamente, fue durante 2005, con ocasion de las drama-
ticas avalanchas a las vallas fronterizas de Ceuta y de Melilla, el momento en que tanto Espana
como también Marruecos tomaron conciencia de la nueva situacién en que se encontraba el
reino aluita respecto a la inmigracion subsahariana, y los nuevos problemas que se le plantea-
ban como pais de transito de las fuertes corrientes migratorias. Y ademds que, ante el problema
planteado, el simple refuerzo del control fronterizo en las plazas espafolas en Africa no era
una solucién viable ni aceptable, pues tanto Marruecos como Espaiia se toparon con graves
problemas posteriormente en la detencién, internamiento y expulsion de extranjeros de sus
territorios.

Precisamente, las Organizaciones No Gubernamentales (ONGs) desempefiaron un importante
papel durante y después de esta crisis, pues desvelaron el trasfondo de los hechos y, en general,
la situacion real de los inmigrantes subsaharianos en Marruecos y Espana, haciendo ver a la
opinién publica internacional y a los organismos internacionales que la gestién de las corrien-
tes migratorias en Africa era un compleja y dramatica cuestiéon que requeria de un especial
seguimiento y tratamiento de conjunto.

(1) Puede verse el estudio de KHACHANI, M.: La Emigracion Subsahariana: Marruecos como espacio de trdnsito, CIDOB,
Serie Migraciones n.2 10, 2006.
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Analizaremos en esta contribucién dos de los principales Informes emitidos por las ONGs du-
rante esta crisis migratoria en 2005 y 2006: el Informe de Amnistia Internacional “Espana y
Marruecos — Falla la proteccion de los derechos de las personas migrantes. Ceuta y Melilla un
ano después”® (Informe Al en adelante), y el Informe de Médicos Sin Fronteras “Violencia e In-
migracion — Informe sobre la Inmigracion de origen subsahariano (ISS) en situacion irreqular en
Marruecos™ (Informe MSF, en adelante). Ambos Informes resultan especialmente relevantes
por su fiabilidad y por tratarse de las ONGs de reconocida trayectoria, objetividad e indepen-
dencia.

Probablemente, el aldabonazo medidtico que sacé a la luz y motivé la preocupacién internacio-
nal por la situacion de la inmigracién subsahariana en Marruecos fueron los asaltos a las vallas
fronterizas de Ceuta y, principalmente, de Melilla, cometidos por inmigrantes subsaharianos
durante el verano y otono de 2005, asi como posteriormente las expulsiones, devoluciones o
repatriaciones que de los mismos realizaron los Gobiernos de Espaiia y Marruecos*.

Estos hechos plantearon de manera especialmente vivida el intenso drama humano que sub-
yace actualmente en las impresionantes corrientes migratorias africanas hacia Europa. Pero
ademads también implican multiples cuestiones practicas, como el control de las fronteras ex-
teriores europeas y marroquies, el respeto de los derechos humanos, los derechos de los inmi-
grantes clandestinos o irregulares, los derechos de asilo y refugio, la devolucion y expulsion de
inmigrantes por Espaiia a Marruecos, en aplicacion del acuerdo de readmisién de 1992°, y 1a ex-
pulsion de inmigrantes por Marruecos hacia sus fronteras terrestres del sur. Esta crisis migra-
toria ha puesto de relieve como la inmigracién subsahariana, aparte de ser un delicado asunto
para las relaciones bilaterales Espafia-Marruecos®, ha convertido a Marruecos en una pais de
transito y acogida de los flujos migratorios africanos, lo que demanda un tratamiento mucho
mas amplio, a nivel regional (europeo y africano), asi como universal, no limitado inicamente
a cuestiones de seguridad, en un problema de muy largo alcance de cara al futuro’.

(2) Informe de octubre de 2006, EUR 41/009/2006, en www.amnesty.org.
(3) Informe de septiembre de 2005, MSF-E, en www.msf.es.

(4) Puede verse respecto a los incidentes en las vallas de Ceuta y Melilla del aho 2005, GON ZALEZ GARCIA, 1.: “Los asaltos a
las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla: Inmigracion y Derechos Humanos”, Ateneo, 2006, n.2 6, pp. 255-261.

(5) Vid. BOE n.? 100 de 25 de abril de 1992, pp. 13969-13970, y correccion de erratas en BOE n.2 130, de 30 de mayo de 1992,
p-18417.

(6) DEL PINO, D.: “La inmigracién y las relaciones hispano-marroquies”, en Politica Exterior, n.2 108, 2005, pp. 55-69.

(7) SANDELL, R.: “4Saltaron o les empujaron? El aumento de la inmigracién subsahariana”, Andlisis del Real Instituto Elcano,
n.2133/2005, de 19 de enero de 2006. También, SODDU, V.: “Ceuta y Melilla: gestion fronteriza, derechos humanos y segu-
ridad”, en Med. z006-Anuario del Mediterrdneo, pp. 216-218.
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En particular, las sucesivas avalanchas de miles de inmigrantes clandestinos en los vallados
fronterizos metalicos de las dos ciudades —vallados dobles de alturas hasta 6 metros con com-
pletos sistemas de vigilancia—, tuvo como resultado una serie de muertes, detenciones y ex-
pulsiones que se produjeron con posterioridad tanto desde Espana como desde Marruecos. La
crisis motivé o fue coetdnea a la aparicion de una serie de informes institucionales y de las
ONGs, como los de la Comision Europeag, entre otros®.

El Informe de Médicos Sin Fronteras —que trabaja con la inmigracién en Marruecos desde 2003
para mejorar su acceso a la atencién médica y sanitaria— destaca por la crudeza de la evidencia
delos hechos denunciados, principalmente las consecuencias fisicas de la violencia y la general
desproteccion de los inmigrantes. Por su parte, el de Amnistia Internacional, igualmente docu-
mentado y contundente, estd mas centrado en los aspectos legales y de procedimiento sobre
expulsiones y cuestiones de asilo.

Pero, aunque con diferente enfoque, ambos Informes se apoyan sélidamente en numerosos
relatos, testimonios y fotografias, y tratan de parecidos aspectos: el de Médicos sin Fronteras
sobre la violencia de los cuerpos y fuerzas de seguridad espanoles y marroquies; las irregulari-
dades legales-administrativas y las condiciones de detencién durante el proceso de devolucién,
con especial hincapié en los grupos vulnerables (menores, mujeres embarazadas, enfermos,
heridos). Por su parte, el de Amnistia Internacional analiza las muertes y lesiones en la frontera;
las expulsiones ilegales inmediatas y colectivas; las irregularidades en los procedimientos de
devolucién/expulsion, como la falta de informacion, de asistencia letrada y de intérprete; la
especial situacion de los solicitantes de asilo y refugio; y las expulsiones legales de inmigrantes
y su traslado a la peninsula o a las fronteras del Sahara.

Exponiendo sucintamente los principales aspectos de estos Informes, en primer lugar, los In-
formes ponen de relieve la existencia de muertes, lesiones y de un mas que riguroso compor-
tamiento de las fuerzas de seguridad marroquies y espafnolas con los inmigrantes clandesti-
nos subsaharianos, a veces con aplicacion de medidas disuasorias extremadamente violentas,
cuando no con la practica de torturas y de tratos inhumanos y degradantes. Abundantes testi-
monios recogidos por los equipos médicos de MSF sobre el terreno (en el norte de Marruecos,
Rabat y en la frontera argelina) plasman patrones de violencia extrema, como traumatismos,
heridas de bala, muerte, violencia sexual o palizas, realizados en muchos casos por agentes

(8) Vid. Technical Mission to Morocco. Visit to Ceuta and Melilla on illegal immigration. 7th October-11th October 2005. Mis-
sion Report. Comision Europea, 18 de octubre de 2005.

(9) Informe Specific Groups ans Individuals -Migrant Workers— Visit to Morocco, de la Relatora Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes Diia. Gabriela Rodriguez Pizarro sobre su visita a Marruecos, del 19 al 31 de octubre de 2003,
Comision de Derechos Humanos, Doc. E/CN.4/2004/76/Add.3, de 15 de enero de 2004. Puede verse también el Informe
presentado por dicha Relatora Especial, sobre su visita a Espana, del 15 al 27 de septiembre de 2003 (Doc. E/CN.4/2004/76/
Add.2, de 14 de enero de 2004).
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institucionales o gubernamentales de ambos paises'®; esta violencia conlleva el acoso y des-
truccidn de bienes en zonas de concentracion de inmigrantes, a veces un deterioro de su salud
mental, incluso la practica de violencia sexual en menores o sobre la mujer por redes de trafico
ilegal y delincuencia comun". Llama la atencion la denuncia de los Cuerpos y Fuerzas de Segu-
ridad Marroquies que utilizan la violencia como estrategia contra la inmigracién (acoso, perse-
cuciones, hostigamiento, redadas, detenciones masivas, obstrucciones y controles en medios
de transporte), lo que para MSF supone una clara violacién de Tratados de Derechos Humanos
firmados por Marruecos.

El comportamiento violento de las Fuerzas de Seguridad marroquies y espanolas en las zonas
fronterizas de Ceuta y Melilla es también objeto de denuncia: tanto por MSF, que describe per-
secuciones y agresiones en torno a y en las vallas, incluyendo condiciones estrictas en la devo-
lucién inmediata y en las expulsiones'?; como especialmente por Al que analiza las muertes y
lesiones producidas en torno a las vallas fronterizas, con un detenido recuento de hechos y de
la violencia utilizada por las fuerzas espanolas®. El balance que presenta Al es bastante brutal:
constatacién de uso excesivo de fuerza, con 13 muertos y centenares de heridos; falta de in-
formacion sobre las 5 investigaciones abiertas respecto a las muertes producidas en territorio
espaiiol, y la inexistencia de avance alguno en las investigaciones sobre las muertes de 2006'.

En segundo lugar, las condiciones de detencién y de devolucién de subsaharianos por Marrue-
cos y Espana son tratadas en ambos Informes. Desde luego, el Informe MSF deja claro el pro-
blema que plantea Marruecos al no contar con centros administrativos no penitenciarios, en
contra de lo previsto en su legislacion, lo que provoca que cuando las detenciones superan las
24 horas, los inmigrantes sean retenidos en las celdas de las comisarias, donde permanecen
hacinados hasta ser reconducidos a la frontera®.

Pero el Informe de Al es mas detallado y centrado en Espafia a este respecto’®, pues pone de
relieve que, pese a la diferencia en la legislacion espafiola entre devolucién y expulsion”, se pro-

(10) Informe MSEF, pp. 6-8.
(11) Informe MSF, pp. 18-24.
(12) Informe MSE, pp. 15 y 17.
(13) Informe Al pp. 5-ss.

(14) Informe AJ, p. 12.

(15) Informe MSF, pp. 12-13.

(16) Vid. también el Informe de Al “Espania- Frontera Sur — El Estado da la espalda a los derechos humanos de los refugiados
e inmigrantes”, EUR 41/008/2005, 2005.

(17) Nuestro ordenamiento juridico interno diferencia por una parte la expulsion, que se aplica a los supuestos en los
que el extranjero se encuentra ya dentro del territorio espafiol y supone la salida forzosa del territorio del Estado, por
otra parte, de la devolucion, cuando son interceptados extranjeros en la frontera pretendiendo entrar de forma ilegal en
el territorio nacional, lo que implica la prohibicién de entrar al territorio espafol y el consiguiente retorno al territorio
del que proceda o del que es nacional. En relacién con los inmigrantes marroquies, puede verse: M.L. TRINIDAD GARCIA
“Marco juridico espanol para ordenar la inmigracién marroqui”, Paralelo 37.2 Revista de estudios geogrdficos, n.2 18, 2003,
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ducen devoluciones inmediatas, incluso cuando los inmigrantes han entrado ya en territorio
espafiol, y expulsiones individuales ilegales’; incluso también se constata la existencia de ex-
pulsiones colectivas™. Particularmente preocupa a Al el estatuto juridico del espacio entre las
dos vallas fronterizas de cada ciudad espanola y la falta de claridad juridica y responsabilidad
en la zona entre las vallas y del lado de la valla a Marruecos, alarmante en los casos de expulsio-
nes inmediatas de Espana por una puerta interna existente entre las vallas.

El Informe de AI confirma ademas que Espana no cumplié con las debidas garantias procesales
durante la expulsién/devolucion (derecho de acceso a la informacion, a la asistencia juridica y
alos servicios de traduccién e interpretacién; resolucion individualizada de los casos y derecho
arecurrir las drdenes de repatriacion) de un grupo de 73 inmigrantes subsaharianos que fueron
devueltos por Espana a Marruecos®. Respecto al procedimiento de devolucién a Marruecos de
los subsaharianos que lograron saltar la valla fronteriza de Ceuta y Melilla, las autoridades es-
panolas cometieron también irregularidades®. En realidad, se han incumplido los términos del
Acuerdo entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos relativo a la circulacién de personas,
el transito y la readmisién de extranjeros entrados ilegalmente, firmado en Madrid el 13 de fe-
brero de 1992, ya que dicho Acuerdo prevé expresamente su devolucién por Marruecos al pais
de origen o al Estado donde hubiera comenzado su viaje*.

En tercer lugar, un especial interés suscitan las cuestiones relativas al asilo y refugio de los
inmigrantes subsaharianos. Los inmigrantes clandestinos o irregulares son, en efecto, un colec-

pp. 69-79. Igualmente, vid. Informe de D. Alvaro Gil-Robles, Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa,
sobre su visita a Espafa, 10-19 de marzo de 2005, a la atencién del Comité de Ministros y de la Asamblea Parlamentaria,
Office of the Commmissioner for Human Rights/Bureau du Commissaire aux Droits de 'Homme, Estrasburgo, 9 de no-
viembre de 2005, CommDH(2005)8, que recoge los asaltos a las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla en el verano de 2005
(pfos. 119 a 136 en pp. 45-50), en concreto, el pfo. 132 en pp. 48-49.

(18) Informe Al pp. 13-17.
(19) Informe Al pp. 19-22.

(20) Informe Al pp. 2, 12y 22-25. Para AGUELO P. y CHUECA, A, la franja situada en el perimetro existente entre ambas va-
llas se ha considerado una “zona de nadie”, con el fin de rebajar los mecanismos internos de proteccion de los derechos de
los inmigrantes entrados de forma ilegal en territorio espanol. Una critica sobre las llamadas “zonas de nadie” o “territorios
sin dueno”, puede verse en el estudio: “Ceuta y Melilla. Los derechos de los inmigrantes en situacién irregular”, Abogacia
Espanola, n.° 36, enero, 2006, pp. 14-17, en concreto, pp. 14-15.

(21) Informe Al pp. 19-22. Vid. el comentario de DOMINGUEZ, J.F.: “Asalto a la valla y quiebra del Derecho”, noviembre de
2005, en el dossier sobre Ceuta y Melilla publicado por la Fundacién para las Relaciones Internacionales y el Didlogo Exte-
rior —FRIDE-, http://www.fride.org, y el Informe de Human Rights Watch, julio 2002, vol. 14, n.2 6 (D), Espana. Discreciona-
lidad sin limites: La aplicacion arbitraria de la ley espanola de inmigracion.

(22) Vid. “Devoluciones irregulares”, de 19 de octubre de 2005, en Andalucia Acoge, http://www.acoge.org/bodyopinion.
php?modo=desarrollo&id=2005102101.

(23) Acuerdo cit. Nota 5. Al respecto, GONZALEZ GARCIA, I: “El Acuerdo Espana-Marruecos de Readmision de Inmigrantes y
su problematica aplicacion: Las avalanchas de Ceuta y Melilla”, Anuario de Derecho Internacional, 2006, en prensa.
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tivo especialmente desamparado para ser asistidos del derecho a solicitar asilo y a la no devolu-
cién del extranjero a su pais de origen o a un tercero en el que pudiera correr peligro su vida*.

Aunque MSF revela la practica marroqui de expulsion a Argelia, y la espanola de devolucién
automadtica a Marruecos, sin aplicacién de la normativa de asilo y refugio®, es el Informe de Al
el mas detallado a este respecto. No sélo pone de relieve la inexistencia de legislacién marroqui
sobre asilo®®, sino la extendida practica de inadecuada informacién y asesoramiento sobre asilo
en Espana y en Marruecos®”.

Se trata ademas de un derecho reconocido por Tratados internacionales de los que Espana es
Estado parte (Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto del Refugiado, modificada por un
Protocolo de 1967%%, asi como Marruecos®, y regulada por el Derecho comunitario europeo®®).
Es por ello que la entrada ilegal en territorio espaiol no puede ser sancionada, segin nuestro
ordenamiento juridico interno en materia de asilo y extranjeria, cuando hubiera sido realizada
por extranjeros que reinan los requisitos para acogerse al estatuto de los refugiados, siempre y
cuando se presenten sin demora ante las autoridades®. En este sentido, la medida de expulsion
o devolucién se suspenderia, desde el momento en que el extranjero solicitara la proteccion
que le confiere el asilo hasta que se resolviera su solicitud®. Por lo que respecta a Espana, sin

(24) Vid. GIL BAZO, M.T.: “La proteccion internacional del derecho del refugiado a recibir asilo en el Derecho Internacional
de los Derechos humanos”, en MARINO MENENDEZ F.M. (dir.): Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. Secretaria General de Asuntos Sociales. Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, segunda edicion,
Madrid, 2003, pp. 681-704.

(25) Informe MSF, p. 17.
(26) Informe A p. 13.
(27) Informe Al pp. 30-33.

(28) Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951, en vigor desde 1954, y para Espana desde 1978,
BOE n.° 252 de 21 de octubre de 1978. Protocolo relativo al Estatuto de los Refugiados, de 31 de enero de 1967, en vigor desde
1967, y para Espana desde 1978, BOE n.2 de 21 de octubre de 1978 y BOE n.° 272 de 14 de noviembre de 1978.

(29) También Marruecos es Estado parte de la Convencién de Ginebra desde 1956. De hecho, el Informe de la Misioén Técnica
sobre inmigracion ilegal, realizado tras la visita de la Misién a Ceuta y Melilla en octubre de 2005, senala la necesidad de
que la UE ofrezca apoyo a Marruecos para que aplique la Convencién de Ginebra de 1951. Vid. Technical Mission to Morocco.
Visit to Ceuta and Melilla on illegal immigration, cit., p. 10.

(30) Pueden destacarse: Directiva 2003/9/CE, por la que se establecen normas minimas para la acogida de solicitantes de
asilo en los Estados miembros, DO L 31 de 6 de febrero de 2003; Directiva 2004/83/CE, por la que se establecen normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como
refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la proteccion concedida, DO L
304 de 30 de septiembre de 2004; Directiva 2005/85/CE, sobre normas minimas para los procedimientos que deben apli-
car los Estados miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado, DO L 326 de 13 de diciembre de 2005.

(31) Articulos 4 y 5.1 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la Condicién de Refugiado, mo-
dificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

(32) En los términos del articulo 157, apartado 6, del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; 11/2003, de 29 de septiembre y 14/2003, de
20 de noviembre de 2003 (Reglamento de extranjeria), BOE n.2 6, de 7 de enero de 2005: “Aun cuando se haya adoptado

DERECHO DE EXTRANJERIA




Articulos

embargo, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) ha denun-
ciado junto a otras Organizaciones, que Espana procedi6 a la devolucién de inmigrantes, sin
atencién individualizada y sin las debidas garantias legales, impidiendo asi que los inmigrantes
que lo desearan pudieran solicitar en Espana la condicién de refugiado, con el fin de obtener la
proteccion territorial que confiere el asilo3%.

En cuarto lugar, los Informes constatan las expulsiones masivas de inmigrantes realizadas por
ambos Estados. Y en especial las expulsiones colectivas y el abandono de inmigrantes en las
zonas desérticas del sur de Marruecos o en la frontera con Argelia®, o incluso mediante via
aérea3’. En este aspecto, el Informe de MSF subraya la reconduccién a frontera de colectivos de
inmigrantes especialmente vulnerables, como heridos, enfermos, menores y mujeres emba-
razadas, con testimonios directos del traslado y abandono en la frontera desértica con Argelia,
en condiciones climaticas extremas y al albur de delincuentes y bandas criminales®”. Muchos
de estos inmigrantes originariamente habian sido detenidos en las vallas fronterizas o en las
mismas ciudades de Ceuta y Melilla por Espana.

En efecto, Médicos sin Fronteras y Amnistia Internacional denunciaron inmediata y publica-
mente por diversas vias el abandono de centenares de inmigrantes subsaharianos, entre quie-
nes se contaban mujeres, ninos y enfermos, en la frontera con Argelia38 y en el desierto al sur de
Marruecos®, lo que tuvo importante impacto en los medios de comunicacién*°. Como consta

una orden de devolucion, ésta no podra llevarse a cabo y quedara en suspenso su ejecucion cuando: a) Se trate de mujeres
embarazadas y la medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre; b) Se formalice una soli-
citud de asilo, hasta que se haya decidido la inadmisién a tramite de la peticion, o bien su admision a tramite, que llevara
aparejada la autorizacion de la entrada y permanencia provisional del solicitante de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 4.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo”.

(33) En el grupo de setenta y tres subsaharianos que fueron devueltos por Espaina a Marruecos tras saltar la valla fronteriza
de Melilla, se encontraban varios demandantes de asilo. Vid. el citado Informe, CommDH(2005)8, pfo. 123, p. 45.

(34) Articulo 2.1 de la citada Ley 5/1984.
(35) Informe Al pp. 25-29.

(36) Informe Al pp. 29-30.

(37) Informe MSF, pp. 13 y ss.

(38) Informe MSF, pp. 13-15. También Al ha denunciado el abandono de subsaharianos en la frontera de Marruecos y Argelia
(vid. Misién de Al a Ceuta, Melilla y Marruecos, La Revista, n.2 76, diciembre 2005-enero 2006, y el comunicado de prensa
EUR 41/016/2005 (Publico), Servicio de Noticias n.2 288, de 26 de octubre de 2005: “Espafia/Marruecos: Las autoridades
deben rendir cuentas por la violacion de los derechos de las personas migrantes”, en http://www.amnistiainternacional.
org/).

(39) Puede verse: “Marruecos: MSF prosigue su labor para conocer la situacién de los inmigrantes subsaharianos traslada-
dos al sur del pais”; “Marruecos: MSF localiza a mds de 500 inmigrantes abandonados a su suerte en el desierto del sur de
Marruecos. La organizacién denuncia la expulsion de estas personas a una zona sin posibilidad de recibir atencién médica

y humanitaria, tras ser expulsadas de Ceuta y Melilla” en http://www.msf.es/noticias/.

(40) Como ejemplo de las noticias de prensa, puede verse El Pais, 7 de octubre de 2005: “Médicos Sin Fronteras localiza a
800 inmigrantes abandonados por Marruecos en el desierto-La ONG denuncia que Marruecos deporta al desierto a los
detenidos cerca de Ceuta y Melilla”; El Mundo, 8 de octubre de 2005: “Médicos Sin Fronteras localiza a cientos de inmi-
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en el Informe MSE, la ley marroqui en materia de inmigracién irregular contempla que, tras
su detencion, el inmigrante subsahariano serd reconducido para su devolucion a la frontera a
través de la cual hubiera penetrado en el territorio de Marruecos. De no ser posible, se recurrira
al pais del que posea un titulo de viaje y, en ultimo lugar, a un tercero que acepte legalmente
su recepcion®.

Hay que recordar que la salvaguarda de los derechos fundamentales, entre otros, el derecho a
la vida, a la integridad fisica o moral y a la legalidad de los extranjeros que se encuentren bajo
la jurisdiccion de un Estado, tiene que garantizarse en los procedimientos de expulsién/devo-
lucidn, segin ha sefnalado la jurisprudencia del TEDH# y las Lineas Directrices sobre retornos
forzosos del Comité de Ministros del Consejo de Europa, que prohiben las érdenes de expulsion
colectivas, obligando a un examen individualizado de cada caso y a la adopcién de decisiones
de devolucién también individuales®.

Un derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes** que
tendria que ser garantizado, con mayor razén, por los Estados partes del Acuerdo de readmision
de 1992 (Espafia y Marruecos)®, lo que contrasta con la demanda presentada el 21 de octubre
de 2005 contra el Gobierno espanol ante el TEDH, por violacién del articulo 3 del Convenio de
Roma“® y con las muchas denuncias hechas publicas por las ONGs sobre el trato dispensado

grantes llevados al desierto por Marruecos”; “Marruecos abandona en el Sdhara a los inmigrantes que no saltan la valla”,
http://www.elmundo.es/diario/espana/1871873.html; El Pais, 8 de octubre de 2005: “Rabat abandona en el desierto a cien-
tos de inmigrantes que intentaban entrar en Espafia” y “Los inmigrantes abandonados por Marruecos en el desierto seran
repatriados a sus paises de origen”.

(41) Vid. el referido informe de MSF, pp. 13-14.

(42) Sobre la irrelevancia de las razones que justificarian la medida de devolucién/expulsion ante la existencia de un riesgo
real de exposicién a un maltrato, vid. las sentencias del TEDH referidas en la demanda contra el Gobierno espanol, de 21
de octubre de 2005, presentada por la Comisién Espaiola de Ayuda al Refugiado y el Comité René Cassin ante el TEDH (el
texto de la misma esta disponible en http://www.fride.org/File/ViewFile.aspx?Fileld=816), por la devolucién a Marruecos
de los setenta y tres subsaharianos: as. Soering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989; Vilvarajah c. Reino Unido, de 30 de
octubre de 1991y Chahal c. Reino Unido, de 15 de noviembre de 1996; as. Cruz Varas c. Suecia, de 20 de marzo de 1991; Sakko-
poulos c. Grecia, de 15 de enero de 2004; Koval c. Ucrania, de 30 de marzo de 2004; Bic c. Turquia, de 2 de diciembre de 2004
y Azinas c. Chipre, de 28 de abril de 2004. Una referencia a la sentencia del TEDH, as. Chahal contra Reino Unido, puede
verse en L. PERAL: “Vida, libertad y presion migratoria. Aproximacién juridica al problema de la devolucién de personas
en las fronteras de Ceuta y Melilla”, Comentario FRIDE, noviembre de 2005, pp. 1-2, y del mismo autor: “Limites juridicos
al discurso politico sobre el control de flujos migratorios: Non refoulement, proteccion en la regiéon de origen y cierre de
fronteras europeas”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, n.° 11 (2006), en concreto, el epigrafe segundo sobre
“Inderogabilidad de la norma de no devolucién y supuestos de incumplimiento en frontera”, pp. 5-8.

(43) Vid. el citado informe, CommDH(2005)8, pfo. 123 en pp. 45-46.

(44) Articulo 3 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma
el 4 de noviembre de 1950.

(45) Y ello de conformidad con el principio de “Respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de las
personas” que convinieron ambos paises en el Tratado de amistad, buena vecindad y cooperacion entre el Reino de Espana
y el Reino de Marruecos, adoptado en Rabat, el 4 de julio de 1991, en vigor, desde el 28 de enero de 1993 (BOE de 26 de febrero
de1993).

(46) Demanda cit. en Nota 42.
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por las autoridades marroquies a los inmigrantes subsaharianos que fueron abandonados en
el desierto del Sdhara y en la frontera con Argelia¥’. De hecho todas las irregularidades denun-
ciadas por las ONGs en los procedimientos de devolucion/expulsion por parte de Espana de
los inmigrantes irregulares y el abandono por Marruecos de los inmigrantes en las desérticas
fronteras del sur revelan, entre otros aspectos, la muy problematica aplicacién real del Acuerdo
hispano-marroqui de 1992.

Senalamos, finalmente, que el Informe de la Comisiéon Mundial sobre las Migraciones Interna-
cionales®® admite que, en ejercicio de un derecho soberano, los Estados de la Comunidad Inter-
nacional pueden determinar quién y bajo qué condiciones sera admitido en, o expulsado de,
su territorio. Pero el ejercicio de este derecho tiene un limite: la garantia de la proteccién de los
derechos humanos, incluido el derecho de los extranjeros a buscar asilo®. Quiere ello decir que
el control de la frontera y el retorno de los inmigrantes a sus paises de origen son elementos de
la politica de inmigracién que deben conjugarse con la obligacién universal de respeto de los
derechos humanos fundamentales.

Desde luego, expresamente el Informe de MSF declara que no tiene pretension alguna de ex-
haustividad, ya que los casos recogidos “no son mas que una muestra representativa de los dife-
rentes patrones inherentes a estas formas de violencia, que se repiten constantemente en el en-
torno de nuestro quehacer diario”*°. Ademas MSF reconoce el cardcter indicativo de los datos;
porque junto a los exdmenes fisicos de las victimas, MSF recibi6 testimonios, documentacién y
signos clinicos de los servicios médicos detallando las circunstancias en que se produjeron las
lesiones, por lo que la ONG establece una “presuncién de veracidad entre las lesiones y signos
clinicos observados y los hechos narrados™'. Ademads, MSF no entra a valorar la conveniencia

(47) Vvid. el citado Informe de MSF de septiembre de 2005, asi como otras publicaciones disponibles en su pagina web
(http://www.msf.es/). Otras denuncias han sido realizadas por Amnistia Internacional (vid. el citado comunicado de pren-
sa EUR 41/016/2005), asi como por la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia: “Derechos humanos en la Frontera
Sur 2006. Informe sobre la inmigracién clandestina durante el afio 2005”, enero de 2006, en http://www.apdha.org/. Tam-
bién, puede verse el Documento de CIMADE (Association des amis et familles des victimes de I'immigration clandestine)
de 12 de octubre de 2005 “Refoulements et expulsions massives de migrants et demandeurs d’asile”, (www.cimade.org).

(48) El texto de dicho Informe, que fue presentado en octubre de 2005 bajo el titulo “Las migraciones en un mundo interde-
pendiente: nuevas orientaciones para actuar”, puede verse en http://www.gcim.org/en/finalreport.html. Vid. sobre dicho
Informe los siguientes estudios de PEREZ GONZALEZ, C.: “El Informe de Naciones Unidas sobre Migraciones Internaciona-
les: jnuevas? directrices para la accion de los Estados”, Comentario FRIDE, noviembre de 2005 y “Aportaciones del Informe
de la Comisién Global de las Naciones Unidas sobre las migraciones internacionales a la cooperacién institucionalizada”,
Revista Electronica de Estudios Internacionales, n.2 11, 2006.

(49) En el ambito de las Naciones Unidas se celebré del 14 al 15 de septiembre de 2006 el Didlogo de alto nivel sobre la mi-
gracion internacional y el desarrollo. Vid. el documento A/60/864, de 26 de mayo de 2006, sobre Organizacion del Didlogo
de alto nivel sobre la migracion internacional y el desarrollo, parrafo 15 en p. 3, y resolucién 60/227 de 7 de abril de 2006,
sobre Migracion internacional y desarrollo, parrafo 10 en p. 2.

(50) Informe MSE, p. 9.

(51) Informe MSF, p. 9.
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de normas reguladoras para los flujos migratorios, ni la eficacia y estrategias de las politicas
migratorias, pero partiendo de la experiencia diaria sobre el terreno, traducida en los datos y
testimonios recogidos en el Informe: “MSF considera que el resultado de la aplicacion de es-
tas politicas y estrategias, principalmente por los Estados marroqui y espanol, representa un
atentado contra la salud, la vida y la dignidad del colectivo de los inmigrantes subsaharianos,
agravando la ya de por si precaria situacién humanitaria en la que se encuentra”>

Con este planteamiento de partida, resultan de gran interés las Recomendaciones de MSF>3. A
Marruecos: la adopcién de medidas de asistencia médica y sanitaria especificas, sobre todo para
las victimas de explotacion, prostituciony trata de seres humanos. También el cese de la violen-
cia, en especial en las zonas fronterizas de Ceuta y Melilla, y en la frontera argelina, aplicando
los mecanismos de proteccidn necesarios durante las redadas, detenciones y devoluciones a
frontera, incluyendo los aspectos de asilo y refugio antes de la reconduccion a la frontera. Pero
también a Espana se recomienda evitar todo acto de violencia directa o la omisién del deber
de socorro; no realizar devoluciones automaticas sin previo examen individualizado, y la no
expulsion de personas que no pueden serlo y que requieren especiales medidas de protecciéon
(menores no acompanados y mujeres embarazadas).

Por su parte, Al recomienda poner a disposicion la informacion solicitada sobre las circunstan-
cias de las muertes producidas e impulsar las investigaciones y el seguimiento de los procedi-
mientos de expulsion abiertos®, recomendando tanto a Espafia como a Marruecos la adopcion
y aplicacion de normas y reglas sobre el uso de la fuerza, investigaciones con publicidad, el
acceso a la representacion letrada y las reparaciones convenientes®. En materia de asilo se insta
también a ambos Estados®® a respetar el principio de no devolucién e informar a las personas
de sus derechos, garantizando la disponibilidad de informacién y asesoramiento juridico, con
formacion del personal policial en las zonas fronterizas. Se recomienda también el examen
individual y con proceso de toda decision de expulsion, que debe hacerse respetando la digni-
dad y la seguridad y los derechos humanos, asi como garantizar la idoneidad de los centros de
acogida y el acceso a la atencién médica.

Al tras instar a Espana a ratificar convenios en la materia®’ y a garantizar el derecho a recurrir las
decisiones de expulsién®®, recomienda a la Unién Europea*® que la politica sobre inmigracién y
asilo y los acuerdos de readmision respeten y protejan los derechos de las personas migrantes,

(52) Informe MSF, p. 25.

(53) Informe MSF, pp. 25-26.
(54) Informe AL p. 2.

(55) Informe Al p. 34.

(56) Informe Al pp. 35-36.
(57) Informe Al p. 36.

(58) Informe Al p. 35.

(59) Informe Al pp. 36-37.
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solicitantes de asilo y refugiadas, a que estas personas tengan acceso a procedimientos justos
y efectivos, a no ser detenidas de forma arbitraria o innecesaria y a no ser expulsadas de forma
colectiva, planteando como necesaria la elaboracién de una estrategia concreta sobre las causas
de la migracién. En concreto, Al incide en que se lleven a cabo en Espafia® las investigaciones
necesarias, debiendo ser éstas “inmediatas, exhaustivas, independientes e imparciales”, de con-
formidad con las obligaciones de procedimiento que se exponen en sentencias recientes del
TEDH. Y que Espana disponga de un cédigo de conducta sobre las actividades de las patrullas
fronterizas en relacién con el uso de la fuerza.

En general, los Informes demuestran un profundo conocimiento de la realidad migratoria
—caso del excelente analisis de Al sobre el progresivo desvio de la inmigracién en busqueda de
rutas migratorias alternativas®- y de los instrumentos juridicos internacionales de aplicacién
deficiente por Marruecos y Espafa. Como sefiala MSF: “Aun siendo la mayoria de los instrumen-
tos de proteccion de los derechos humanos aplicables a los inmigrantes subsaharianos, no son
respetados ni puestos en practica, mostrando el vacio existente entre el marco juridico teérico
y la realidad que documentamos”®2.

Estas ONGs con su actuacion han revelado la real magnitud de una crisis migratoria concreta
y las carencias e incumplimientos estatales que han comportado violaciones masivas de dere-
chos fundamentales en un colectivo especialmente desprotegido. En particular, es de destacar
la labor de estas ONGs al realizar un urgente llamamiento a la opinién publica internacional
ante el drama del abandono en zonas fronterizas desérticas de grupos de inmigrantes expul-
sados, lo que obligé al propio Gobierno marroqui primero a negar a la ONG sus denuncias®,
y luego a replantear su comportamiento®. Y a Espaa a tomar conciencia de un problema de
profundo calado y de su responsabilidad directa o indirecta en estas dramaticas expulsiones de
inmigrantes que en muchos casos, primero, habian sido detenidos en las vallas fronterizas o en
las mismas ciudades de Ceuta y Melilla, luego devueltos a Marruecos, y finalmente expulsados
a las fronteras argelinas o del Sdhara.

Y en general parece claro el vinculo de estas crisis migratorias y su impacto internacional con
la toma de conciencia en Marruecos y en Europa de la necesidad de plantear un enfoque mul-
tilateral a la cuestién de los flujos migratorios, asociando a paises de destino, transito y origen
migratorio en la busqueda de soluciones, que deben indefectiblemente pasar por asociar las

(60) Informe A p. 37.
(61) Informe Al pp. 3-4.
(62) Informe MSE, p. 3.

(63) El Pais, 7 de octubre de 2005: “Marruecos responde a MSF que respeta la «dignidad humana» y las leyes internaciona-
les. El portavoz del Gobierno marroqui ha afirmado que cumplen las «reglas internacionales en materia de inmigracién
clandestina»”.

(64) El Pais, 9 de octubre de 2005: “Rabat cede a la presién internacional y recoge a los inmigrantes que abandoné en el
desierto”.
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Migraciones al Desarrollo®. Por esto no es casual que Marruecos y Espafia convocaran a los
pocos meses la Conferencia de Rabat sobre Migracién y Desarrollo®®.

Estos Informes rezuman por los cuatro costados los espantos del drama migratorio y el desco-
munal sufrimiento de un colectivo muy vulnerable. Se trata de un excelente caso practico de
cumplimiento por ONGs de importantes funciones en la Sociedad Internacional —como aseso-
ramiento, informacién, vigilancia al Estado y a entes publicos y privados, presion politica sobre
los Estados, ayuda humanitaria o prevencién de conflictos, prestacién de servicios sociales pu-
blicos, entre otros®-, y que desarrollan con plena independenciaeg. En concreto, los Informes
revelan como las ONGs cumplen importantes e insustituibles funciones de constatacion de cri-
sis humanitarias —lo que se ha llamado “sistema de alerta avanzada”®—, como en este caso las
realidades de la tragedia migratoria en un Estado de gran opacidad decisional y débil sociedad
civil. Pero también muestran funciones de seguimiento’® y verificacién de los incumplimien-
tos de la normativa estatal e internacional, ya que para las personas y colectivos mas débiles la
Unica defensa es el Derecho que los Estados se resisten a aplicar. Igualmente, las carencias de
infraestructuras apropiadas a la crisis y realidades de la inmigracion, y, en general las conse-
cuencias practicas reales, en seres humanos especialmente desprotegidos, de la miopia de las
politicas migratorias.

(65) Parece bastante clara la conexion entre los sucesos de las vallas de Ceuta y Melilla, la crisis de las expulsiones de in-
migrantes por Marruecos a sus fronteras del sur, y la convocatoria de una cumbre euroafricana para estudiar el problema
de la inmigracion, vid. 1a “Crénica de Politica Exterior Espanola (julio-diciembre 2005)”, en la Revista Espanola de Derecho
Internacional, 2005 -2 pp. 1071 y 1093, elaborada por CASTANO GARCIA, M. I; RODRIGUEZ MANZANO, L. y SOTILLO LO-
RENZO J.A.

(66) Conferencia sobre Migracion y desarrollo de Rabat (10-11 de julio de 2006), ver Nota de Prensa n.2 117 del MAEC. Puede
verse sobre la misma, FAJARDO DEL CASTILLO, T.:“La Conferencia Ministerial Euro-Africana de Rabat sobre la inmigracion
y el desarrollo. Algunas reflexiones sobre la politica de inmigracion de Espana y de la UE”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 2006, n.2 25, pp. 924-929.

(67) Vid. a este respecto, el Cap. II de M. ABAD CASTELOS: ;Una alternativa solidaria frente a la barbarie? — Las ONGs en la
nueva sociedad global, Cideal, Madrid, 2004. También, C. TEIJO GARCIA: Organizaciones Internacionales No Gubernamen-
tales y Derecho Internacional, Dilex, Madrid, 2005.

(68) Rasgo caracteristico en la definicién de Organizaciéon No Gubernamental, vid. PEREZ-PRAT DURBAN, L.: Sociedad Civil
y Derecho Internacional, Tirant lo blanch, Valencia 2004, pp. 65y ss.

(69) Vid., BARBE, E.: Relaciones Internacionales, 2.2 ed. Tecnos, Madrid 2003, p. 2001.

(70) Vid., por ejemplo, la reunion de Al con el Ministro del Interior espaiol, en relacién con la investigacion de las muertes
producidas en las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla, que se relata en el Informe Al p. 2.
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El derecho a la educacion y
a la proteccion y promocion
de la diversidad de expresiones
culturales de los migrantes

“3. La Comunidad Iberoamericana comparte el valor del
respeto a la dignidad humana en todas las circunstancias
por lo que cualquiera que sea la situacion de los inmigran-
tes se les debe garantizar el respeto de todos los derechos
que como seres humanos le reconocen los principales ins-
trumentos juridicos internacionales. Entre esos derechos
que deben ser respetados en toda circunstancia, cualquiera
que sea la calificacion juridica que merezca su forma de en-
trada y la permanencia en un Estado, estdn el derecho a la
salud, el derecho a la educacion de los menores y el derecho

”

de acceso a la tutela jurisdiccional.

(Declaraciéon de Montevideo sobre Migraciones y Desarro-
llo de las II Jornadas Iberoamericanas de estudios interna-
cionales de la Asociacion Espanola de profesores de Dere-
cho internacional y Relaciones internacionales y el Institu-
to Hispano-Luso-Americano de Derecho internacional,

Montevideo, 27 de octubre de 2006)

La madurez del fenémeno de la inmigracién en Espana favorece vivos y ricos debates acerca de
la necesidad de facilitar el acceso a la educacion a todos (nacionales y extranjeros) en igualdad
de condiciones y sin discriminacion. Estudiar cdmo se sitian los inmigrantes en relacién a los
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estudios es, cuando menos, fundamental para poder valorar sus posibilidades de insercién en
el mercado laboral, en particular, y en la sociedad, en general. Con el analisis de los instrumen-
tos internacionales que promocionan y protegen los derechos y libertades de los inmigrantes y
de como se refleja en la normativa espaiola se pretende garantizar un correcto tratamiento del
fenémeno migratorio y su proyeccion futura.

The long-standing phenomenon of immigration into Spain makes for lively extensive discus-
sion about the need to provide access to education for all (nationals and foreigners) under equal
conditions and without discrimination. An examination of how immigrants stand with regard
to education is, at the very least, essential in order to be able to assess their opportunities for
entry into the labour market in particular, and into society in general. By analysing the interna-
tional instruments that promote and protect immigrants’ rights and freedoms, and how this is
reflected in Spanish laws, the aim is to ensure that the phenomenon of migration and its future
profile is properly addressed.

A) Igualdad y no discriminacion. B) Vertiente social y eco-
noémica del derecho a la educacion.
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A) Globalizacién, movimientos
migratorios y diversidades culturales. B) La diversidad de expresiones culturales como un de-
recho fundamental.

A) Regulacion de los derechos y libertades de los inmigrantes: un proceso ambiguo e
inacabado. B) Soporte institucional de proteccion. C) El derecho a la educacion de los inmigran-
tes, el derecho de los irregulares.

La afluencia masiva e imparable de inmigrantes a las costas espanolas esta generando una serie
de estudios e interrogantes acerca del papel de Espana’, y los Estados miembros de la Unién
Europea (UE), en la gestion de la inmigracion (ir)regular’. De un lado, son numerosos los esfuer-
zos de las autoridades del Gobierno de Espana por implicar a todos los Estados miembros de la
UE y a la propia UE en articular alternativas a una realidad que le afecta de modo especial y, de
otro, timidas las respuestas de unos y otra. En efecto, ni todos los Estados miembros de la UE
mantienen las mismas posiciones, ni todos se implican en acciones conjuntas, ni las institu-
ciones europeas abordan el problema desde la misma perspectiva3. No obstante, no ha lugar a

(1) Las polémicas actuaciones de las autoridades espafolas han contribuido a alimentar el debate de la universalidad e
inderogabilidad de los derechos humanos. Asi y por ejemplo, entre finales de septiembre y primeros de octubre de 2005,
se produjo el nimero mas grande de avalanchas de inmigrantes de origen subsahariano, en el que cuatro personas murie-
ron cuando trataban de entrar en Espana saltando la valla que delimita la frontera de Ceuta y cientos o tal vez miles que
intentaban hacer lo mismo en esa ciudad o en Melilla fueron abandonados por Marruecos en medio del desierto, a mas
de quinientos kilémetros del primer nucleo habitado. Cientos de personas en el intento de alcanzar el territorio espanol
fueron violentamente contenidos por las policias marroquies y espanola; y un importante nimero de personas subsaha-
rianas fueron devueltas expeditivamente a territorio marroqui o sin el cumplimiento de las minimas garantias juridicas.
Esa tragedia humana es sintoma de uno de los mds graves problemas de nuestro tiempo: la inmigracion ilegal. No se traté
de una simple disputa entre Estados sino mads bien de hechos que afectan directamente a personas concretas cuyos dere-
chos fueron violados. Mds ampliamente denunciadas estas actuaciones en PERAL, L.: “Limites juridicos al discurso politico
sobre el control de flujos migratorios: non refoulement, proteccién en la region de origen y cierre de fronteras europeas”,
REEI, 2006, n.2 11, http://www.reei.org.

(2) Vid. SINN, H.-W.: “EU Enlargement, Migration and the New Constitution”, CESifo Working Paper, n.2 137, diciembre de
2004, y WOLF, M.: “Europe Must Integrate Its Labour Markets and Welfare”, Financial Times, 6 de abril de 2005.

(3) Mientras la Comisioén Europea utiliza un lenguaje pragmatico, el Parlamento Europeo mantiene una posiciéon mas mo-
derada en la que se afirma la necesidad de proteger los derechos de los inmigrantes. Sobre la necesidad de incorporar la
dimension de los derechos humanos en la gestion de la inmigracion, BOGUSZ, B. et al.: Irregular migration and human
rights: theoretical european and international perspectives, Martines Nijhoff, Leiden, 2004.
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dudas de que las actuales avalanchas humanas se generan como consecuencia de las desigual-
dades socioecondmicas, de bienestar y de derechos humanos*.

Ante esta particular situacidn, el estudio trata de analizar hasta qué punto la posicién laboral
y recursos de que dispone un individuo y su integracién social dependen del tipo y calidad de
la educacién, formacién y cultura recibida por una persona a lo largo de los anos y de cémo el
Derecho favorece la educacion y la diversidad de expresiones culturales’. Tal y como apunté la
Relatora Especial sobre los derechos humanos de los migrantes de Naciones Unidas (NU), los
perfiles de escolaridad de los trabajadores y las trabajadoras migrantes son muy diferentes,
dado que unos cuentan con educacidn superior, otros sélo educacidn basica y otros son anal-
fabetos®.

La forma de acceso a la educacién como puente a la participacion en la diversidad de expresio-
nes culturales estd ligada a condicionantes estructurales de la sociedad. No se limita, asi las co-
sas, Unicamente a situaciones subjetivas o particulares, sino en gran medida a las condiciones
objetivas de acceso al sistema educativo abiertas a los hijos de los inmigrantes, e integraciéon en
el mercado laboral. Considerar cémo se sitiian los hijos de inmigrantes de “segunda generacion”
en relacién a los estudios es, cuando menos, fundamental para poder valorar sus posibilidades
de insercion en el mercado laboral, en particular, y en la sociedad, en general. La incorporacion
exitosa en el sistema educativo y los logros en los estudios han sido considerados como uno
de los principales recursos para la insercion de todos los individuos en las sociedades occiden-
tales modernas (interculturales). Pero tal recurso seria excepcionalmente valioso en el caso de
los hijos de inmigrantes si tenemos en cuenta su doble pertenencia al pais de residencia y su
procedencia como “hijos de la inmigracién”, realidad que les situaria normalmente, al menos
inicialmente, en los niveles mas bajos de la sociedad. La incorporacion en el sistema educativo
es un requisito basico en la actual “sociedad del conocimiento” para quienes quieren entrar con
éxito en el mundo del trabajo. En el caso de Espana, segiin datos del Censo de 2001, la tasa de ac-
tividad de los espanoles aumentaria progresivamente con el nivel de estudios alcanzado siendo
notables las diferencias entre los niveles mads bajos y mas altos. El Plan Estratégico de Ciudada-
nia e Integracion 2007/20108, aprobado por el Gobierno espafol el 16 de febrero de 2007, tiene
muy en cuenta este factor y una de las medidas que potencia es, precisamente, la educativa.

Desde una aproximacion inductiva, se pretende abundar en el analisis de los instrumentos in-
ternacionales que promocionan y protegen los derechos basicos para la inclusion social de los
(4) La Organizacion Mundial de las Migraciones esta gestionando e investigando en este fendmeno, http://www.iml.iom.int.

(5) MILLAN MORO, L.: “El derecho a la educacién en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en So-
berania del Estado y Derecho internacional. Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Universidad de Cérdoba/
Universidad de Sevilla/Universidad de Malaga, Sevilla, 2005, pp. 921y ss.

(6) Informe presentado por la Relatora Especial, Gabriela Rodriguez Pizarro, de conformidad con la resolucién 2003/46 de
la Comision de Derechos Humanos, Grupos e Individuos Especificos, 12 de enero de 2004. Doc. E/CN.4/2004/76.

(7) Instituto Nacional de Estadistica de Espana (INE), http://www.ine.es.

(8) Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007/2010, aprobado por el Gobierno espaiol el 16 de febrero de 2007,
disponible en http://www.intermigra.info/extranjeria/.
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inmigrantes. Se analizan las disposiciones relativas al derecho a la educacién y participacién en
la vida cultural contemplados en la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre de 19438,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, Convenio sobre los derechos del Nifio de 1989, y Con-
vencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y sus familias de 19907, asi como todos aquellos instrumentos internacionales factibles de ser
analizados para alcanzar los objetivos propuestos. En todos ellos se contempla el derecho a la
educacién de toda persona sin ningun tipo de limitacién, ni condicién. Se analiza, asimismo,
como el derecho a la educacion se erige en el factor bisagra para promocionar y proteger la
multiplicidad de formas en que se expresan las culturas de los grupos y sociedades, al mismo
tiempo que para facilitar la interaccién equitativa de las diversas culturas tal y como queda
recogido en la Convencion sobre la protecciéon y promocion de la diversidad de las expresiones
culturales, de la UNESCO, de octubre de 2005 (en adelante, Convenciéon de la UNESCO de 2005).
En el nivel interno, se trata de ver cdmo el ordenamiento juridico espanol reconoce estos dere-
chos a los inmigrantes, o si se advierte en la normativa algin tipo de contradiccién o politica
discriminatoria contra la inclusion social. Estas cuestiones sirven para articular el apartado en
torno a una serie de problemas como la regulacién de los derechos y libertades del inmigrante
y la evolucion experimentada desde mediados de los afios ochenta del siglo XX hasta el mo-
mento presente, las iniciativas promovidas por el Gobierno espafiol para integrar socialmente
a los inmigrantes, y los derechos de toda persona a la educacién. A modo de conclusion, se re-
flexiona sobre los problemas planteados a los inmigrantes en el territorio espanol en materia
de educacién.

A) Igualdad y no discriminaciéon

El creciente flujo migratorio hacia Espana genera un debate esencial en el campo de la protec-
cion de los derechos humanos como es la existencia de derechos que protegen universalmente
a las personas con independencia del territorio en el que se encuentren'®. Los Estados estan
obligados a respetar y exigir conocer el grado de proteccion de los derechos humanos de los
inmigrantes en el espacio europeo, y la compatibilidad de ese estado de proteccién (en buen
numero de casos desproteccion) con las obligaciones internacionales de los Estados™.

(9) Este instrumento sigue sin ser ratificado por Espaia afectada por la migracion regular e irregular.

(10) BOGUSZ, B. et al.: Irregular migration and human rights: theoretical european and international perspectives, Martines
Nijhoff, Leiden, 2004.

(11) CHECA, E; CHECA, ].C. y ARJONA, A. (eds.): Inmigracion y derechos humanos: la integracion como participacion social,
Icaria, Barcelona, 2004.
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Interesa abundar, en particular, en la incidencia del derecho a la educacion en las sociedades
modernas™. De entre los derechos humanos protegidos y promocionados por el Derecho in-
ternacional de los derechos humanos se reconoce el derecho a la educacién y a la promocién
y proteccion de la diversidad de las expresiones culturales tanto en instrumentos de caracter
general como especificos. La universalidad del derecho a la educacién se proclama en los ins-
trumentos internacionales de promocién, proteccién y definicién de los derechos humanos.
Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en su articulo 26, parrafo 1,
establece que toda persona tiene derecho a la educacién y que ésta debe ser gratuita, al menos
en lo concerniente a la instruccion elemental, y de caracter obligatorio. La instruccién técnica
y profesional habra de ser generalizada y el acceso a los estudios superiores igual para todos,
en funcién de los méritos respectivos. En ese mismo articulo en su parrafo 2, se hace referencia
al valor esencial de la educacion para el pleno desarrollo de la personalidad humana y el for-
talecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales, y via para
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos
étnicos o religiosos.

En este mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, en el
articulo 18, parrafo 4, se reconoce la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores lega-
les, para garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa y moral acorde con sus propias
convicciones. Mientras, en el articulo 24, parrafo 1, de este instrumento se reconoce que todo
nino tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posiciéon econémica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado,
entre ellas, claro esta, el derecho a la educacion. No crea nuevos derechos, mas todo lo contra-
rio, reafirma los derechos consagrados en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
y desarrollados en los principales y ampliamente ratificados tratados de derechos humanos
adoptados por Naciones Unidas.

De otro lado, y mas especificamente, el articulo 28 de la Convencién de las Naciones Unidas so-
bre Derechos del Nifio reconoce el derecho del nino a la educacién y, a fin de que se pueda ejer-
cer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, los Estados
partes deberan implantar la ensefianza primaria y gratuita para todos. En segundo, fomentar el
desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensenanza general y
profesional, hacer que disponga de ella y tengan acceso a ella todos los nifios, asi como adoptar
medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asis-
tencia financiera en caso de necesidad. Se reconoce, a su vez, el acceso a la ensefianza superior
de todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados, disponer de infor-
macioén y orientacién en cuestiones educacionales y profesionales, asi como el acceso a ellas, y
fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar.

(12) CASTELLS, M.: La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura. El poder de la identidad, Alianza Editorial,
Madrid, 2003.
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En el ambito regional europeo, el derecho a la educacién se incluye en el articulo 2 del Protocolo
adicional 1 al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH), de 1950". De acuerdo con el estudio realizado por L. MILLAN MORO, la
redaccion de este articulo puede desglosarse en tres partes'. En primer lugar, el derecho a la
educacion se ha formulado en sentido negativo: “(a) nadie se puede negar el derecho a la ins-
truccion”. En segundo, el precepto se refiere a las competencias y obligaciones del Estado: “(e)l
Estado, en el ejercicio de las funciones que asumird en el campo de la educacién y la ensenanza,
respetard el derecho de los padres...”. Y, en tercer lugar, se contempla cémo debe impartirse la
instruccion: “(e)l Estado (...) respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta
ensefnanza, conforme a sus convicciones religiosas y filos6ficas”, y reenvia a los articulos 8, re-
lativo al derecho a la vida privada y familiar, y 9, sobre el derecho a la libertad de pensamiento
de conciencia y de religion del CEDH.

La inclusidn del derecho a la educacion en los distintos instrumentos internacionales de pro-
teccién de los derechos humanos se refiere a toda persona sin ningun tipo de limitacion, ni
discriminacion. La proteccion de los derechos humanos es una obligacién que compete a todos
los Estados por igual, de ahi que sea considerada una obligacién erga omnes, al mismo tiempo
que debe ser respetada por cada Estado individualmente al ser considerada una norma de ius
cogens.

B) Vertiente social y econédmica del derecho a la educacion

El derecho a la educacién tiene una vertiente social y econémica tal y como se infiere de su in-
clusién en el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas. Dicho articulo recoge, en su parrafo 1, una formulacion positiva de tal dere-
cho enla medida en que los Estados partes reconocen el derecho de toda persona a la educacion.
Se conviene en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y
las libertades fundamentales. Mds aun, se establece que la educacién debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, tole-
rancia y amistad entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos. Mientras, en el parrafo 2
del citado articulo, se establece que para lograr el pleno ejercicio de este derecho la ensenanza
primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente. Se contempla, ademas, una
sustancial diferencia con la ensefianza secundaria y superior que si bien debe ser generalizada
y accesible a todos no se reconoce su gratuidad explicitamente, a salvo de recomendar la im-
plantacion progresiva de la ensenanza gratuita®.

(13) Cuyo articulado dice: “(a) nadie se puede negar el derecho a la instruccién. El Estado, en el ejercicio de las funciones
asumird en el campo de la educacion y la ensenanza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y esta
ensefanza, conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas”.

(14) MILLAN MORO, L.: “El derecho a la educacion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en
Soberania del Estado y Derecho internacional, op. cit., pp. 924 a 926.

(15) Articulo 13, pdrrafo 2, apartados a), b) y c) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 16
de diciembre de 1966.
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Mas claramente, la vertiente social de este derecho se proyecta en el articulo 30 de la Conven-
cién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
sus familias de 1990, en vigor desde el 1 de julio de 2003. En esta Convencion se estipula que
todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran del derecho fundamental de acceso a
la educacion en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado en cuestion. El
acceso de los hijos de los trabajadores inmigrantes a las instituciones de enseflanza preescolar o
las escuelas publicas no podrd denegarse nilimitarse a causa de la situacion irregular en lo que
respecta ala permanencia o al empleo de cualquiera de los padres, ni del caracter irregular de la
permanencia del hijo en el Estado de empleo. Este Convenio, por cierto sin ratificar por Espana,
presenta un enfoque distinto a los anteriores instrumentos dado que a lo largo de su articulado
se refiere al trabajador migrante como entidad social con familia y reconoce el papel decisivo
que desempena en la campana global, no sin desconocer que se trata de un grupo altamente
desprotegido. No obstante, dicha Convencidn se refiere inicamente al derecho a la educacién
en igualdad de condiciones y tratamiento para nifios y nifias migrantes'®, aun cuando la De-
claraciéon Mundial sobre Educacion para Todos establece que la educacién basica deberia ser
también facilitada a los adultos”, asi como a los nifios, nifias y adolescentes.

En el plano regional europeo, la Convencion sobre el Estatus Legal del Trabajador Migrante de
1977"%, en su articulo 14 recoge el derecho a la educacién y a la integracién social del trabajador
migrante, mientras que en su articulo 15 dispone que los poderes publicos deberan organizar
cursos especiales para los hijos de los trabajadores inmigrantes destinados a ensenarles la len-
gua materna. Se constata, asi, la importancia de la ensennanza de la lengua materna, en especial
por las mejoras que introduce en el nucleo familiar, y por la autoestima que proporciona al
alumno.

En el ambito de la UE, las instituciones comunitarias, sobre todo el Parlamento Europeo, han
incidido en la necesidad de ensenar la lengua de los inmigrantes extracomunitarios que re-
sidan legalmente en la UE, si bien se reconoce la imposibilidad de ensenar todas las lenguas
de los inmigrantes. Se solicita, empero, a los Estados miembros que teniendo en cuenta sus
circunstancias y sistemas legales ofrezcan una formacion integrada en los planes de estudio de
la lengua del pais de acogida y una ensefianza complementaria en la lengua del pais de origen
para una éptima integracion social y laboral™.

(16) PECOUD, A. Y GUCHTENEIRE, P.: “Migration, Human Rights and the United Nations; an investigation of the Obstacles to
the UN Convention on Migrant Workers» Rights”, Global Migration Perspectives, n.° 3, Comisién Mundial sobre las Migra-
ciones Internacionales, UNESCO, agosto de 2004.

(17) Sin discriminacién a los trabajadores migrantes.

(18) Convencion sobre el Estatus Legal del Trabajador Migrante, de 24 de noviembre de 1977, y en vigor para Espana desde
el 1de mayo de 1983. Consejo de Europa, ETS 93.

(19) Resolucion del Parlamento Europeo sobre la preservacion y el fomento de la diversidad cultural: el cometido de las
regiones europeas y organizaciones internacionales como la UNESCO y el Consejo de Europa. Doc. 200272269(INI). Ps5,
TA-PROV (2004) 0022.
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A) Globalizacién, movimientos migratorios y diversidades culturales

La globalizacién favorece, sin duda, el aumento de los flujos migratorios y cambios sociales,
econdmicos y culturales en las sociedades de los Estados cada vez mds y mds plurales®. Res-
petar las diversidades culturales y establecer cauces de cooperacién entre unas y otras se eri-
gen en requisitos esenciales para la estabilidad de las sociedades modernas. La relevancia de
la educacion, en ese marco, se manifiesta en la importancia para la promocién y proteccién de
la diversidad de expresiones culturales y la convivencia pacifica entre las diversas culturas. La
integracion de los migrantes en los paises de acogida facilita la reunificacion familiar y pro-
mueve un ambiente de armonia y tolerancia. No obstante, los flujos migratorios del Centro y
Este de Europa, del Sur del Mediterraneo, Asia, América del Sur u otras dreas del mundo crean
situaciones de tension e inestabilidad en las esferas internacional e interna de los Estados. Ante
esta realidad migratoria hay que adaptar las figuras e instrumentos juridicos para dar solucién
a los problemas que se plantean a los Estados.

Abordar la problematica de la creciente llegada de inmigrantes genera, obviamente, polémica
y posiciones encontradas. De un lado, los flujos migratorios se interpretan como una provoca-
cién para la cultura politica, liberal y democratica de Occidente, asi como para la cultura laica
que se siente amenazada por la influencia de los fundamentalismos religiosos y nacionalistas
que tienden a ahondar las diferencias culturales en el interior de los Estados. De otro y frente a
esta idea, los instrumentos internacionales nos abren una senda integradora y equitativa®. En
efecto, la Convencién de la UNESCO de 2005 destaca la importancia de la cultura y diversidad de
las expresiones culturales para la cohesion social en general y, en particular, las posibilidades
que encierra para la mejora de la condicién de la mujer y su papel en la sociedad. La diversi-
dad de las expresiones culturales constituye una de las mayores riquezas de la humanidad que
debe valorarse y preservarse en provecho de todos. El didlogo cultural promueve, a su vez, el
entendimiento mutuo entre los pueblos en beneficio de la paz al mismo tiempo que constituye
un instrumento adecuado para luchar eficazmente contra el racismo y la xenofobia. En modo
alguno debe limitarse el derecho de las personas a sulengua o a su cultura, tal y como reclaman
los diversos instrumentos protectores de los derechos de los migrantes®, y en este empeno la
educacién desempena un papel fundamental en la proteccién y promocién de las expresiones
culturales.

(20) BECK, U.: ;Qué es la globalizacion?, Paidés, Barcelona, 1998, o RIBAS MATEOS, N.: Una invitacion a la sociologia de las
migraciones, Bellaterra, Barcelona, 2004.

(21) El Derecho internacional como expresion de culturas y pluralismo ideolégico en WEERAMANTRY, C.G.: “Cultural and
Ideological Pluralism in Public International Law”, Universalising International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/
Boston, 2004, pp. 1-31.

(22) Ademads de los ya citados, la Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais
en que viven, Asamblea General de Naciones Unidas AGNU, Resolucion 40/144, de 13 de diciembre de 1985.
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B) La diversidad de expresiones culturales como un derecho fundamental

En el marco institucional de la UNESCO, se aprobo el 21 de octubre de 2005, la Convencion sobre la
proteccion y promocién de la diversidad de las expresiones culturales subrayando la importancia
de la diversidad cultural, como caracteristica esencial de la humanidad, para la realizacién de los
derechos humanos y libertades fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de 1948 y otros instrumentos de proteccién de los derechos humanos, tal como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966%, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de ese mismo ano, o la Declaracién Universal sobre la Diversidad
Cultural de 2001. En esta Declaracién, en su articulo 5, se reconoce que los derechos culturales son
parte integrante de los derechos humanos. Mas aun, el desarrollo de una diversidad creativa exige
la plena realizacion de los derechos culturales, tal como los definen el articulo 27 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los articulos 13 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales. Se proclama, a su vez, que toda persona debe tener la posibilidad de
expresarse, crear y difundir sus obras en la lengua que desee y, en particular, en su lengua materna;
acceder a una educacién y una formacion de calidad que respeten plenamente su identidad cultu-
ral; y participar en la vida cultural que elija en funcién de las practicas de su propia cultura, dentro
de los limites que impone el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

En esta linea, la Convencion de la UNESCO de 2005, resulta ser un instrumento oportuno y clari-
ficador en cuanto que contribuye a la consolidacion del principio de diversidad cultural como un
derecho fundamental. En su articulo 4, se define positivamente la «diversidad cultural» como

“la multiplicidad de formas en que se expresan las culturas de los grupos y sociedades. Estas expre-
siones se transmiten dentro y entre los grupos y las sociedades. La diversidad cultural se manifiesta
no sélo en las diversas formas en que se expresa, enriquece y transmite el patrimonio cultural de
la humanidad mediante la variedad de expresiones culturales, sino también a través de distintos
modos de creacién artistica, produccién, difusion, distribucién y disfrute de las expresiones cultu-
rales, cualesquiera que sean los medios y tecnologias utilizados.”

Del analisis de este articulo se infieren tres planos diferenciados. Se reconoce, de un lado, la
pluralidad de expresiones culturales de grupos y sociedades y la riqueza de tal diversidad. De
otro, se diferencian las relaciones dentro y entre los grupos y sociedades. Y en un tercer plano,
se incide tanto en las formas de expresién de las culturas como en los distintos modos de crea-
cién artistica, produccion, difusién y disfrute de las expresiones culturales. Se plantea, asi, una
vision intercultural de la riqueza de las diversidades culturales ligada al principio de desarrollo
cultural que comprende el intercambio y el didlogo. Se trata de un instrumento, en definitiva,
necesario para consolidar los derechos culturales, favorecer el desarrollo de las politicas cul-
turales de cada Estado, implicar a las partes en la cooperacion internacional, crear un foro de
debate sobre politicas culturales y proceder a un seguimiento global sobre la situacién de la
diversidad cultural en todo el mundo.

(23) El articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 reconoce que en los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que
les corresponde, en comtn con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religién y a emplear su propio idioma.
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El contenido cultural se refiere al sentido simbélico, la dimensién artistica y los valores cultu-
rales que emanan de las identidades culturales o las expresan. Esas expresiones culturales son
las resultantes de la creatividad de personas, grupos y sociedades, que poseen un contenido cul-
tural. Para hacer posible la proteccién de la diversidad de «expresiones culturales» se requiere
la adopcién de medidas protectoras encaminadas a la preservacion, salvaguardia y enriqueci-
miento de la diversidad cultural. La presencia e interaccion equitativa de las diversas culturas y
la posibilidad de generar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio del didlogo
y de una actitud de respeto mutuo, favorecen la interculturalidad®.

Para facilitar la interaccién equitativa de las diversas culturas, y generar expresiones cultu-
rales compartidas, la Convencion de la UNESCO de 2005 establece ocho principios rectores,
a saber: respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales, soberania de los
Estados, igual dignidad y respeto de todas las culturas, solidaridad y cooperacion internacio-
nales, complementariedad de los aspectos econémicos y culturales del desarrollo, desarrollo
sostenible, acceso equitativo y apertura y equilibrio®. La educacién de los mas jovenes en una
correcta interpretacién en la aplicacién de los principios rectores de la promocién y protec-
cioén de las expresiones culturales es esencial para la integracion de los inmigrantes en las
sociedades crecientemente multiculturales. De manera que si se facilita a los inmigrantes el
acceso a la educacién en la diversidad de las expresiones culturales cuanto mejor para prote-
ger y promocionar las distintas realidades culturales y lograr la convivencia entre todas ellas.
El articulo 31, parrafo 2, de la Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nino de
1989, establece explicitamente que los Estados partes respetaran y promoveran el derecho
del nino a participar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciardn oportunidades
apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica, recreativa
y de esparcimiento. En esta senda hay que educar y orientar las acciones de integracion de los
Gobiernos de los distintos Estados.

A) Regulacién de los derechos y libertades de los inmigrantes: un proceso ambiguo
e inacabado

La politica inmigratoria en Espana pasa por distintas fases con la promulgacion de toda una se-
rie de leyes organicas, reales decretos y reglamentos, ademas de una serie de planes, programas,
informacién y servicios para los inmigrantes en general que recogen todas las circunstancias

(24) NAIR, R.: “International Human Rights: Universality in Cultural Diversity”, Indian Journal of International Law, 1994,
Pp. 129 ¥ ss.

(25) Principios rectores de la proteccién y promocién de la diversidad cultural contemplados en el articulo 2 de la Conven-
cién de la UNESCO de 2005,
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y condiciones que pueden afectar a esta categoria de personas. De entre la normativa estatal
sobre la condicion juridica del inmigrante citar la Ley Organica 4/2000 de derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espana de 11 de enero, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22
de diciembre?”, Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre® y Ley Organica 14/2003, de 20 de
noviembre®, ademads del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se modifica
el Reglamento recogido en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre los derechos de los
inmigrantes en Espana y su integracion social®°. La jurisprudencia, a su vez, juega un papel
realmente importante al interpretar y concretar una normativa vaga y, en ciertos puntos, im-
precisa. Sin dejar de citar los acuerdos internacionales que obligan a Espana en esta materia ya
mencionados®.

Desde mediados de la década de los sesenta del siglo XX hasta nuestros dias se distingue una
serie de etapas en la regulacién del fendmeno inmigratorio. En la primera fase, de 1968 a 1985,
la normativa se limité a una coleccién de Decretos-Leyes y dispersas disposiciones emanadas
de la Direccién General de Seguridad del Estado dependiente del Ministerio del Interior®®. Esta
etapa se caracteriz6 por no disponer de una ley de inmigracién, ni organismo especifico del
Estado dedicado a ello, mas todo lo contrario, la Direccién General de Seguridad del Estado era
la encargada, de modo exclusivo, de la gestion y control de los movimientos migratorios. Esta
situacion produjo cierta incoherencia normativa y cierta insuficiencia para resolver los pro-
blemas generados por el incremento de los flujos migratorios. En un principio, la situacién de
ilegalidad del porcentaje de extranjeros en Espana se estimaba en torno al 70%. Igualmente, la
inmigracién se contemplaba en exclusiva como un problema de orden publico al depender del
Ministerio del Interior®. Las distintas directivas y circulares que de él emanaban en muchos
casos contenian elementos que eran inconstitucionales, al abordarse con criterios puramente

(26) Normativa y jurisprudencia especifica sobre la materia objeto del estudio en http://www.mtas.es/migraciones/de-
fault.htm.

(27) Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espana y su integracion social. BOE n.2 307, de 23 de diciembre de 2000, pp. 45508 y ss.

(28) Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia domés-
tica e integracion social de los extranjeros. BOE, n.2 234, de 30 de septiembre de 2003, pp. 35398 y ss.

(29) Ley Orgdnica 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, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciem-
bre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal.

(30) Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social. BOE, n.2 6, de 7 de enero de 2005,

pp. 485y ss.

(31) AJA, E.: “La evaluacion de la normativa sobre inmigracién”, en AJA, E. y ARANGO, J. (eds.): Veinte afios de inmigracion en
Espana. Perspectiva juridica y sociolégica (1985-2004), Fundacién CIDOB, Barcelona, 2006, pp. 17 y ss.

(32) LUCAS, J. de: Una oportunidad perdida para la politica de inmigracion. La contrarreforma de la Ley 8/2000 en Espana,
2003.

(33) Se hizo palpable la falta de agilidad y la gran demora en la tramitacion de los expedientes.
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policiales. Se producian entonces situaciones de conflicto entre el inmigrante y la policia, con
incumplimiento de la orden de expulsion lo cual se tipificaba como un delito de desacato a la
autoridad con la posible encarcelacién del inmigrante.

Para corregir esta situacion se redactd la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio®, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana. Dicha ley presentaba una serie de limitaciones, entre
ellas, la no definicién de una politica de inmigracion activa, ni se proclamaba el derecho al tra-
bajo, ni se garantizaba la estabilidad legal, ni existia el derecho de residencia permanente, ni se
facilitaba la reagrupacién familiar. Se puede decir que esta ley no representaba realmente una
politica de integracién sino mds bien de orden publico, amén de las continuas disputas que
generaba entre las Comunidades Auténomas y el Estado, asi como entre las distintas Comu-
nidades Auténomas*®. Como uno de los efectos negativos mas claros cabe citar las situaciones
repetitivas de ilegalidad con las que se encontraban los inmigrantes durante los seis afios sub-
siguientes.

En esta etapa también fue aprobada la Ley 5/1984, de 26 de marzo®®, que regula el derecho al asi-
lo y el estatuto del refugiado modificado por la Ley 9/1994, de 19 de mayo*. Con estas normas
se cubria una laguna y se rectificaban ciertos errores al mismo tiempo que se contribuia a dar
cierta uniformidad a este tipo de regulacion.

De 1990 a 1992, se pretendio avanzar hacia la consecucién de una verdadera politica de inmi-
gracion. Se present6 entonces la proposicién no de ley de 9 abril de 1991, con la que se quiso
hacer extensiva la igualdad de derechos de los inmigrantes con los espafioles, de acuerdo con la
Constitucion Espanola de 1978 (CE) y la Ley Orgénica 7/1985 sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana. Se debe significar que ello fue de la mano de continuas presiones y rei-
vindicaciones sociales llevando al Gobierno espafol a remitir al Parlamento el 2 de diciembre
de 1990 el informe llamado “Situacion de los extranjeros en Espana. Lineas bdsicas de la politica
espanola de extranjeria”, estableciéndose a partir de él las lineas basicas de actuacion de cara al
futuro. Fruto de esta situacién fue la utilizacién del visado como instrumento de orientacién de
la politica inmigratoria. Con ello se quiso potenciar la iniciativa de los poderes publicos en la ca-
nalizacién de la organizacion de los flujos de inmigracién legal y en funcién de las necesidades
de mano de obra de la economia espanola. Surge, en ese momento, el llamado proceso excep-
cional de regularizacion, de junio a diciembre de 1991, con la aceptaciéon de Espana como pais de
inmigracién, reconocimiento y necesidad de tratamiento de la inmigracién clandestina.

(34) Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana. BOE, n.2 158, de 3 de julio
de 1985, pp. 20824 y ss.

(35) Todo ello hace necesaria una politica de refundicién y de simplificacion del marco normativo sobre extranjeria, que es
un cuerpo legal complejo y disperso. Asi se infiere del estudio de GOIG MARTINEZ, ].M.: Derechos y libertades de los inmi-
grantes en Espana: una vision constitucional, jurisprudencial y legislativa, Universitas, Madrid, 2004.

(36) Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado. BOE, n.2 74, de 27 de marzo
de 1984, pp. 8389 y ss.

(37) Ley 9/1994, de 19 de mayo, de modificacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la
condicion de refugiado. BOE, n.2 122, de 23 de mayo de 1994, pp. 15796 y ss.
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A ésta le siguid la fase de busqueda de estabilidad e integracién social con el intento por parte
del Gobierno espanol de desarrollar el concepto de politica activa de inmigracién mediante
la creacién de 6rganos de competencia especifica y control de los flujos®®. Se abordé el tema
de la reagrupacion familiar por las consecuencias directas sobre la estructura social espaio-
la. Se aplico el Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo*, de reagrupacién familiar, asi como la
normativa establecida en el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgdnica 7/1985 relativa a las
condiciones para solicitar el visado por causa de reagrupacion familiar, concretamente se espe-
cificaba que lo podia solicitar el cényuge de un espanol o de un extranjero residente en Espana.
De igual modo podian solicitarlo los hijos menores de dieciocho anos o mayores de edad, si de-
pendian econémica y legalmente de un espanol o de un extranjero residente en Espana. A ello,
se unian las peticiones de los extranjeros que eran ascendientes o descendientes de un espanol
o extranjero residente en Espaia, con el requisito de que los solicitantes debian probar el gra-
do de parentesco, asi como la dependencia econémica de familiares y pupilos que pretendian
reagrupar. De nuevo, entre el 1992 y 1993, las asociaciones sociales desarrollaron una campana
de presion a favor del derecho a vivir en familia, y estas presiones llevaron a adoptar diversas
medidas tendentes a incrementar el nimero de inmigrantes en nuestro pais. Entre las reivin-
dicaciones de las organizaciones sociales con respecto al tema se encontraba el derecho de los
familiares reagrupados de poder gozar, una vez llegados a Espaia, de un estatuto equivalente
al trabajador inmigrante.

Como resultado de esa situacion, el 12 de noviembre de 1993, el Gobierno reunido en Consejo de
Ministros acordé modificar el procedimiento de reagrupacion familiar, manteniendo el proce-
dimiento de solicitud de visado. Los beneficiarios serian los mismos que establecia el articulo 7,
parrafo 2, del Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, y en el que se mantenia la discriminacion
de los hijos mayores de edad con respecto a los descendientes sin vinculo paterno-filial, a los
que tan sélo se le exigia la demostracion de grado de parentesco y la dependencia econémica,
pero no la legal.

Con el Reglamento recogido en el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero®®, se pretendié eliminar
los conflictos de competencias entre las Comisiones Delegadas y adecuar la normativa interna
con las obligaciones internacionales contraidas por Espana tales como los acuerdos de readmi-
sién de personas en situacién irregular, los celebrados con los paises de origen de los inmigran-
tes, los de asociacién y cooperacion, acuerdos de nacionalidad o convenios relativos a aspectos
migratorios y de trabajo. Dicho Reglamento también establecié novedades en la regulacién y
correspondientes garantias de proteccién de los derechos y libertades de los extranjeros, asi

(38) Con posterioridad, en diciembre de 2004, el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Socia-
les, aprobé el Real Decreto 2393/2004 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000. En su Disposicion Adicional 3.2 se preveia
un proceso de regularizaciéon de inmigrantes en situacion irregular.

(39) Real Decreto 1119, de 26 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana. BOE, n.2 140, de 12 de junio de 1986, pp. 21388 y ss.

(40) Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 7/1985. BOE,
n.2 47, de 23 de febrero de 1996, pp. 6949 y ss.
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como la proteccién de los menores extranjeros en educacion, salud y prestaciones sociales*.
Se simplificaron con ello los tramites de obtencién de permisos de residencia y de trabajo, el
establecimiento del permiso de residencia permanente, el establecimiento de contingentes, la
regulacion del derecho de reagrupacion familiar y el derecho de arraigo. No obstante, el Regla-
mento adolece de ciertas limitaciones como son el imposibilitar el desarrollo de una politica ac-
tiva de inmigracion mediante la simplificacion de tramites. De igual modo, el visado se convier-
te en el elemento regulador fundamental de los flujos migratorios. En aplicacién del articulo
27, parrafo 2, del Reglamento, existe una gran discrecionalidad en mano de los cénsules, que
con la no aceptacion por parte de los mismos, por ejemplo, en paises de mayoria isldmica, de la
prueba de matrimonio entre reagrupado y reagrupante, celebrado de forma islamica, sin tener
en cuenta el Derecho internacional, al afirmar que la prueba de matrimonio celebrado ante
autoridades extranjeras debe someterse a la ley rectora de su celebracién. Tampoco se reconoce
la doctrina de la Direccion General de Registros y de Notarias que establece que las pruebas se
deben aceptar siempre que reflejen la realidad del hecho e identidad de esposos, ni se aceptan
los convenios suscritos por el Estado espaiol que prevén la posibilidad de matrimonios de for-
ma islamica.

El sistema normativo se completa con la regulacion del estatus de las personas sin nacionalidad
recogido en el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio®. En este Decreto se establece el procedi-
miento a seguir para determinar el estatuto de aquellas personas que se encuentran en situa-
cion especial, tales como los apatridas.

B) Soporte institucional de proteccién

El intento por parte del Gobierno, a partir de 1992, de desarrollar el concepto de politica activa
de inmigracioén se materializ6 en la creacién de érganos de competencia especifica y control
de los flujos. Se cred, asi, la Comisidn Interministerial de Extranjeria mediante el Real Decreto
551/1992, de 14 de mayo®, con el objetivo de establecer una politica coherente de extranjeria,
integrada por los Subsecretarios de Interior, Asuntos Exteriores, Justicia, Trabajo y Asuntos So-
ciales. Se propuso, ademas, la creacién de Comisiones Delegadas, como la Politica de Visados,
Régimen de Extranjeria, Empleo y Flujos Migratorios y la Promocién e Integracion social de
inmigrantes y refugiados. La mision genérica fue la de elaborar proyectos de agilizacién y sim-
plificacion de tramites para la obtencion de diversos permisos. Si bien supuso un claro avance
en materia de legislacién sobre inmigracion, se produjeron defectos tales como los conflictos
de competencias entre Departamentos Provinciales de los Ministerios, las Direcciones Provin-
ciales de Trabajo y Asuntos Sociales, las Brigadas de Extranjeria y los Grupos Operativos de la
Policia. El problema fundamental fue que no se garantizé la unidad de criterios en el conjun-

(41) ZAPATA, B.: Estructuras institucionales y redes de actores en las politicas de acomodacion de los inmigrantes en Espana:
cultura de acomodacion y cambio estructural, Granada, Laboratorio de Estudios Interculturales, 2002.

(42) Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida.
BOE, n.2 174, de 21 de julio de 2001, pp. 26603 y ss.

(43) Real Decreto 511/1992, de 14 de mayo, por el que crea la Comisién Interministerial de Extranjeria. BOE, n.2 134, de 4 de
junio de 1992, pp. 18935y ss.
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to del Estado dado que se transfirieron las competencias a los Delegados del Gobierno en las
diferentes Comunidades Auténomas facilitando actuaciones dispares en el procedimiento de
tramitacién de la documentacién. En cuanto al tratamiento de contingentes de inmigrantes, ya
en 1997, se comprobd la falta de solucion a la regulacion de mano de obra extranjera sin docu-
mentacién. Mas aun, la idea de dar prioridad a la asignacién de plazas en el servicio doméstico
originé la feminizaciéon de muchas comunidades autonomas.

Asimismo, se puso en marcha el Plan para la integracion social de los inmigrantes, aproba-
do por el Consejo de Ministros el 2 de diciembre de 1994*, estableciéndose las orientaciones,
ambitos de actuacién y las medidas concretas. Este Plan para la integracién social de los in-
migrantes se fundamenté en la necesidad de establecer una politica de inmigracién eficaz y
establecimiento de medidas de coordinacion con los paises de origen de los emigrantes. Dicho
plan también establecié diversas medidas para controlar la inmigraciéon dentro de unos niveles
aceptables, asi como las medidas para fortalecer las politicas a favor de inmigrantes legales. Por
altimo, con este Plan se pretendi6 eliminar la discriminacién injustificada, promover las actitu-
des tolerantes y garantizar una situacién legal y socialmente estable. A su vez, trata de combatir
las barreras que dificultan la integracion, y luchar contra la explotacion de trabajadores extran-
jeros movilizando a la sociedad en contra de la explotacién y la xenofobia.

Se creo, de otro lado, el Foro para la Integracién Social de los Inmigrantes recogido en el Real
Decreto 490/1995, de 7 de abril®, y se desarroll6 mediante la Orden Ministerial de 15 de octubre
de 1995°, asignando el rango de vocales a las Asociaciones de Inmigrantes y refugiados y ONGs
de apoyo. El Real Decreto 490/1995, definio la naturaleza juridica del Foro para la integracion
social de los inmigrantes, como érgano consultivo adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. Este Foro pretende establecer cauces de didlogo e intercambio de informacién entre
el colectivo inmigrante y la sociedad de acogida. Asimismo, promueve la integracion social de
inmigrantes y refugiados, recibe informacion sobre programas y actividades que acometen las
distintas Administraciones publicas, y canaliza y recoge las iniciativas de asociaciones y orga-
nizaciones sociales. Por ultimo, promueve estudios y proyectos de integracién de inmigrantes
y establece contactos con organismos internacionales, autonémicos y locales.

De entre las iniciativas destaca la puesta en marcha del Observatorio Permanente de la Inmi-
gracion centrado en el estudio de la realidad inmigratoria. Este Observatorio esta al servicio del
Plan de Integracion y de la Politica migratoria, con el objeto de diagnosticar la realidad migra-
toria y su impacto en la sociedad espanola. Diversos colectivos y partidos politicos presionan
a favor de obtener una politica educacional de los inmigrantes fundamentalmente de «segun-

(44) SANTAMARIA, E.: La incdgnita del extrafio: una aproximacién a la significacién sociolégica de la “inmigracién no co-
munitaria”, Barcelona, Anthropos, 2002.

(45) Real Decreto 490/1995, de 7 de abril, por el que se crea el Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes. BOE, n.2 87,
de 12 de abril de 1995, pp. 10976 y ss.

(46) Orden de 19 de octubre de 1995 por la que se designa a las asociaciones de inmigrantes y refugiados y organizaciones
no gubernamentales de apoyo a dichos colectivos para formar parte como vocales del Foro para la Integracién Social de los
Inmigrantes. BOE, n.2 251, de 20 de octubre de 1995, pp. 30723 y ss.
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da generacién» y abogan por una educacién integrada e integradora con el fin de eliminar la
discriminacion y aceptar el multiculturalismo criticando el monoculturalismo etnocéntrico y
nacionalista?’. Esta reivindicacion va calando cada vez mds profundamente en el sistema edu-
cativo espanol, fundamentalmente en el sector publico y pretende influir de modo progresivo
en el privado y concertado. La finalidad que pretenden estos grupos y partidos es transformarla
sociedad para equiparar plenamente a los ciudadanos con independencia de su origen y norma
de acceso a la ciudadania.

En relacion con las posibles ocupaciones de los inmigrantes esta la Resolucion de 8 de febrero
de 2005 del Servicio Publico de Empleo Estatal en la que se establece el procedimiento para la
elaboracién del Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura del Reglamento de la Ley Orga-
nica 4/2000. El capitulo de subvenciones viene reflejado en la Orden TAS/893/2005, de 17 de
marzo de 2005, en la que se establecen las bases reguladoras para la concesién de subvenciones
sometidas al régimen general del area de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad del MTAS y
del IMSERSO. Este conjunto normativo viene acompanado del estudio y seguimiento que tanto
a nivel estatal como autondémico se viene haciendo sobre la poblacién inmigrante con nume-
rosos estudios sobre discriminacién de colectivos, las condiciones de vida y expectativas de los
mismos.

C) El derecho a la educacién de los inmigrantes, el derecho de los irregulares

La CE proclama el derecho fundamental a la educacién de todos y otorga la maxima proteccién
y eficacia ante poderes publicos y particulares. En la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social, modificada porla Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre, se reconoce el derecho de todos los menores a la educa-
cién en linea con lo estipulado en los instrumentos internacionales®. Este respeto radica en la
obligacién de no discriminacién entre espanoles y extranjeros y concede a todos el derecho ala
educacién obligatoria. No obstante, la educacién de los inmigrantes, en general, y de los meno-
res de edad, en particular, suscita ciertas dudas y sombras dado que, en buen nimero de casos,
los jovenes optan por trabajar directamente y menos por educarse y formarse. Esta situacion
provoca, cuando menos, cierta inquietud entre las organizaciones humanitarias, Gobierno es-
panol y administraciones autonémicas por la repercusién futura en el mercado laboral. En un
esfuerzo por potenciar la educacién tanto entre los autéctonos como entre los inmigrantes, el
Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion, de febrero de 2007, esta concebido como uno de
los cuatro pilares de la politica integral de inmigracion espanola. Entre las medidas a tomar en
el ambito de la educacion destaca la de transformar de la escuela en espacio de comunicacién,
convivencia e integracion en el entorno, o facilitar el acceso del alumnado inmigrante a etapas
no obligatorias®.

(47) COLECTIVO IOE: Discursos de los espafioles sobre los extranjeros. Paradojas de la alteridad, Madrid, CIS, 1995.
(48) Un estudio util e interesante en DIAGO DIAGO, P.: “The Legal Position of Migrants. Public Liberties” (en prensa).

(49) Plan Estratégico de Ciudadania e Integracién 2007/2010, aprobado por el Gobierno espanol el 16 de febrero de 2007,
cit,, p. 4.
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De un lado, el articulo 9, parrafo 1, de la Ley Orgdnica 4/2000, reconoce el derecho a la educa-
cion de todos los extranjeros en las mismas condiciones que a los espafoles. Dicho derecho
comprende el acceso a una ensefianza basica, gratuita y obligatoria, a la obtencion de la titu-
lacién académica correspondiente y al acceso al sistema publico de becas y ayudas. Igualmen-
te, los extranjeros tendran derecho a la educacién de naturaleza no obligatoria en las mismas
condiciones que los espanoles. Y el citado articulo especifica que tendran derecho a acceder a
los niveles de educacion infantil y superiores a la ensefianza basica y a la obtencién de las titu-
laciones que correspondan a cada caso, y al acceso al sistema publico de becas y ayudas. Este
precepto respeta, asi, las disposiciones previstas en los tratados internacionales de los derechos
humanos.

Asiy por ejemplo, y ante el creciente nimero de alumnos inmigrantes en las escuelas®, y como
muestra del interés por fomentar la educacion e interculturalidad de las expresiones culturales
tenemos la actuacion de los 6rganos regionales y locales®’. En el nivel regional espanol, en parti-
cular el Gobierno aragonés, en 2006, convoc6 una serie de proyectos sobre educaciéon intercul-
tural para centros escolares con el objeto de garantizar la igualdad de oportunidades®. Nueve
centros escolares aragoneses participan en un proyecto para fomentar la interculturalidad en
las aulas por medio de actividades en las que se conozcan las lenguas y culturas tanto de Aragén
como de los paises de procedencia de los inmigrantes®. El efecto de tales actuaciones seria inte-
gracion escolar, reduccion del fracaso escolar y, por ende, mayor cualificacién profesional>*.

De otro, el articulo 9, parrafo 3, del citado Reglamento, reconoce la ensefianza no obligatoria
tan sélo a los extranjeros residentes legalmente. Dado que en relacion a los menores de edad
tal limitacién puede ser contraria a los instrumentos internacionales, por la via del articulo
10 parrafo 2 de la CE, la limitacion estipulada en dicho articulo deberia entenderse referida a
los mayores de edad®. Mds aun, esta regulacion limita a los extranjeros residentes acceder al

(50) CARABANA, J.: “Los alumnos inmigrantes en la escuela espafiola”, en AJA, E. y ARANGO, J. (eds.): Veinte afios de inmigra-
cion en Espana, op. cit., pp. 275y ss.

(51) LARIOS PATERNA, M.2].: “El derecho a la educacion de los inmigrantes. Principales normas y politicas publicas del Estado
y las comunidades auténomas”, en AJA, E. y ARANGO, J. (eds.): Veinte afos de inmigracion en Espana, op. cit., pp. 269 y 270.

(52) Con el propésito de fomentar las lenguas y culturas del pais de acogida y de los paises de procedencia de los alumnos
inmigrantes, proyecto publicado en el Boletin Oficial de Aragon (BOA), 3 de enero de 2007.

(53) Sobre la procedencia de los inmigrantes en Aragén y estudio de los distintos sectores en PINOS QUILEZ, M.: “Musulma-
nes en Zaragoza. Nuestros vecinos desconocidos”, en VICENTE, A. (ed.): Musulmanes en el Aragon del siglo XXI, Instituto de
Estudios Isldmicos y del Oriente Proximo, Zaragoza, 2004, pp. 17 y ss., y sobre los alumnos musulmanes escolarizados en
Zaragoza, ELOSEGUI ITXASO, M.2: “Interculturalismo e Islam en los centros escolares de Zaragoza”, idem, pp. 105y ss.

(54) GOMEZ BAHILLO, C. (coord.), La inmigracién en Aragén: hacia su inclusién educativa, social y laboral en un mundo glo-
balizado, Gobierno de Aragén, Departamento de Educacién, Cultura y Deporte, Zaragoza, 2004, e IZQUIERDO ESCRIBANO,
A. (dir.): Inmigracion: mercado de trabajo y proteccion social en Espania, Consejo Econémico y Social, Madrid, 2003.

(55) Como recoge M.2 Jesis LARIOS PATERNA, ésta no ha sido la interpretacion efectuada por la jurisdiccion ordinaria que
anulé una norma autondémica, en especial un precepto del Decreto 188/2001, sobre los extranjeros y su integracion social
en Cataluna, que disponia que la Generalidad de Cataluna fomentaria el acceso de los extranjeros empadronados a la en-
seflanza no obligatoria. El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, por su parte, consideré que al no estar reconocido el
derecho en la legislacion estatal, éste no puede ser ampliado por la comunidad auténoma, LARIOS PATERNA, M.2].: “El de-
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desempeno de actividades de cardcter docente o de investigacion cientifica dejando fuera a los
inmigrantes en situacidn irregular. Este precepto crea problemas porque ;tienen limitado el
acceso a la ensenanza de tercer ciclo, y actividades de investigacion aquellas personas que se
encuentren en una situacion irregular? Se crea un vacio juridico en cuanto a qué ocurre con los
no documentados o insuficientemente documentados. Se priva, en otras palabras, a los inmi-
grantes en situacion irregular a la educacién basica*®. El sentir y contenido de los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, tales como el CEDH, Pacto Internacio-
nal de Derechos econémicos, sociales y culturales y Convencién de Derechos del Nino, de los
que Espana es parte, resultan claros al proclamar la universalidad de la educacién y el acceso a
la misma de toda persona, sin ningun tipo de exclusion, ni restriccion.

Se trabaja por lograr la igualdad y no discriminacion entre todos los individuos independiente-
mente de la raza, cultura, o religion. Si bien queda otro interrogante por considerar al examinar
la normativa espanola sobre los inmigrantes: jcon qué obstdculos se encuentran los inmigran-
tes, en especial aquéllos en situacion irregular, al acceder al sistema de becas estatal, regional o
local para financiar la formacioén de grado superior? La respuesta empana el precepto legal. En
todo caso, Espana de no respetar las obligaciones internacionales en materia de derechos hu-
manos, inclusive en el ambito de la educacion, incurriria en responsabilidad internacional con
las consecuencias que dicha institucion genera en el sistema juridico internacional.

El desigual desarrollo entre Estados, fruto de los distintos niveles de industrializacién y estados
de evolucion social, es uno de los factores que explican el fendmeno migratorio, junto a la bus-
queda de mayor bienestar social y proteccién del nicleo duro de los derechos humanos. En rea-
lidad, se debe huir de considerar tan sélo el influjo econémico como el inico o mas importante
en la movilizacién y éxodo de miles de personas de paises considerados poco desarrollados a
los paises considerados desarrollados. En el escenario geopolitico en el que se encuentra Espa-
na, como frontera entre dos continentes con niveles econémicos y sociales diferentes, con sis-
temas politicos y de gobiernos también distintos, distinto grado de proteccién de los derechos
humanos, y en los que la esperanza de vida y la calidad de la misma es mads alta”, el problema
de la inmigracién se acentua todavia mads, si cabe, en relacién con otros Estados del entorno
europeo. Quizas estas particularidades alejen la posicién espanola de la del resto de los Estados
de la UE.

Resulta obvio reconocer que con la inmigracién se producen unos efectos a corto y a largo plazo
en los paises de recepcion, en especial en cuanto a la integracién socioecondémica de los mis-
mos. A corto plazo, se genera un aumento de la inseguridad, asi como ciertos conflictos con los

recho ala educacion de los inmigrantes. Principales normas y politicas publicas del Estado y las comunidades auténomas”,
en AJA, E. y ARANGO, J. (eds.): Veinte anos de inmigracion en Espana, op. cit., p. 253.

(56) CHUECA SANCHO, A.G.: “Aplicacién de los tratados internacionales por las comunidades auténomas y ley de extranje-
ria”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, 2002, n.2 20, pp. 341 342.

(57) SOLE, C.: Modernidad y Modernizacién, Anthropos, Barcelona, 1998.
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nacionales, formacién de guetos en las grandes capitales y aumento de la xenofobia y racismo
en los paises de acogida. En Espana, los estudios sociologicos al respecto muestran un aumen-
to del grado de racismo y xenofobia, fundamentalmente hacia los inmigrantes procedentes
del MAGREB y del drea subsahariana. ONG, sindicatos y demas partidos politicos, tanto a nivel
nacional como autonémico, presionan desde hace anos para conseguir cada vez mayores y me-
jores condiciones para los inmigrantes en nuestro pais. De igual modo y también desde los po-
deres publicos se trabaja, apoyandose en el control de los medios de comunicacién y el sistema
educativo, por crear una cultura de aceptacion de esas reformas y del nuevo statu quo.

Alargo plazo, con la transformacién paulatina de la sociedad europea y espanola, cada vez mas
envejecida, existen beneficiarios de este fenémeno®®. Dentro de la concepcién mads extensa de
mercado, y en busca del beneficio de las empresas europeas y espanolas se esta aprobando toda
una serie de normativa reguladora de la inmigracion. Tanto la normativa nacional como re-
gional pretende mejorar los derechos y condiciones de los inmigrantes y de la insercién en el
mercado laboral. A su vez, las distintas administraciones conceden y diseian ayudas de indole
econdémica y social para el apoyo a los mismos. E igualmente, de modo directo e indirecto se
influye en los organismos privados y entidades de crédito que también ven en ello una oportu-
nidad de aumentar beneficios.

Mas con todo, hay que abordar el movimiento migratorio desde una visién holistica y con sufi-
ciente proyeccién temporal para analizar mds y mejor sus causas y efectos. En esta misma linea,
hay crear bases de didlogo que establezcan un marco apropiado para la adopcion de politicas
migratorias que sitien a la persona y sus derechos en el centro de su regulacién. Hay, asimis-
mo, que propiciar una gestion basada en la responsabilidad compartida de los Estados, en otras
palabras, una cooperacion y colaboracién intergubernamentales en la que los Estados asuman
adecuadamente sus obligaciones respecto de los migrantes desempenando un rol distinto en
funcion de su condicion de pais de origen, transito o destino®®.

AJA, E. y ARANGO, J. (eds.) (2006): Veinte anos de inmigracion en Espana. Perspectiva juridica y sociologica
(1985 — 2004), Fundacién CIDOB, Barcelona.

AJA, E.; MONTILLA, J.A; ROIG, E. (y otros) (2006): Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, Tirant lo
Blanch, Valencia.

ALARCON MOHEDANDO, L. et al. (2002): Derecho de extranjeria: prdctica administrativa y jurisdiccional, Dy-
kinson, Madrid.

(58) SOLE TURA, J.: Nacionalidades y nacionalismos en Esparia: autonomias, federalismo, autodeterminacion, Alianza, Ma-
drid, 1985.

(59) Informe sobre los derechos humanos de los migrantes presentado por la Relatora Especial de la Comisién de Derechos
Humanos, AGNU, de 24 de septiembre de 2004. Doc. A/59/377.
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(aguelo@reicaz.com) extra njeria

El acercamiento preocupado de la Abogacia espafiola a la extranjeria se produce en los albores
de la década de los afios 90, momento en que el fendmeno migratorio comienza a proyectarse
en nuestro pais con importante y creciente realidad cuantitativa y cualitativa'.

La vieja Ley de Extranjeria de 1985 de marcado corte represivo y policial, resultaba ya por en-
tonces inadecuada para regular ese importante movimiento de personas y a su vez evidenciaba
situaciones dificilmente soportables en un sistema democratico de derecho.

(1) En el afio 1993 se produce lo que podemos denominar un primer encuentro intercolegial que retine en Zaragoza a un
reducido grupo de abogados que representan a los Colegios de Barcelona, Malaga y Zaragoza, al que pronto se sumarian
Guipuzcoa, Granada, Las Palmas, Madrid y Valencia. Tanto el ICAB como el ReICAZ habian comenzado por aquel entonces a
conformar Turnos y/o Servicios especificos en materia de extranjeria. La Abogacia espanola tuvo el mérito de anticiparse
en el tiempo al boom de la migracién en Espana.

(2) Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

En el ano 1991, se va a producir la primera gran regularizacion de trabajadores migrantes en
nuestro pais, basicamente provocada por la entrada en vigor de la Ley de Extranjeria, que pa-
radéjicamente supuso la ilegalizacion de la situacion residencial perfectamente regular hasta
entonces de un amplio colectivo de personas?.

En aquel contexto, se constata la existencia de procedimientos sancionadores de expulsiéon
que se desarrollaban sin las minimas garantias constitucionales y legales. Asi, privaciones
de libertad sin la garantia de asistencia letrada y sin un verdadero y previo control judicial;
internamientos sin limites temporales, en lugares de detencion juridicamente inadecuados;
materializaciéon de expulsiones sin considerar los riesgos inherentes a las mismas, a la
situacién personal, familiar o de arraigo de las personas expedientadas. Y todo ello en unos
exiguos plazos que dificultaban, cuando no impedian una labor minimamente eficaz de
asistencia juridica.

Tal era el sombrio panorama con el que la Abogacia Espanola encara su trabajo defensivo. Pa-
rece como si las luces de la Constitucion Espanola se oscurecieran en el ambito del derecho de
extranjeria.

Todo aquello sin duda tuvo el mérito de confrontarnos con una realidad a la que resultaba pre-
ciso extender los mecanismos protectores de derechos que el legislador constitucional espafiol
habia querido extender también a las personas extranjeras?.

Pues bien, el objetivo principal, sino el inico que estuvo presente en la creacién de los primeros
Servicios Colegiales de extranjeria, fue precisamente el de ser capaces de crear instrumentos
organizativos colegiales en el seno del Turno de Oficio que favorecieran una correcta y eficaz
labor de defensa de los derechos e intereses de las personas extranjeras y ello incluso antes que
se aprobara en el afio 1996 la Ley de Asistencia Juridica Gratuita y su Reglamento de ejecuciéon

(3) Como consecuencia del gran nimero de resoluciones denegatorias de regularizacion y las noticias que alertaban de
una importante cifra de procedimientos de expulsién que se estarian iniciando por esa causa, se promueve en el ReICAZ la
creacion del posiblemente primer Turno de Extranjeria, al que se dota de una reglamentacién que servira de modelo para
posteriores experiencias.

(4) El articulo 13 de la CE, objeto de un amplio consenso constitucional extiende a las personas extranjeras, si bien de forma
limitada, el conjunto de derechos y libertades del Titulo I. Sobre este tema resulta imprescindible la consulta del libro de
nuestro companero Eduard SAGARRA I TRIAS: Los derechos fundamentales y las libertades publicas de los extranjeros en
Espana, Bosch, Madrid 1991.
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que atribuyé a los Colegios de Abogados la competencia en la materia’ y fijé las condiciones
minimas para su desempefio®.

Desde el momento en que se detect6 la existencia de una precaria situacion de vulnerabilidad
juridica en la que se cuestionaban o vulneraban derechos fundamentales tan esenciales como
la libertad personal o el derecho mismo de defensa, la Abogacia Espafiola con plena concien-
cia de la funcién social que la Sociedad espafola le reclamaba asumid, pienso que con notable
responsabilidad y eficacia, la defensa de un colectivo tan vulnerable como es el de las personas
inmigradas carentes de recursos y en situacion de irregularidad.

De esta forma los Servicios de Extranjeria, tuvieron y tienen, no podia ser de otra forma, un
marcado cardcter social y reivindicativo, impregnado de una gran dosis de voluntarismo, gene-
rosidad y de un nivel de exigencia profesional y personal muy elevado.

Asimismo, es util recordar que, a pesar del deseo del legislador constitucional, la elaboracion
del nuevo régimen administrativo y la plasmacion del un Régimen Administrativo Comun no
se haria realidad hasta el ano 1992 y que la ley original precisaria de una profunda reforma en
el ano 19997.

La entrada en vigor de la LPA en el afio 1992, supuso la constatacién, para muchos de nosotros,
de que el viejo régimen administrativo de la extranjeria regulado por la LOEX 7/1985 y RGTO
de 1986° debia ser derogado y adaptado a los principios constitucionales que la LPA de 1992
pretendié plasmar y resulté ser un instrumento de gran utilidad defensiva para hacer avanzary
provocar una jurisprudencia titubeante, pero que comenz6 a reflexionar y pronunciarse acerca
de todo ello® y que sin duda generd el ambiente propicio para que en el ano 1996, se aprobase
un nuevo reglamento de extranjeria que, entre otras cosas, traté de forma juridicamente im-

(5) ELReICAZ en el ano 1992, el ICA Guiptzcoa en 1995, ponen en marcha Turnos de Extranjeria dedicados a “(...) cuestiones
relativas a procedimientos administrativos o gubernativos derivados de la aplicacién de la Ley de Extranjeria o de sus Re-
glamentos, de la Ley de Asilo y de sus Reglamentos, y de la situacion de refugiados politicos, o de la trasposicion en Derecho
espanol de Tratados Internacionales o Supranacionales en la materia.”

(6) Entre los requisitos para poder prestar el servicio se sefialaba, “(...) Letrados en ejercicio del Colegio de Abogados que se
inscriban en una lista especial, que permanecerd abierta hasta el dia treinta del mes de noviembre de cada ano, y que hayan
asistido a las actividades previstas para informarles del correcto funcionamiento del Turno especial, sin cuya realizaciéon
no seran admitidos.”

(7) La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun se aprueba por
la Ley 30/1992, de 26 de moviembre. Por Ley 4/1999, de 13 de enero, sufre una profunda reforma de su articulado.

(8) Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecucion de la LOEX 7/1985.

(9) La STC 115/1987 habia marcado ya un hito al someter la actuacion estatal en el dmbito de la extranjeria al régimen juridi-
co general de control jurisdiccional y estableci6é unos limites, si bien imprecisos, que serviran de fundamentacion esencial
en la batalla juridica sobre medidas cautelares de gran trascendencia para el desarrollo del derecho judicial en materia de
extranjeria que ha resultado finalmente esencial en su conformacion.
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propia'® de adaptar las previsiones de la Ley de 1985 a los principios constitucionales plasma-
dos enla LPA.

En ese mismo ano 1996, tiene lugar la aprobacion de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita"
que vino a reconocer el derecho a la asistencia gratuita a las personas extranjeras carentes de
recursos que se encontrasen en territorio espanol. La extension del derecho a todas las per-
sonas independientemente de estatuto juridico administrativo fue consecuencia del recurso
de inconstitucionalidad que plante6 el Defensor del Pueblo contra el contenido restrictivo del
articulo 2 de la Ley, que entre otros es promovido por el grupo de abogados de extranjeria re-
unidos en el marco del Consejo General de la Abogacia Espanola®.

Como los edificios no deben construirse por sus tejados, por muy buenos y consistentes que
éstos sean, cada vez eran mas las voces que se convencen de la necesidad de promover la ade-
cuacion del viejo régimen de la extranjeria a las nuevas realidades sociojuridicas y también a
los cimientos constitucionales.

No debe olvidarse que, a partir del Tratado de Amsterdam, en 1999, la libre circulacién y las
politicas migratorias se comunitarizan, marcando un plazo de cinco afios, ya sobrepasado, para
regular tales materias en el ambito europeo. De esta forma se dictan Directivas y Reglamentos
comunitarios que tratan de desarrollar esa voluntad de comunitarizaciéon'.

(10) Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el nuevo Reglamento de Ejecucién de la LOEX 7/1985.
Decimos juridicamente impropia puesto que como bien sabemos el reglamento tiene como funcién desarrollar la norma
legal, en ningun caso es el instrumento adecuado para corregir aspectos no queridos por la Ley.

(11) Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

(12) En concreto su articulo 2, Ambito personal de aplicacion, sefiala que “En los términos y con el alcance previstos en esta
Ley y en los Tratados y Convenios internacionales sobre la materia en los que Espafia sea parte, tendran derecho a la asis-
tencia juridica gratuita: a) Los ciudadanos espanoles, los nacionales de los demas Estados miembros de la Unién Europea
y los extranjeros que residan legalmente (Inciso declarado insconstitucional por la Sentencia 95/2003, de 22 de mayo, del
Tribunal Constitucional) en Espaiia, cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar (...) e) En el orden jurisdiccional
penal, tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa y representacién gratuitas, los ciudadanos extranjeros que
acrediten insuficiencia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territorio espanol. f) En el orden con-
tencioso-administrativo asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que acrediten insuficiencia
de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en territorio espanol, tendran derecho a la asistencia letrada y
ala defensa y representacion gratuita en todos aquellos procesos relativos a su solicitud de asilo”.

(13) En el ano 1995, celebramos en Zaragoza el que denominamos I Encuentro Internacional de Abogados sobre derecho
de extranjeria y asilo, que supuso el arranque de un amplio movimiento intercolegial que desembocara en la creacién
generalizada de Turnos y Servicios de Extranjeria y servird de marco para préximos encuentros y de decisivo impulso para
conformacion de la Subcomisién de Extranjeria en el seno del CGAE. Unos de los encargos de la Conferencia fue elaborar un
dictamen sobre la inconstitucionalidad del articulo 2 de la LAJG que sirvié como documento de Ponencia en el VI Congreso
Nacional de la Abogacia, celebrado en A Corunia en el afio 1996 y que posteriormente fue remitido al Defensor del Pueblo.

(14) La incorporacion de la normativa europea, en ocasiones, a través de la via de la transposicién a los ordenamientos
internos y particularmente al ordenamiento espanol ha servido de pretexto para provocar importantes y frecuentes refor-
mas de la normativa de extranjeria.
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El proceso de reforma iniciado alld por el ano 1998 finaliza en el afilo 2000 en un texto legal,
consensuado por todos los grupos parlamentarios en el seno de la Comision Constitucional del
Congreso, que derribando el viejo régimen de la extranjeria promulga una nueva Ley sobre De-
rechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social sobre los paradigmas
constitucionales, que finalmente se convierte en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

Es preciso recordar dos fisuras de ultima hora que van a condicionar la efimera vida del texto
legal original:

a) El consenso es roto en el Senado por el Grupo Parlamentario Popular que advierte de su re-
forma caso de vencer en las elecciones que habrian de celebrarse en la primavera del ano 2000.
Cosa que posteriormente ocurria dando lugar a un tipo de reformas y contrarreformas con-
tinuas y permanentes que convierten el derecho de extranjeria en un ordenamiento juridico
sujeto a continuos cambios y vaivenes®.

b) Las prisas por su aprobacién provocan que el texto definitivo aparezca sin Exposicion de Mo-
tivos, y los procedimientos administrativos regulados en la norma resulten técnicamente poco
adecuados, haciendo que surja un importante nimero de criticas acerca de la escasa coherencia
juridica de algunas de sus previsiones.

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

—Unaregulacion de los derechos y libertades mds acorde con el mandato y jurisprudencia cons-
titucional. La equiparacién de derechos entre espanoles y extranjeros.

—Un tratamiento de la irregularidad desde criterios mas garantistas y de justicia (arraigo, pro-
cedimiento sancionador).

— Y consagra legalmente el régimen de normalidad administrativa que habia comenzado a
construirse con el reglamento del ano 1996.

—Ademas introduce en su titulo el enunciado de “y su integracion social” que sera el germen del
posterior Plan Greco y lo que quizas es mas importante de los Planes de Inmigracién de las dife-
rentes CCAA que desde entonces comienzan a desarrollar bajo la perspectiva de Derechos de la
ciudadania y que se han concretado en el actual Plan estratégico de integracion y ciudadania.

Asimismo, la LO 4/2000 original extiende el derecho de asistencia juridica gratuita de las per-
sonas extranjeras a los procedimientos administrativos que pudieran conllevar la denegacién

(15) LO 8/2000, de 22 de diciembre; Reloex 864/2001, de 4 de julio; STS de 20 de marzo de 2003; LO 14/2003, de 20 de no-
viembre; LO 11/2003, de 29 de septiembre; Reloex 2393/2004, de 30 de diciembre.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

dela entrada o su repatriacion. Lo que motivo la urgente puesta en funcionamiento de servicios
ad hoc en las fronteras exteriores para poder cumplir eficazmente el mandato legal®®.

En el ano 1999, a solicitud del SAOJI de Zaragoza, asumiendo una iniciativa intercolegial la Co-
misién de Ordenacién Profesional y Colegial del CGAE en su sesion de fecha 26 de febrero,
adopta el acuerdo de aceptar la coordinacion de los Servicios de Extranjeria existentes en los
distintos Colegios de Abogados mediante la creacion en el seno de la mencionada Comision, de
una Subcomisién de Coordinacién de Servicios de Extranjeria’.

Tras el X Encuentro Intercolegial celebrado en Ciudad Real, el mes de junio de 2000, se designa
una Comision del Encuentro para colaborar con la Subcomisién de Extranjeria recién creada que
qued¢ definitivamente constituida el dia 5 de octubre de 2000 integrandose en el seno de la Co-
misién de Asistencia Juridica Gratuita, aglutinando ya en aquel momento a mas de 30 Colegios
de Abogados con servicios de extranjeria ya en funcionamiento o en vias de constitucién.

La creacion de la Subcomision de Extranjeria va a permitirnos abordar el estudio del proceso
de reforma de la LO 4/2000 desde una perspectiva colectiva y abordar la elaboracion de un Dic-
tamen acerca de la posible inconstitucionalidad de determinados articulos de la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, que reforma la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero®.

Los Encuentros Intercolegiales de Le6n (2001) y Alicante (2002), servirdn como marcos de de-
bate, confrontacion y puesta en comun colectiva de los temas mas esenciales del derecho de
extranjeria que se plasmaran en el Informe sobre Asistencia Juridica en las Fronteras Exteriores
presentado en el marco del Encuentro Intercolegial de Mallorca (2003) y que seria el embrién
de los Protocolos de actuacién en el ambito de la extranjeria aprobados en el Encuentro de
Cérdoba (2004)%.

(16) Particularmente modélica fue la puesta en servicio por el ICA de Madrid del Turno de asistencia en el aeropuerto de
Barajas.

(17) El acuerdo de la Comisién dice: “A solicitud del SAOJI de Zaragoza se acepta la coordinacién de los Servicios de Ex-
tranjeria existentes en los distintos Colegios de Abogados, en las funciones que se proponen o tenga a bien proponer en
el futuro, solicitando a SAOJI un dossier informativo sobre las normas de funcionamiento que actualmente rigen en los
Colegios de Abogados en los que se presta este Servicio, asi como referencia de los convenios econémicos y de prestacion
del servicio con los distintos Gobiernos Auténomos, a fin de dar traslado a todos los Colegios por si consideran de interés
el establecimiento de servicios; convocando a los actuales responsables de los distintos Servicios existentes para intentar
conciliar los diferentes reglamentos de funcionamiento y la actuacién de la Abogacia en general en relacién con el Derecho
de Extranjeria.”

(18) Documento que puede consultarse en la Web del ReICAZ, apartado Subcomision de Extranjeria del CGAE. http://www.
intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/InfSubcInc82000.pdf.

(19) Elinforme se puede consultar http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/INFORMEFRONTERAS.pdf'y asi-
mismo los Protocolos en http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/Protocolo.pdf.
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Durante todos estos anos también nos ha correspondido llevar a nuestras espaldas una buena
parte de la tarea de desarrollar teéricamente el Derecho de extranjeria®®, de tal forma que du-
rante bastante tiempo los “practicos” hemos tenido que guiar a los “tedricos” ante al ausencia
de un trabajo sistematizado de elaboracion de nuestras universidades con algunas escasas, pero
importante excepciones®. Lo que ha facilitado el alto nivel de formacién de los abogados de
extranjeria. Todo ello unido al excelente papel desarrollado por las Webs de Extranjeria de los
Colegios de Abogados® nos ha otorgado un prestigio social y profesional del que todavia disfru-
tamos y somos un referente importante.

Las Conclusiones del XIV Encuentro de Cérdoba, con sus anexos de Zaragoza y Sevilla resultan
de gran importancia y tuvieron, de alguna forma, la virtud de anticiparse a algunas de las actua-
les reflexiones sobre los Servicios del Turno de Oficio al comprender:

—Unos comprometidos documentos que contienen los Requisitos imprescindibles para el acce-
so de los Servicios y turnos de Extranjeria

— Avanzar un Baremo de Méritos que pueden servirnos para reflejar el ranking de calidad de los
Servicios de Extranjeria en cada sede colegial.

—La aportacion de Protocolos de actuacion en materia de extranjeria que son actualizados pe-
ribdicamente y que sirvieron de principal material al Defensor del Pueblo para la elaboracién
de las Reglas de Buena Prdctica para el ejercicio en el ambito de la extranjeria que se contienen
en un reciente Informe.

Todos estos materiales han sido asumidos por el CGAE y remitidos al conjunto de Colegios.

Su asuncién y puesta en marcha por los distintos Colegios ha sido asumida de forma desigual y
la actuacién en Colegios con menor experiencia no fue sencilla y certera.

(20) Es preciso mencionar a J.A MIQUEL CALATAYUD, Registrador de la Propiedad; E. SAGARRA, Abogado; R. M.2 FERRER
PENA, Administrador Civil del Estado; V. Estrada Carrillo, Abogado, Comisario del CNP, verdaderos pioneros del estudio de
la extranjeria en nuestro pais.

(21) Aun a riesgo de olvidar algin nombre debo citar a las profesoras de Derecho Internacional Privado A. ALVAREZ, M.
MOYA y ML. TRINIDAD, a E. AJA, Catedratico de Derecho Constitucional, a J. CARDONA, P. CHARRO, M. RAMOS y E. ROJO,
Catedrdticos y Profesores de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, a J. De LUCAS. Catedratico de Filosofia del Derecho, a
A.G. CHUECA SANCHO, profesor de Derecho Internacional Publico, y muchos otros profesores, que a partir del ano 2000
van a desarrollar la materia en sus diversas vertientes.

(22) Destacadas son las Web de Extranjeria del ReICAZ, la Web del Aula de Migraciones del ICAM y la Web de la Subcomisién
de extranjeria del ICAB.
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Volviendo la mirada un poco atras en el tiempo debemos pararnos a reflexionar acerca de lo
que supusieron las reformas de la Ley de Extranjeria del ano 2003%.

Uno de los aspectos mds negativos que introduce la LO 14/2003 de Reforma de la LOEX es el
intento de consumacién de un Régimen administrativo especial por razén del sujeto adminis-
trado en el que las garantias juridicas y principios basicos del procedimiento administrativo se
encuentran debilitados de forma importante y que en buen medida mediatizan la actuacion
defensiva hasta en algtin supuesto provocar una verdadera indefension.

Por esta causa la Subcomision de Extranjeria del CGAE, en su dia ha promovido la interposicién
de un recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la mencionada ley
que finalmente fue instado por el Parlamento Vasco®.

En un repaso rapido podemos senalar, al menos, las siguientes especialidades:

— Existencia de resoluciones administrativas inmotivadas, como, por ejemplo, los visados de
corta duracion.

— Limitacion de la capacidad de obrar del administrado tanto espafiol como extranjero en el
marco de las relaciones con la administracién de extranjeria, por ejemplo, en las solicitudes de
autorizaciones iniciales de trabajo.

—Catdlogo de inadmisiones a tramite que convierten la admisién de una solicitud en excepcio-
nal separandose de la naturaleza juridica que establece la LPA. en su articulo 89.4%.

— Existencia de un procedimiento preferente de expulsién que genera indefension y limita el
derecho de tutela judicial efectiva.

—Exiguos plazos de alegaciones.

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

—Ejecucion forzosa inmediata.

(23) Las reformas de la legislacion de extranjeria operadas en los anos 2001 y 2003 han venido a significar un importante
recorte de los derechos y garantias juridicas de las personas inmigradas. Son diez los recursos de inconstitucionalidad que
se encuentran pendientes ante el Tribunal Constitucional por tal motivo.

(24) El Dictamen puede consultarse en http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/InformeSubcInc.pdf.

(25) “(...) solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos en el Ordenamiento Juridico o manifiestamente carentes
de fundamento.”
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— Olvido del principio de proporcionalidad material y procedimental. Convirtiendo en regla la
sancién y procedimiento mds grave sin atender al principio.

— Non bis in idem debilitado.

—Presuncion de inocencia: inversion del principio de mera sospecha.

— Archivo de oficio y sin notificacion de los registros padronales.
—Tratamiento de los datos de cardcter personal dudosamente constitucional.

El Reglamento 2393/2004, de 30 de diciembre, de desarrollo de la LOEX 4/2000, reformada por
la LO 14/2003 en lugar de procurar la vuelta a los principios inspiradores de la LOEX 4/2000,
original, profundiza en buena medida en todo ello tratando de consumar ese régimen adminis-
trativo especial que constituye el limitado marco gravemente condicionado de nuestra inter-
vencion profesional defensiva.

El cambio de direccion de los flujos migratorios maritimos provocé un aluvién imprevisible
de llegadas de embarcaciones a Canarias creando situaciones dificilmente abordables por los
Colegios mas pequenos con dotaciones humanas y profesionales escasas. Fuerteventura fue el
ejemplo mads llamativo de esto que decimos que provocé una dura intervencién de la Oficina
del Defensor del Pueblo y la elaboracion por la Subcomision de Extranjeria del Informe acerca
de la situacion de la asistencia letrada en las fronteras exteriores al que nos hemos referido en
el anterior parrafo y que supuso un primer intento riguroso por conocer la situacién real de
la asistencia juridica a las personas extranjeras que sirvié de documento de reflexién sobre el
tema y tratd de prevenir situaciones semejantes en otros Colegios con caracteristicas y circuns-
tancias similares®®.

En el otonio del ano 2005 se producen los sucesos de las vallas de Ceuta y Melilla que son afron-
tados de manera bastante eficaz por los respectivos Colegios con la participacion activa de la
Subcomision de Extranjeria que elabora el Informe sobre los sucesos de Ceuta y Melilla”.

2006 es el ano de la llegada masiva de cayucos a Tenerife, situacién que es abordada por el ICA
de Tenerife con gran diligencia y ejemplaridad. La Subcomisién de Extranjeria esta también al

(26) También es cierto que hemos sido, no podia ni puede ser de otra manera, un colectivo incomodo que ha promovido
con notable éxito recursos de amparo, de inconstitucionalidad, informes e intervenciones criticas que nos han granjeado
incomprensiones, cuando no actuaciones a veces muy injustas que conscientemente o no han tenido consecuencias muy
negativas para nuestro trabajo.

(27) El informe se puede consultar en http://www.intermigra.info/extranjeria/archivos/saoji/InfMelillafinals.pdf.
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lado del Colegio de Tenerife tratando de apoyar técnicamente el trabajo de las companeras y
companeros de los Turnos de Oficio.

Alo largo de 2006, 1a Subcomisién de Extranjeria aprovechando el programa de Jornadas que
desarrolla en colaboracion con la Direccién General de Politica Interior va a viajar y compartir
intensas jornadas de reflexion en los Colegios de Melilla, Ceuta, Las Palmas, Tenerife, Alicante
y Almeria.

En todos estos anos, la Abogacia Espafiola ha expresado su decidida y clara vocacién de defensa
de los Derechos Humanos de todas las personas, independientemente de su nacionalidad o es-
tatuto administrativo, por ello y por ser conscientes de que en esta materia estamos defendien-
do un verdadero ius humanitatis, a su reconocimiento seguiremos dedicando con intensidad
nuestro trabajo profesional e intelectual®,

El 17 Encuentro Intercolegial de la Abogacia en materia de extranjeria a celebrar los dias 17 a 19
de mayo de 2007 en Pamplona debe servir para reflexionar sobre todo ello y fundamentalmen-
te acerca de los dilemas mas importantes de que en la actualidad se presentan en el ejercicio
cotidiano del derecho de defensa en este campo del derecho.

(28) En este sentido, debo recordar que el CGAE en ejercicio del Derecho de Peticion solicité en el afio 2006 ante el Gobierno
de la Nacidn, el Congreso de los Diputados y Senado la ratificacion de la mencionada Convencién.
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L. Conclusiones mesa de trabajo 1.2 Asilo y denegacion de entrada.

II. Conclusiones mesa de trabajo 2.2 Turnos de extranjeria.

III. Conclusiones mesa de trabajo 3.2 Derecho penal y extranjeros.

IV. Conclusiones mesa de trabajo 4.2 Administracion publica y extranjeros.

V. Conclusiones mesa de trabajo 5.2 Derecho de familia y extranjeros.

VL. Conclusiones mesa de trabajo 6.2 Derecho sancionador.

VIL Conclusiones mesa de trabajo 7.2 Régimen comunitario.

VIIL Conclusiones mesa de trabajo 8.2 Visados y régimen laboral.
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A) Asilo

Exigir de la Administracion:

a) Mejora de la informacion de los materiales informativos sobre derecho de asilo.

b) Incrementar informacién sobre derecho de asilo a quienes entran por puesto no habilitado.

c) Respeto a la Ley de Procedimiento Administrativo en cuanto a: alegaciones/prueba y exigen-
cia de motivacioén e individualizacién.

d) Mayor transparencia de los criterios de resolucion.

e) Aprovechar la transposicion de Directivas UE con el fin incorporar expresamente en el con-
cepto de asilo figuras como el agente perseguidor no estatal o incremento de los motivos de
persecucion.

B) Proteccién internacional

a) Mayor uso de las instancias internacionales de proteccion de los derechos humanos para
reclamar en supuestos de vulneracién de derechos y garantias de los solicitantes de asilo reales
o potenciales.

C) Denegacion de entrada

a) Exhortar a las representaciones diplomadticas espanolas en los paises de origen a ofrecer una
informacién adecuada y completa sobre requisitos de entrada.

b) Exigir al Estado una regulacion expresa sobre el procedimiento de denegacion de entrada o
al menos respetar las garantias y tramites establecidos en la Ley 30/1992, incluyendo una moti-
vacion real en las resoluciones de denegacion de entrada.

D) Género

a) Exhortar al Estado a incluir en los materiales informativos sobre el derecho de asilo una refe-
rencia expresa a la perspectiva de género.

b) Adopcién de protocolos de actuacion para los profesionales que atienden al colectivo de soli-
citantes de asilo, incluyendo la perspectiva de género, especialmente para victimas de agresio-

nes sexuales y/o shock postraumatico.

c) Incorporar a la formacion de los letrados especializados la perspectiva de género.
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d) En el procedimiento de asilo:

—Solicitudes con entidad propia.

— Concepto de refugiado ampliando los términos de las causas de persecucién/agentes no esta-
tales/grupo social, también desde la perspectiva de género.

A) Protocolos de actuacién

Instar al CGAE para que formalice el seguimiento de la asuncién por los diferentes Colegios
de Abogados de los Protocolos de actuaciéon en materia de extranjeria aprobados en el XIV En-
cuentro de Abogados de Derecho de Extranjeria y asumidos por la III Jornadas de Asistencia
Juridica Gratuita. A tal fin se interesa la actuacién de la Comisién Permanente del Consejo para
recomendar a los Decanos sobre la necesidad de implementacion de estos Protocolos y traslado
al CGAE de las dificultades que plantean la asuncién de los mismos.

B) Radiografia colegial

Se propone que por la Subcomision de Extranjeria del CGAE se recojan los avances que en esta
materia se hayan producido en los diferentes Colegios, a fin y efecto de poder tener una radio-
grafia completa sobre la situacién actual y los problemas concretos y poder realizar la propues-
ta de realizaciones de los diferentes Colegios a la Conferencia Anual de la Abogacia.

C) Protocolos de asilo

Se considera necesario la elaboracién de un Protocolo sobre la materia de asilo y proteccién
internacional que recoja un protocolo de relaciones con la DG de Politica Interior y ONGs legi-
timadas para intervenir en estas materias. Se asume la Concusion alcanzada en las III JAG en el
sentido de:

“Los asistentes a las III Jornadas de Asistencia Juridica Gratuita manifiestan la firme e irrenunciable
voluntad de la abogacia institucional de continuar la tradicion histérica de participacion en el servi-
cio publico de laJusticia a través de la Asistencia Juridica Gratuita en sus diferentes turnos de oficio,
asi como de los servicios complementarios de orientacion juridica de los Colegios y tramitacion de
expedientes para la ulterior concesiéon o denegacion del beneficio al solicitante.”

D) Formacion y otros Turnos

Dada la transversalidad de la extranjeria, que afecta siempre a todos los casos en que hay un
elemento extranjero, se reitera la necesidad para que desde los Colegios de Abogados se procure
una formacién minima en materia de extranjeria en todos los Turnos de Oficio, especialmente:
Penal, Familia, Violencia de género y doméstica, Penitenciario y Laboral.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas y colaboraciones

E) Formacion y pasantia

Se insiste en la necesidad de que los cursos de Formacion especializada que se imparten desde
los Colegios tengan un contenido eminentemente practico. Se valorard muy positivamente la
canalizacion, a través de estos cursos, de pasantias en despachos especializados en la materia y
en los propios Turnos y Servicios de Extranjeria colegiales.

F) Homogeneizacién administrativa

a) Se menciona expresamente como recomendacion la de instar a través de la Subcomisién de
Extranjeria del CGAE, la necesaria homogeneizacion de la actuacién de la Administracion.

b) Se requerira a la Administracion para que cumpla el compromiso de facilitar al CGAE las
instrucciones vigentes en materia de extranjeria, asi como alcanzar un Protocolo de actuacién
y relaciones con la Administracion.

G) Cooperacion y auxilio colegial

En relacion a la frecuencia con la que se producen en un mismo asunto la intervencion de le-
trados de diferentes sedes colegiales se impulsara desde el CGAE el Protocolo de cooperacion
intercolegial y especialmente el relativo al auxilio colegial.

H) Representacién

a) Respecto a la falta de reconocimiento por parte de algunos Juzgados de lo contencioso-ad-
ministrativo de la plena potestad de postulacion del letrado designado de Oficio se acuerda
trasladar al CGPJ esta disparidad de criterios que provoca una vulneracion clara del derecho a la
tutela judicial efectiva garantizado constitucionalmente.

b) Se insiste en la necesidad de que ya en la fase administrativa se haga constar la capacidad
del letrado para ostentar la representacion legal (notificaciones e interposicion de recursos).
Por la Subcomision de Extranjeria se trabajard en la elaboracién de criterios orientativos de
sostenibilidad.

I) Normalidad administrativa

Insistir y promover una modificacion de la Ley Orgdnica 4/2000, reformada por la Ley Organi-
ca 14/2003, en cuanto al tema de la representacion administrativa y obstaculos para la vuelta a
la normalidad administrativa. Se hace valer la importancia del letrado en la conformacién del
derecho judicial de extranjeria.
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J) Encuentros organizativos
Se propone la convocatoria de reuniones periddicas por la Subcomision de Extranjeria del CGAE

de los responsables de los Turnos de Extranjeria de los distintos Colegios para abordar mas ex-
tensamente las materias y problematicas.

A) La sustitucién de la pena privativa de libertad por expulsién

a) No es automadtica, ha de valorarse no sélo la naturaleza del delito, sino que hay que hacer un
juicio de valor expreso acerca de las circunstancias particulares.

b) Es imprescindible el tramite de audiencia al acusado. No puede convalidarse con la declara-
cién como imputado segun el Tribunal Constitucional. Se plantea la necesidad, aunque la ley
no lo hace expresamente, de dar audiencia al letrado del interesado.

c) Debe dictarse en sentencia.

d) Si la expulsion no se puede materializar al tener que cumplir la condena integra ésta seria
susceptible de suspension (Auto del TC de 4 de abril de 2006).

e) En sentencias de conformidad se exigen los mismos requisitos legales y jurisprudenciales
para la sustitucion por expulsion.

B) La autorizacion judicial de salida: articulo 57.7.B)

a) Naturaleza de la misma (provisional o definitiva).

b) Sobreseimiento del procedimiento penal o continuacién.

C) El extranjero como victima del delito
a) Se admite la aplicacion extensiva de delito.
b) Competencia de la Secretaria de Estado para la Seguridad.

c) Posibilidad de revocaciodn si el extranjero cesa de colaborar.
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A) Recursos

Dotar de mas recursos humanos y materiales a las oficinas de extranjeros comenzando con la
elaboracién de planes de choques dirigidos a la eliminacién de retrasos en las tramitaciones.
Especialmente se debera contemplar en los mismos la formacién y especializacion de los em-
pleados publicos.

B) Coordinacién

Exigir que se fomente la coordinacién real y efectiva entre las distintas administraciones publi-
cas, asi como con ONGs y agentes sociales.

C) Insercidn social

Es necesario impulsar la adecuacion a la Ley de Extranjeria vigente de todas aquellas normas
estatales o autondémicas que impidan materialmente la consecucién del objetivo esencial de
aquélla: la insercion social de los extranjeros en Espana. Por ejemplo, removiendo los obstacu-
los legales actualmente vigentes que impiden el acceso de los inmigrantes en situacién irregu-
lar a cursos de formacion profesional ocupacional.

D) Publicidad

Exigir al gobierno la inmediata publicacion en el BOE de todas aquellas Instrucciones y Circu-
lares que en lo sucesivo se dicten en materia de extranjeria en aras de la necesaria seguridad
juridica. Asi mismo exigimos el inmediato desarrollo normativo de todos aquellos aspectos
pendientes tal y como promete el reglamento de extranjeria.

E) Padron

Promover las necesarias modificaciones legales que garanticen la no utilizacién de los datos
registrados sobre el padrén o sanitarios en perjuicio de los extranjeros.

F) No arbitrariedad

Revisar las actuaciones de la Administracion publica en el exterior (consulados y embajadas)
para acabar con la arbitrariedad.

G) Evitar demoras

Instar al gobierno a que arbitre las medidas adecuadas para que se resuelvan los intolerables
retrasos que se sufren en los tramites contencioso-administrativos.
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H) Interpretacion

Instar a la Administracién para que interprete conforme a la ley los supuestos de autorizacio-
nes de residencia por circunstancias excepcionales que en ella se contienen: arraigo, razones
humanitarias y colaboracion con la justicia, no limitandolos a la restrictiva interpretaciéon que
realiza el reglamento de los mismos.

I) Vivienda

Suprimir la posibilidad de acudir al notario para realizar los informes sobre habitabilidad de
vivienda, a los efectos de solicitudes de reagrupacién familiar debiendo ser realizados por las
corporaciones locales dotdndolas de medios y exigiendo que se emitan en un corto plazo de
tiempo.

J) Puestos no habilitados

Dar una respuesta adecuada a las personas que entran por puestos no habilitados y que no lle-
gan a ser expulsados dotandolos, siempre que sea necesario, de las exigibles cédulas de inscrip-
cion. Todo ello no quedando tnicamente como es en la practica, en una atencién de urgencia,
sino posibilitando la futura integracion e inclusién social de estas personas.

A) Seguimiento XV encuentro

a) Denunciar la ilegalidad del articulo 94.2 RD.
b) Denunciar las faltas de garantias de cumplimiento de articulo 8 CEDH.

¢) Denunciar la disparidad de criterios en la tramitacion de procedimientos de RF.
d) Instamos el desarrollo de las OM a las que se remite el RD 2393/2004.

B) Menores no acompanados

Se constata la necesidad de la preceptividad de la asistencia letrada a los menores no acompa-
nados al entender que la efectividad de los derechos de éstos no se encuentra suficientemente
amparada ni por la administracion encargada de su tutela ni por el Ministerio Fiscal. Los casos
conocidos en las CCAA de Madrid y Cataluia revelan situaciones alarmantes que no deben repe-
tirse: rechazo absoluto a las expulsiones de menores bajo la forma de repatriaciones.
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C) Menores acompanados

Que se retrotraigan los efectos de la residencia regular del menor extranjero nacido en Espana,
hijo de residentes legales, al momento de nacimiento.

No nacidos en Espana en situacién irregular: exigibilidad de regularizacién inmediata y conse-
cuente con la regularizacién de alguno de los progenitores.

D) Menores espanoles hijos de padres no residentes regulares

Necesidad minima de la inclusion en el “listado” reglamentario para la obtencién de autoriza-
cién de residencia por circunstancias excepcionales (articulo 45). Posibilidades reales de ob-
tencién de residencia permanente o comunitaria a partir de la Sentencia Chen (TJCE de 19 de
octubre de 2005) y de la STSJPV de 10 de marzo de 2006.

E) Reagrupacioén familiar

Se hace necesaria la desconcentracion en la competencia territorial a la hora de instarse recur-
sos contra la denegacion de visados por reagrupacion familiar por parte de los Consulados.

Arbitrar los mecanismos para acabar con la duplicidad de procedimientos (ante la oficina de
extranjeros, primero, y ante las oficinas consulares, después) en los procedimientos de reagru-
pacion familiar.

F) Kafala

Que se le dé a la institucion de proteccion de menores de derecho isldmico, kafala, el reconoci-
miento debido a una figura recogida en la Convencién Internacional de Derechos del Nino.

G) Situacion en Consulados

Se vuelve a constatar la existencia de diversidad de criterios en los Consulados en la concesion
de visado, en especial en casos de ascendientes y relaciones afectivas similares al matrimonio.

Primera

El Tribunal Supremo ha dado la razén a los colegios de abogados en la tésis mantenida en los
anteriores encuentros de abogacia sobre derecho de extranjeria, en cuanto a que la estancia
irregular conlleva a una sancién que ha de someterse necesariamente al principio de propor-
cionalidad, siendo la multa prioritaria respecto de la sancién de expulsion.
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Segunda

Lo anterior nos lleva a los siguientes puntos de inflexién:

a) Acatamiento por parte del gobierno de esta doctrina.

b) Su aplicacién inmediata en todos los 6rdenes, tanto jurisprudenciales, administrativos como
judiciales.

c) Relegar el procedimiento preferente y la consecuencia de ejecucién inmediata a casos excep-
cionales y con la exigencia de la fundamentacion debida

Tercera

Se hacen necesarios la observancia y el sometimiento, por parte de la autoridad policial ,al prin-
cipio de buena fe en la aplicacién de la normativa extranjera, atendiendo a las practicas reitera-
das de abuso de derecho que se vienen produciendo en perjuicio del colectivo inmigrante, con-
cretamente polizones, devoluciones y ejecuciones de expulsion, por la aplicacion sistematica
de estrategias que quebrantan el derecho a la defensa.

Cuarta

Hacemos un llamamiento a todos los operadores juridicos a que profundicen en la formacién
relativa al derecho de extranjeria, en aras a garantizar la efectividad y el cumplimiento de los
derechos fundamentales de los extranjeros.

Quinta

Reclamamos la ampliacién y mejora de medidas cautelares, tanto negativas como positivas,
encaminadas a la realidad factica del derecho a la tutela judicial efectiva.

A) Directiva 2004/38 CE

—Consideramos como necesidad imperiosa el desarrollar en nuestro ordenamiento la Directiva
2004/38/CE de 29 de abril de 2004 que ha de implicar bien la modificacion del RD 178/2003,
bien la promulgacién de una nueva norma, a fin de:

1. Solventar los defectos tedricos y practicos del RD 178/2003.

2. Actualizar el contenido de éste, en particular, en materia de reagrupacion familiar: las parejas
de hecho y los matrimonios poligamos [articulo 17.1.a) LEX].

3. Incorporar la mas reciente y moderna jurisprudencia del TJCE en la materia.
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B) Colaboracién

Aconsejamos tratar de inculcar en los poderes publicos, en particular en los funcionarios y em-
pleados de las oficinas de extranjeros y de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno, el
espiritu de interpretacién de la normativa de Derecho comunitario de extranjeria a favor del
inmigrante y en pro del interés de la familia que protegen distintos instrumentos internacio-
nales.

C) Rumania y Bulgaria

a) Recomendamos valorar la oportunidad de las expulsiones por razones meramente adminis-
trativas, de ciudadanos rumanos y bulgaros a la luz del inminente ingreso de estos paises en la
UE (enero 2007).

b) Aconsejamos reflexionar sobre la oportunidad de establecer un periodo transitorio a partir
del 1 de enero de 2007 de restriccion al mercado de trabajo de rumanos y bulgaros a la vista de
la experiencia del periodo transitorio habido por los nuevos paises comunitarios ingresados el
1de mayo de 2004 y del informe de la Direccién General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad
de Oportunidades de la Comisién Europea.

D) Reagrupaciones

Aconsejamos la revision de los criterios exigidos por la Administracion en las reagrupaciones
de conyuges, descendientes y, en particular, ascendientes que no aparecen justificados ni ex-
presamente previstos en el Derecho comunitario y con los cuales se obstaculiza el derecho a la
libre circulacion y a la libre residencia reconocidos por el Tratado CE (edad minima de 65 anios
o justificacion de la razén por la que procede la reagrupacion).

E) Ascendientes de menores

a) Recomendamos dar cobertura a situaciones no amparadas expresamente por el RD 178/2003
ni por la LEx respecto a los ascendientes de comunitarios menores de edad, teniendo en cuenta
que el no documentar a los ascendientes puede vaciar de contenido el derecho de residencia del
precitado ciudadano comunitario.

b) Aconsejamos se valore la modificacion del ordenamiento juridico para otorgar autorizacién
de trabajo y residencia a los ascendientes de menores de nacionalidad espanola para hacer efec-
tivo el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 154 del CC.

F) Visados
a) Aconsejamos que el Ministerio de Asuntos Exteriores considere la oportunidad de publicitar

las Instrucciones dadas a los Consulados en cuanto a los visados de residencia por Reagrupacion
Familiar de familiares de espanoles y de comunitarios, en orden a otorgar contenido entre otros
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a los términos “vivir a expensas” y “acreditar fehacientemente la dependencia econémica”.

b) Insistimos en la necesidad de motivacion de las denegaciones de visado, en cumplimiento de
la legislacion vigente.

G) TEDH

a) Recomendamos que, si bien no es necesaria la asistencia de un Letrado para dirigir una de-
manda al Secretario del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se valore el aconsejar por el
Tribunal dicha asistencia profesional cualificada.

b) Reconocemos el encomiable esfuerzo realizado para la traduccion al castellano de las resolu-
ciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y recomendamos valorar la oportunidad de
destinar mayores medios para que dichas Sentencias sean conocidas en nuestro idioma no sélo
por los profesionales del Derecho, sino también por cualquier ciudadano.

1. De las oficinas de extranjeros/Subdelegaciones del Gobierno en los tramites administrati-
vos:

— Solicitudes iniciales: copia del pasaporte completo o sélo pagina de identificacion.

- Citas previas. Respeto del catalogo mas favorable.

—Renovaciones de autorizaciones de normalizacién: supuestos de cotizacién en otra actividad
o provincia. Exigencia de flexibilidad ante descoordinacién con las Oficinas de la Seguridad
Social.

— Concretar y definir ocupacién autorizada: empleada de hogar/doncella.

2. De los Consulados. Exigir elaboracion de criterios uniformes y objetivos para los visados:
(por paises).

—Reagrupacion familiar : dependencia econémica, edad, conveniencia.
— Estancia.

—Trabajo y Residencia. (potestad revisora?)

— Contenido entrevista. Conocimiento del idioma.

—Legalizacién de documentos.

3. Exigir trato digno a profesionales y administrados en las representaciones diplomaticas.
4. Canalizar a través del Ministerio de Asuntos Exteriores ( Departamento de Visados ) por ES-

CRITO todas las quejas sobre la tramitacion de visados ante Consulados, irregularidades del
funcionamiento de los Consulados, etc.
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Programa del 17 Encuentro Abogacia sobre Derecho de Extranjeria y Asilo
Il

encuentro abogacia sobre
derecho de extranjeria y asilo

Pamplona, 17 al 19 de mayo de 2007

DESTINADO A RESPONSABLES DE EXTRANJERf;\ ABOGADOS Y
JURISTAS ESPECTALISTAS EN LA MATERIA DE EXTR/\,\TJFRI’.\ Y ASILO
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Programa del 17 Encuentro Abogacia sobre Derecho de Extranjeria y Asilo

jueyes

09.00 h.: Entrega de documentacion y acreditaciones.

09.30 h.: Apertura del 17 Congreso.
Excma. Sra. D.? Consuelo Rumi Ibanez. Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion.
Excmo. Sr. D. Javier Caballero Martinez. Consejero de Presidencia, Justicia e Interior del Gobierno de Navarra.
Excmo. Sr. D. Juan Manuel Fernandez Martinez. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Navarra.
Excmo. Sr. D. Alfredo Irujo Andueza. Decano del M.I. Colegio de Abogados de Pamplona.

10.00 h.: ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL PROCESO DE NORMALIZACION,
RENOVACIONES Y PROCESO SANCIONADOR EN MATERIA DE EXTRANJERIA.

limo. Sr. D. Francisco Javier Pueyo Calleja.
Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra.

Coloquio.

PRESIDENTE DE MESA: llmo. Sr. D. Joaquin M.? Miqueleiz Bronte.
Presidente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra.
RELATORA: D.? Idoia Zulet Gale. Abogada del M.I. Colegio de Abogados de Pamplona.

11.30 h.: Pausa café.

12.00h.:  RELACIONES ESTRUCTURALES NACIONALIDAD-LIBRE CIRCULACION
DE NACIONALES DE LA UNION EUROPEA: FORMULAS DE EXCLUSION
DE LA NORMATIVA INTERNA ESPANOLA DE EXTRANJERIA.

D.? Aurelia Alvarez Rodriguez.
Doctora en Derecho. Profesora Titular del Departamento de
Derecho Internacional Privado de la Universidad de Leon.

Coloquio.

PRESIDENTE DE MESA: D.* M.? Jesus Vicente Goicochea.
Coordinadora de la Oficina de Atencion a la Inmigracion del Gobierno de Navarra.

RELATOR: D. Marcelo Belgrano Ledesma. Abogado del litre. Colegio de Abogados de Madrid.

14.00 h.: Comida.

16.00 h.: DILEMAS ACTUALES DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE
DEFENSA EN EL AMBITO DE LA LEY DE EXTRANJERIA.

D. Pascual Aguelo Navarro.
Abogado. Presidente de la Subcomisién de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia Espariola.

D. Julen Fernandez Conte. Delegado. Delegacion en Bruselas del Consejo General de la Abogacia Espanola.
Coloquio.

PRESIDENTE DE MESA: limo. Sr. D. Joaquin Galve Sauras.
Magistrado-Juez del Decanato de los Juzgados de Pamplona.

19.30 h.: Recepcion en el Excmo. Ayuntamiento de Pamplona.

20.15 h.: Degustacién de pinchos en el “Café Iruna”.
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Programa del 17 Encuentro Abogacia sobre Derecho de Extranjeria y Asilo

(J
ers

10.00 h.: EL DERECHO DE EXTRANJERIA:
UNA INTERPRETACION EN CLAVE DOGMATICO-CONSTITUCIONAL.

D.? Juana Goizueta Bertiz.
Doctora en Derecho. Profesora de Derecho Constitucional de la Universidad del Pais Vasco.

ALGUNAS CUESTIONES QUE SUSCITA EL RECURSO DE AMPARO
CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE EXTRANJERIA.

limo. Sr. D. Ignacio de la Cueva Aleu.

Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.
Letrado del Tribunal Constitucional Adscrito al Vicepresidente desde 1999.

Coloquio.

PRESIDENTE DE MESA: Excmo. Sr. D. Angel J. Gémez Montoro.
Catedratico de Derecho Constitucional. Rector de la Universidad de Navarra.

RELATORA: D.? Blanca Ramos Aranez. Abogada del M.I. Colegio de Abogados de Pamplona.
11.30 h.: Pausa café.

12.00 h.: EL EXTRANJERO EN EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL.

D. Julian Garcia Garcia.

Doctor en Derecho. Psicélogo. Jefe de Area de Colectivos Especiales en
la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias de Madrid.
Coloquio.

PRESIDENTE DE MESA: D.? Soledad Barber Burusco.
Doctora en Derecho. Profesora Titular de Derecho Penal en la Universidad Publica de Navarra.

RELATORA: D.? Lourdes Etxeberria Zudaire. Abogada del M.I. Colegio de Abogados de Pamplona.
14.00 h.: Comida.

16.00 h.: EXTRANJERIA Y EL ART 17 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA:
HABEAS CORPUS E INTERNAMIENTOS.

llmo. Sr. D. Luis Fernandez Arévalo. Fiscal de la Audiencia Provincial de Sevilla.

Coloquio.

PRESIDENTE DE MESA: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Mufioz Cuesta.
Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Navarra.

RELATOR: D. José Luis Rodriguez Candela. Abogado del lltre. Colegio de Abogados de Mélaga.

19.00 h.: Acto de clausura.

Excma. Sra. D.? Maria Isabel Garcia Malo.
Consejera de Bienestar Social, Deporte y Juventud del Gobierno de Navarra.

Excmo. Sr. D. Carlos Carnicer Diez. Presidente del Consejo General de la Abogacia Espafiola.
Excmo. Sr. D. Alfredo Irujo Andueza. Decano del M.I. Colegio de Abogados de Pamplona.

21.00 h.: Cena de clausura.

2

S 0 10.00 h.: Conclusiones. Sede de la Caja de Ahorros de Navarra. Avda. del Ejército, s/n.
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INDICE ANALITICO DE VOCES

ASILO

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 18 de enero de 2007.

Recurso de Casacion: 8941/2003.

Ponente: Don José Yagiie Gil.

Voz: Solicitud de asilo: Cuba.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
el recurrente. La solicitud no se basa en hechos, datos o ale-
gaciones manifiestamente falsos, inverosimiles o que, por
carecer de vigencia actual no fundamenten una necesidad

de proteccion.

“La parte recurrente expone que la resolucion
enjuiciada por la sentencia de instancia «es de
inadmision a tramite por lo que la revision juris-
diccional debe pronunciarse en el sentido de si la
Administracién valoré adecuadamente las inicia-
les alegaciones del recurrente como infundadas o
improcedentes». Ailade que existe un relato por-
menorizado donde se concretan los motivos de la
solicitud de asilo, cuya probanza deberia efectuarse
una vez admitida a tramite la solicitud, e insiste en
que «la situacién descrita produce en el solicitan-
te de asilo un temor fundado y légico (..) y por ello
merecedora, en el caso de acreditarse tales hechos
en el correspondiente expediente, del reconoci-
miento de la situacién de refugiado».

Parala inadmision a traimite de una solicitud de asi-
lo se requiere que la causa de inadmision concurra
de forma manifiesta. Asi resulta de lo dispuesto en
losarticulos17.1y18 del Reglamentode aplicacién de
la Ley 5/1984, aprobado por Real Decreto 203/1995,
de 10 de febrero, que exigen para que la Oficina de
Asilo y Refugio pueda proponer la inadmisién a
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tramite en el procedimiento ordinario, o para que
pueda ser aplicado el procedimiento de inadmision
a tramite en frontera, que la concurrencia de algu-
na de las circunstancias previstas en el apartado 6
del articulo 5 de la Ley lo sea de modo manifiesto (el
primero de dichos preceptos), o de forma manifies-
ta y terminante (el segundo de ellos).

Pues bien, en el caso ahora examinado no concurre
este cardcter manifiesto a que acabamos de hacer
referencia, por lo que la decisiéon de inadmitir a tra-
mite la solicitud de asilo no fue correcta.

En efecto, si incorporamos a las presentes actua-
ciones casacionales, conforme a lo dispuesto en el
articulo 88.3 de la Ley de la Jurisdiccion, el relato in-
tegro del interesado, expuesto en la peticién de re-
examen (obrante en el expediente, pero no recogido
por la sentencia de instancia), podemos constatar
que aquél refirié que a raiz de haber abandonado el
Partido Comunista y manifestar su desacuerdo ha-
cia el mismo, comenz6 a sufrir un hostigamiento
constante que repercutio6 sobre su familia, y que le
ha llevado a un postergamiento laboral e incluso a
la indigencia.

Este relato describe unos hechos que revisten, en
principio, los caracteres de una persecucion prote-
gible, aunque luego, una vez tramitado el expedien-
te administrativo, acaso los hechos expuestos se
revelen inciertos o insuficientes, con la consiguien-
te denegacion del asilo; pero a efectos de la mera
admision a tramite de una solicitud de asilo, basta,
por lo que se refiere a los requisitos de fondo, que
se describa una persecucion [articulo 5.6.b)] y que
la solicitud no se base en hechos, datos o alegacio-
nes manifiestamente falsos, inverosimiles o que,
por carecer de vigencia actual no fundamenten una
necesidad de proteccidn [articulo 5.6.d)]; sin que al
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tiempo de la admision a tramite de la solicitud sean
exigibles pruebas de los hechos aducidos, segin
reiterada doctrina jurisprudencial que ha declara-
do unay otra vez que es solo una vez admitida a tra-
mite la peticién de asilo, y durante la tramitacion
del procedimiento, cuando se han de comprobar
aquellos extremos, en cumplimiento del deber que
pesa sobre el interesado de aportar indicios acredi-
tativos de la persecucion alegada.

En consecuencia, procede, declarar haber lugar al
recurso de casacion, estimar el recurso contencio-
so-administrativo, anular la resoluciéon impugnada
y declarar el derecho del actor a que su solicitud de
asilo sea admitida a tramite.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 18 de enero de 2007.

Recurso de Casacion: 6431/2003.

Ponente: Don José Yagiie Gil.

Voz: Solicitud de asilo: cubana. Reexamen.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
la recurrente. El relato de la solicitante, desarrollado con
mayor amplitud al pedir el reexamen de la inicial resolu-
cion de inadmision a tramite de su peticion, refiere unos
hechos que no dejan de ser concretos, narrando una per-
secucion personal mantenida en el tiempo contra €l y su
familia, que se ha proyectado o repercutido sobre toda la

familia.

“En su solicitud presentada el 13 de septiembre de
2001 la demandante invoca como motivos en los
que fundamenta su peticion de asilo que sali6 de
su pais para reunirse con su marido, mejorar la cali-
dad de vida y tener un futuro.

En su solicitud de reexamen anade que en ocasio-
nes tuvo problemas con la policia, que la empezo a
hostigar. La amenazaron sin motivo alguno y la han
llegado a multar también sin motivo. La empezaron
aver como contrarrevolucionaria. Solicita alternati-
vamente el derecho a entrar en Espana por razones
humanitarias.

El representante en Espana del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados ha in-
formado en sentido no discrepante con la propues-
ta de inadmisién a tramite de la Oficina de Asilo y
Refugio.

()

La demandante invoca en su solicitud, exclusiva-
mente, y tal y como se recoge en el primer fun-
damento, sus problemas socioeconémicos en su
pais de origen. En la peticién de reexamen aporta
algunos datos mads, pero sin describir una persecu-
cion personal e individualizada frente a ella y por
los motivos derivados de la Convencién de Ginebra
que se han puesto de manifiesto.

()

En el mismo sentido, y respecto de la solicitud de
asilo presentada por su marido (don Carlos Daniel),
ha sido dictada sentencia desestimatoria, y por
ende confirmatoria de la inadmision a tramite de
su solicitud de asilo, con fecha de 31 de octubre de
2002 por la Seccién 3.2 de esta misma Sala de lo
Contencioso-Administrativo en recurso nimero
698/2001.

Asi pues, ha de ser desestimado el presente recur-
so interpuesto contra la desestimaciéon de la peti-
ciéon de reexamen deducida contra la inadmisién
a tramite de la solicitud de asilo de la recurrente.
Desestimacion que igualmente procede respecto
de la pretensién subsidiaria de permanencia en
Espana por razones humanitarias que asimismo se
ejercita por ella, dado que no concurren en el caso
las «circunstancias personales del solicitante de su-
ficiente entidad cualitativa para estimar su preten-
sién por causas humanitarias», requeridas por la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo para apreciar
las mismas.

Contra esa sentencia ha interpuesto la representa-
cion de dona Elena recurso de casacion, en el cual
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esgrime un Unico motivo de impugnacion, articu-
lado al amparo del articulo 88.1, apartado d), de la
Ley de la Jurisdiccién, denunciando la vulneracion
del articulo 5.6.b) en relacién con el articulo 8, am-
bos de la Ley de Asilo 5/1984, modificada por la Ley
9/1994.

La parte recurrente expone que ha sufrido una per-
secucion personal en su pais de origen por no estar
de acuerdo con la politica de Fidel Castro, maxime
tras abandonar su marido Cuba y solicitar asilo po-
litico en Espana.

Estimaremos el motivo de casacion.

La recurrente manifiesta como motivo de su peti-
cion el hostigamiento que sufria en Cuba por cau-
sa de la huida de su marido, quien solicité asilo
en Espana. Pues bien, en sentencia de esta Sala y
Seccién de 26 de mayo de 2006 (rec. n.2 145/2003),
hemos estimado el recurso de casacion interpues-
to por el esposo de la actora, don Carlos Daniel, re-
conociendo su derecho a que su solicitud de asilo
sea admitida a tramite, al apreciar (F] 5.2), que «el
relato del solicitante, desarrollado con mayor am-
plitud al pedir el reexamen de la inicial resolucion
de inadmision a tramite de su peticion, refiere unos
hechos que no dejan de ser concretos, narrando
una persecucién personal mantenida en el tiempo
contra él y su familia, que se ha proyectado o reper-
cutido sobre toda la familia».

Consiguientemente, a la vista de esta sentencia, es
claro que no cabe sino adoptar el mismo criterio
respecto de la solicitud de asilo de la ahora recu-
rrente, al estar al fin y al cabo vinculada su peticion
de asilo a la de su marido.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.
Fecha: 18 de enero de 2007.
Recurso de Casacion: 9301/2003.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

DERECHO DE EXTRANJERIA

Voz: Solicitud de asilo: nacional de Nigeria.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
la recurrente quien al solicitar el asilo, invocé una persecu-
cién por razones étnicas con grave proyeccion o repercu-

sién personal contra ella misma.

“Al formular su solicitud de asilo, la interesada ale-
gb que:

«en mi pais existen muchos conflictos étnicos y po-
liticos. Yo soy Edo y con frecuencia somos amena-
zados y matados por miembros de la etnia Yoruba,
que es la que actualmente esta en el Gobierno. Yo
me dedico a la venta ambulante y frecuentemente
nos quitan la mercancia y nos pegan y no podemos
quejarnos. Lo que hizo que yo no aguantase mas
fue lo que me ocurrié a finales del mes de septiem-
bre, cuando salia temprano a vender me estaban
esperando un grupo de hombres, me pegaron, me
violaron y se llevaron toda mi mercancia, por lo que
desde entonces tengo miedo de salir a la calle y de
hablar con nadie, ya que han prometido matarme.
Gracias a que me ayudaron pude salir de mi pais al
que no quiero volver. Eso es un infierno. Tengo mie-
do por mi vida.»

().

La resolucion administrativa impugnada en la
instancia centr6 precisamente su decision en este
concreto aspecto, al reprochar a la solicitante que
hubiera invocado una persecuciéon por parte de
agentes distintos de los estatales, sin constar la
pasividad o impotencia de las autoridades de su
pais para otorgarle proteccion. Siendo, pues, ésta
la razén determinante de la inadmisién a tramite,
la sentencia de instancia deberia haberse centrado
unicamente en esa concreta cuestion.

He aqui, sin embargo, que la sentencia de instancia,
excediendo el ambito legitimo de su analisis, anade
como motivo de desestimacién del recurso la falta
de aportacion por parte de la solicitante de pruebas
de su relato, cuando esa aportacién de pruebas era
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innecesaria por hallarnos en fase de admision a tra-
mite de la solicitud de asilo y no de su concesién o
denegacion.

Cenido, ahora, el juicio revisor exclusivamente a la
Unica causa de inadmisién contemplada en la re-
solucién administrativa impugnada, desde la pers-
pectiva de andlisis correcta, que es la que hemos
expuesto, lo cierto es que la interesada, al solicitar
asilo, ademas de invocar una persecucion por ra-
zones étnicas, con grave proyeccion o repercusion
personal contra ella misma, adujo expresamente
que la agresion sufrida habia sido llevada a cabo
por miembros de la etnia rival, que, decia, es la que
ocupa el Gobierno de la nacién, y mas aun, anadioé
que no podia quejarse porque las quejas no servian
para nada; circunstancia esta, la relativa a que la et-
nia rival yoruba ocupaba el gobierno al tiempo de
los hechos, ha de considerarse probada integrando
los hechos que la sentencia da por probados, usan-
do este Alto Tribunal las potestades del articulo 88.3
de la Ley de esta Jurisdiccion, por cuanto consta do-
cumentalmente en el relato de la solicitud unida al
expediente, refiriendo de este modo un contexto de
inactividad de las autoridades de su pais frente a la
violencia étnica expuesta. Carece, por tanto, de fun-
damento la razén esgrimida por la Administracion,
y por la propia Sala de instancia, para acordar y con-
firmar la inadmisién a tramite.

En consecuencia, tanto la Administraciéon como la
Sala de instancia aplicaron indebidamente el ar-
ticulo 5.6.b) de la Ley 5/1984 y procede, por lo tanto,
declarar haber lugar al recurso de casacion, estimar
el recurso contencioso-administrativo, anular la
resoluciéon impugnada y declarar el derecho de la
parte actora a que su solicitud de asilo sea admitida
atramite.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.
Fecha: 18 de enero de 2007.

Recurso de Casacion: 8558/2003.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Solicitud de asilo: ciudadanos de Colombia.

Resument: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
los recurrentes. Nos hallamos ante un relato coherente y
ordenado, en el que se expone con precisiéon una persecu-
cién contra los solicitantes por causa de su condicién de
empresarios residentes en una zona asolada por la activi-

dad de los grupos terroristas.

“Los solicitantes relatan que son comerciantes. D.
Juan Maria es propietario de un establecimiento
dedicado a cajas para pizzas y D.2 Catalina es propie-
taria de un almacén de viveres y grano. Debido a sus
actividades comerciales, tenian que desplazarse a
las veredasy poblaciones vecinas del Departamento
del Cauca para distribuir las mercancias. Dicha zona
se encuentra en la zona de operaciones de la guerri-
lla y la contraguerrilla, cuyas actividades afectan
a la poblacion civil. Como consecuencia de dichos
desplazamientos han sido abordados por miem-
bros del ELN y requeridos coactivamente para co-
laborar econémicamente e incluso a dar cobertura
en alguna ocasion a algin miembro de dicho grupo.
Abonaron en determinadas ocasiones varias sumas
de dinero y albergaron en su casa a miembros del
ELN, bajo amenazas. Ante dicha situacion, decidie-
ron marcharse de su casa y fueron a la de la madre
de él, en Popayan. Dejaron a un senor encargado de
su casa y éste les conté que esta gente volvio a bus-
carles e intentaban localizar su paradero. Por ello
decidieron salir del pais.

Hemos de partir de la base de que la Administracion
ha mostrado en este asunto una criticable desidia,
pues habiendo formulado los solicitantes su peti-
cion de asilo el dia 6 de agosto de 2001, el dia 7 de
agosto siguiente informo el ACNUR en sentido favo-
rable a la admision a tramite de la solicitud, y asi se
acord6 con fecha 8 de agosto de 2001. Pues bien, el
dia siguiente, 9 de agosto, se dio tramite de audien-
cia a los interesados a fin de que alegaran y presen-
taran los documentos y justificaciones pertinentes,
y el mismo dia éstos comparecieron para presentar
documentacién en apoyo de su peticion, resultan-

DERECHO DE EXTRANJERIA



Crénicas de jurisprudencia

do que desde entonces la Administracion no llevo
a cabo tramite alguno. Posteriormente, con fecha 6
de agosto de 2002, los solicitantes presentaron un
escrito de ampliacion de alegaciones y aportacion
de nuevos documentos, pero la Administracion
persisti6 en su total inactividad, hasta que aquéllos
se vieron obligados a interponer el recurso conten-
cioso-administrativo contra la desestimacién pre-
sunta de su solicitud.

Este dato es relevante porque frente a la coherencia
y detalle del relato de los actores, respaldado por
abundante documentacion, no consta ni en el ex-
pediente ni en las actuaciones de instancia ningin
argumento sélido por parte de la Administracion
en su contra. No lo hay en via administrativa por-
que no consta en el expediente ningin informe que
valore su solicitud, y tampoco lo hay en el recurso
contencioso-administrativo, porque la contesta-
cién a la demanda es un mero formulario sin refe-
rencia circunstanciada alguna al caso examinado, y
el escrito de oposicion al recurso de casacion es otro
formulario igual a muchos otros presentados por la
Abogacia del Estado ante esta Sala, que tampoco
contiene referencias especificas a este caso.

Asi las cosas, nos hallamos ante un relato coherente
y ordenado, en el que se expone con precision una
persecucion contra los solicitantes por causa de su
condicién de empresarios residentes en una zona
asolada por la actividad de los grupos terroristas.
Este relato viene acompanado por documentos que
acreditan la situacion de inestabilidad delazona y la
desproteccion de sus habitantes frente a los terroris-
tas. También aportaron copias de denuncias presen-
tadas ante las Autoridades colombianas por causa de
las amenazas recibidas por parte de esos grupos te-
rroristas. Valorados conjuntamente todos estos do-
cumentos (cuya autenticidad y vigor probatorio no
ha sido negada ni discutida por la Administracién),
hacen aflorar lo tnico que exige el articulo 8 de la
Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho
de asilo y de la condicién de refugiado, para la conce-
sién del derecho de asilo, que son «indicios suficien-
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tes», segiin la naturaleza de cada caso, para deducir
que los interesados cumplen los requisitos a que se
refiere el articulo 3.1 de la misma.

Razon por la cual procede dar lugar al recurso de ca-
sacion y revocar la sentencia impugnada y, entran-
do a resolver la cuestiéon debatida [articulo 95.2.d)
de la Ley 29/98], estimar el recurso contencioso
administrativo y reconocer al recurrente el derecho
de asilo en Espana.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 18 de enero de 2007.

Recurso de Apelacion: 207/2006.

Ponente: Dona M.2 Lourdes Sanz Calvo.

Voz: Asilo: nacional de Colombia.

Resumen: Se estima en parte el recurso interpuesto por el
recurrente. No resultando prima facie de lo actuado en el
expediente administrativo, inverosimiles los hechos na-
rrados sin perjuicio de lo que con posterioridad y en pro-
cedimiento se pueda acreditar sobre su certeza, se estima
procedente el derecho del recurrente a la admision a trami-

te de su solicitud de asilo.

“El solicitante de asilo comienza relatando (..) que el
25 de octubre 2004 el 35 frente de las FARC asesiné a
sus hermanos Lucas y Alfredo. Luego dice que se vio
amenazado junto con su familia por las AUC, que le
tildan de pertenecer a una u otra organizacién ar-
mada por su pertenencia o labor civica, de la junta
de accion vecinal de su vereda, Pdjaro de Oro, que le
llamaron por teléfono y le amenazaron con matarle
si no desocupaba la vereda (..) que después recibié
un panfleto de las AUC donde le acusaban de perte-
necer a la guerrilla y el 10 de agosto de 2005 entra-
ron por la noche unos encapuchados con prendas
militares en su parcela de la vereda, asesinando a
su perro cuando traté de detenerlos, él logré esca-
par siendo perseguido por el monte, denunci6 los
hechos ante la Fiscalia...

En la peticion de reexamen, anade que todos esos
hechos han sido puestos en conocimiento de la
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Embajada espafola y britanica, constando en el ex-
pediente documentacién al respecto (...).

Es decir, del citado relato se desprende que si bien
el solicitante hace referencia a las muertes de sus
hermanos a manos de las FARC, sin embargo las
amenazas y hechos en los que fundamenta su so-
licitud de asilo los desvincula de dichas muertes y
los conecta con su pertenencia a la junta de accion
vecinal de su vereda, anadiendo que le tildan de
pertenecer a una u otra organizacion, por lo que no
resulta manifiestamente inverosimil que el solici-
tante diga que las AUC le amenazan y que las FARC
han asesinado a sus hermanos.

No se trata, de un relato incoherente en la descripcion
de los hechos que motivan la persecucion alegada y
de los aspectos esenciales de la propia persecucion.

En cuanto a las contradicciones que genéricamente
se le imputan por la sentencia de instancia, obra al
expediente una solicitud de proteccién al Ministerio
del Interior del hoy apelante datada el 19 de agosto
de 2005, en la que hace referencia a las amenazas su-
fridas y las vincula con su pertenencia a la accién co-
munal de la vereda Pajaro de Oro, amenazas que dice
viene recibiendo por «sujetos que desconozco».

(-):

Es cierto que en dicho escrito se dice que desconoce
los sujetos de quienes proceden las amenazas cuan-
do segun su relato se habian identificado como per-
tenecientes a las AUC, sin embargo dicha circuns-
tancia no se considera suficiente como para califi-
car el relato como manifiestamente inverosimil a
los efectos de su inadmision a tramite al amparo
de la circunstancia d) del articulo 5.6 de la Ley de
Asilo, debiendo ante las dudas que puedan surgir,
acordarse su admision a tramite en aplicacion de la
doctrina jurisprudencial expuesta.

Por otra parte, no puede obviarse que el solicitante
se dirigié a las Embajadas espanola y britanica en

Bogota solicitud de asilo, lo que ha acreditado do-
cumentalmente.

No nos corresponde en este momento, conforme
a la doctrina jurisprudencial expuesta, valorar las
pruebas o indicios sobre la certeza de los hechos
alegados, lo que ha de efectuarse a posteriori, una
vez admitida a tramite la solicitud de asilo, por lo
que tampoco son de recibo los argumentos de la
sentencia de instancia sobre la falta de acreditacién
de la persecucién alegada.

Por todo lo cual, no resultando prima facie de lo
actuado en el expediente administrativo, inverosi-
miles los hechos narrados y sin perjuicio de lo que
con posterioridad y en el procedimiento correspon-
diente se pueda acreditar sobre su certeza, se esti-
ma procedente declarar el derecho del recurrente a
la admisioén a tramite de su solicitud de asilo.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 24 de enero de 2007.

Recurso de Apelacién: 227/2006.

Ponente: Dona M.2 Lourdes Sanz Calvo.

Voz: Solicitud de asilo: Mali. Asistencia juridica.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. Renuncia por el solicitante de asilo a su derecho a

una asistencia juridica gratuita.

“La sentencia de instancia confirma la resolucion
del Ministerio del Interior de fecha 13 de octubre
de 2005, por la que se inadmite a tramite la solici-
tud para la concesion de asilo en Espana formulada
por don Vicente, nacional de Mali, al concurrir la
circunstancia establecida en la letra b) del articulo
5.6 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
Derecho de Asilo y de la Condicién de Refugiado,
modificada por la Ley 9/1994.

().

La parte apelante discrepa de dicha sentencia, so-
licita su revocacién, la nulidad del acto recurrido
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y se ordene retrotraer las actuaciones al momento
en que el que se produjo la falta aducida, debiendo
ofrecerse al solicitante de asilo, asistencia juridica
de forma gratuita en la fase administrativa del pro-
cedimiento.

(-)-

En el caso de autos, la diligencia de informacion de
derechos obrante al folio 1.10 del expediente, dice
textualmente en relacion con la asistencia letrada:

«2. Asistencia de abogado, que se proporcionara
gratuitamente por el Estado espanol cuando se ca-
rezca de recursos econémicos suficientes». «No».

Dicha diligencia ha sido suscrita por el solicitante y
su intérprete, ademas de por el instructor y segiin
consta se hizo entrega de copia de la misma al so-
licitante.

De su lectura se desprende con toda claridad que se
le ofreci6 la asistencia de abogado gratuito, propor-
cionado por el Estado espanol, no de su eleccién y
que el solicitante decliné hacer uso de dicho dere-
cho.

El alegato del apelante, como vemos, parte de un
presupuesto erréneo, como se ha constatado de la
lectura y examen de la diligencia de informacion
de derechos.

Ahora bien, vista la renuncia efectuada a la asisten-
cia de letrado por el solicitante de asilo, la cuestion
que se suscita es si dicha renuncia ampara la falta
de asistencia de abogado al solicitante de asilo en
via administrativa, o a pesar de la misma tenia que
haberse procedido a la designacion para su asisten-
cia al solicitante, al igual que sucede con el deteni-
do o preso.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de no-

viembre de 2003, compara la situacién que ahora
se plantea con la del detenido o preso, sefialando al
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respecto que «Desde luego, segun el articulo 520.2,
apartado c), dela Ley de Enjuiciamiento Criminal, es
un derecho de cualquier persona detenida o presa,
y que desarrolla el articulo 45, en sus apartados 2y 3
del Real Decreto 658/2001, que aprueba el Estatuto
General de la Abogacia, y laLey 1/1996, de 10 de ene-
ro, sobre Asistencia Juridica Gratuita, designar abo-
gado y solicitar su presencia para que asista a las
diligencias policiales y judiciales. Derecho que si no
es utilizado por el detenido o preso, se procederd a
su designacion de oficio; ahora bien, esta interven-
cién letrada que ex lege es preceptiva y obligatoria,
incluso contra la voluntad del denunciado o pre-
so, en las actuaciones policiales y judiciales, pues,
como nos recuerda el Tribunal Constitucional, un
imputado, o simplemente el mero sospechoso,
es también titular del derecho constitucional a la
defensa y debe ser advertido de sus derechos y en
particular de la posibilidad de hacerse asistir de le-
trado, antes de que se le tome declaracién, en modo
alguno es parangonable con el derecho a la asisten-
cia de letrado que, el articulo 5.4 de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, sobre regulacién del derecho de
asilo y de la condicion de refugiado, parcialmente
modificada por la Ley 9/1994, de 19 de diciembre,
y los articulos 5.2 y 8.4 de su Reglamento ejecutivo,
conceden a los extranjeros que encontrandose ya
en el territorio espafiol pretendan la formalizaciéon
de su solicitud, ya que éstos pueden renunciar a la
asistencia letrada una vez que hubieran sido infor-
mados o instruidos por la autoridad a la que se diri-
gieran de sus derechos y, en particular, del derecho
de asistencia de abogado».

Aplicando la anterior doctrina jurisprudencial al
caso de autos, no puede hablarse de vulneracion
de derecho fundamental a la asistencia de letrado,
al haber renunciado el interesado expresamente a
dicho derecho.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del re-
curso interpuesto.”
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Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 24 de enero de 2007.

Recurso de Apelacion: 258/2006.

Ponente: Dona Ana Isabel Martin Valero.

Voz: Solicitud de asilo: medidas cautelares.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la recu-
rrente. La adopcion de la medida cautelar exige determinar
si la peticién esta basada en una situacion real de peligro
para la vida o integridad fisica del peticionario de asilo y
en este caso el recurrente se limita a exponer la doctrina
general aplicable en materia de medidas cautelares, sin
especificar en qué consisten los temores fundados de un

riesgo para su vida.

“(..) la adopcién de la medida cautelar exige deter-
minar si la peticién estd basada en una situacion
real de peligro para la vida o integridad fisica del
peticionario de asilo, y en este caso, el recurrente
se limita a exponer la doctrina general aplicable en
materia de medidas cautelares, manifestando, asi-
mismo, que existen temores fundados de un riesgo
para su vida e integridad fisica, pero sin especificar
en qué consisten los mismos ni las razones y conte-
nido de la persecucion que los motivaria.

Por tanto, esa falta de concrecién impide realizar la
necesaria ponderacion de los intereses en conflicto
y el juicio de relevancia sobre la situaciéon perso-
nal del recurrente, a efectos de considerar que su
interés personal de permanecer en Espana es pre-
valente sobre el interés general representado por el
deber, legalmente impuesto, de abandonarlo, pues,
sin perjuicio de la doctrina citada por la parte ape-
lante, es también criterio jurisprudencial consoli-
dado el que mantiene (STS de 20 de julio de 2002,
entre otras) que «la suspension cautelar de ese de-
ber en las inadmisiones a tramite o denegaciones
de asilo no es automatica, sino que, como cualquier
otra medida de la misma naturaleza, requiere justi-
ficar, al menos, indiciariamente, que los perjuicios
que se derivarian para el interesado son irrepara-
bles o de dificil reparacién», lo que no se ha produ-
cido en este caso, en el que, como se ha expuesto,

no se concretan las circunstancias de una supuesta
persecucién que pudiera poner en peligro la vida o
integridad fisica del apelante en caso de regresar a
su pais de origen, causandole, por tanto, perjuicios
irreparables o de dificil reparacion.

Asi, la peticién de asilo del recurrente ha sido re-
suelta por la Administracion, inadmitiéndola a tra-
mite, y la ejecutividad inmediata del citado deber
de abandonar el territorio nacional inherente a la
misma no produce esos dafos o perjuicios irrepara-
bles, ni hace perder su finalidad al recurso o afecta
a la tutela judicial efectiva, ya que, el articulo 65.2.°
de la Ley 8/2000, prevé que, cuando el extranjero
no se encuentre en Espaia, pueda cursar los recur-
sos procedentes, tanto en via administrativa como
jurisdiccional, a través de las representaciones di-
plomaticas o consulares correspondientes, o de or-
ganizaciones de asistencia a la emigracion debida-
mente apoderadas.

Tal y como pone de manifiesto la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de julio de 2003, «la con-
cesion de la suspension en funcion exclusivamente
de la obligacién de salir de Espana supondria dejar
sin efecto con cardcter general las previsiones nor-
mativas en la materia, por ello la suspensién sélo
procede cuando circunstancias personales especifi-
cas asi lo aconsejen o cuando la situacion del pais
de origen sea manifiestamente de tal gravedad que
per se implique una situacion de riesgo para la vida,
la integridad fisica o la libertad del recurrente», lo
que en el caso de autos no acontece, dada la ausen-
cia de alegaciones especificas al respecto.

Por esta misma razén no puede apreciarse la apa-
riencia de buen derecho invocada por el apelante,
dado que, como mantiene la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de enero de 2004, para ello seria ne-
cesario que el recurrente aportara indicio alguno
que permita estimar que las apreciaciones facticas
de la resolucion recurrida no se ajustan a la reali-
dad, lo que no ha tenido lugar.
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Por todo ello, debe desestimarse el presente recur-
so de apelacion y confirmar el Auto impugnado, sin
que, por las razones expuestas, se aprecie vulnera-
cion del ordenamiento juridico o de la jurispruden-
cia por parte del mismo.”

EXPULSION

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 18 de enero de 2007.

Recurso de Casacion: 8552/2003.

Ponente: Don Enrique Cancer Lalanne.

Voz: Expulsion del territorio nacional.

Resumen: Se inadmite el recurso interpuesto por el recu-
rrente contra la resolucion que acordé la expulsion del
recurrente, natural de Ecuador, del territorio nacional por

estancia ilegal.

“Se impugna en este recurso de casaciéon n.2
8552/2003lasentencia quelaSaladelo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Seccién 1.2) dicté en fecha de 15 de julio de
2003, en su recurso contencioso-administrativo n.°
1786/2001, por medio de la cual se desestimo el for-
mulado por don Jesus Carlos contra la Resolucién,
de fecha 11 de abril de 2001, del Delegado del
Gobierno en Madrid que acordé la expulsion del re-
currente, natural de Ecuador, en cuanto incurso en
el articulo 53.a) de la LO 8/2000, de 22 de diciembre,
por estancia ilegal en Espana.

(...).
Ante todo, este recurso bien podria haber sido de-

clarado inadmisible por estar defectuosamente pre-
parado, al no haberse dado cumplimiento a la carga

DERECHO DE EXTRANJERIA

procesalqueestableceelarticulo89.2enrelaciéncon
el articulo 86.4, ambos de la Ley de la Jurisdiccion,
y eso porque el recurrente, al preparar el recurso
de casacion, tan sélo expuso lo siguiente: «Se re-
curre una Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (articulo 89.1 de la nueva LJCA). Se prepara
el Recurso dentro del plazo legal ante el 6rgano ju-
risdiccional que dict6 la resolucién recurrida (ar-
ticulo 89.1 de la nueva LJCA). Se funda el presente
Recurso en Infraccion del Ordenamiento Juridico
y de la jurisprudencia que fueran aplicables para
resolver las cuestiones objeto de debate [articulo
88.1.d) de la LJCA], en tanto entendemos, dicho sea
con los debidos respetos, que el Tribunal a quo, no
ha tenido en consideracion al dictar la Sentencia re-
currida, la normativa en materia de infracciones y
sanciones contenida en la Ley de Extranjeria y en
su Reglamento de Ejecucién, ni la normativa regu-
ladora del Procedimiento de Retorno Voluntario
para ciudadanos ecuatorianos ni la jurisprudencia
en materia de expulsiones por estancia irregular
sentada por el Tribunal Supremo». Obvio es que ni
siquiera se citaron con la indispensable concreciéon
las normas que se reputaban infringidas por la sen-
tencia de instancia, pues no basta a tal efecto la cita
genérica de textos legales, como ha declarado esta
Sala 3.2 en multitud de resoluciones, de innecesaria
cita por su reiteracion.

De cualquier forma, aun prescindiendo de la defi-
ciente preparacion del recurso de casacion, el mis-
mo seguiria sin poder prosperar, por dos razones:

- la primera, porque en su escrito de interposi-
cion el recurrente, incumpliendo ahora la tajante
regla procesal del articulo 92.1 de la misma Ley de
la Jurisdiccién, persiste en el error de no concretar
qué normas del ordenamiento juridico considera
infringidas por la sentencia. En efecto, tan sé6lo dice
en ese escrito que el Tribunal a quo, al dictar la sen-
tencia combatida en casacion, «ha vulnerado la nor-
mativa de infracciones y sanciones contenida en la
Ley de Extranjeria y en su Reglamento de Ejecucion,
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ni la normativa reguladora del Procedimiento de
Retorno Voluntario para ciudadanos ecuatoria-
nos ni la jurisprudencia en materia de expulsio-
nes por estancia irregular sentada por el Tribunal
Supremo», pero no especifica a qué normas con-
cretas se refiere ni a qué preceptos de dichas nor-
mas reconduce su alegacién, ni menciona ninguna
sentencia de este Tribunal Supremo cuya doctrina
pueda considerarse transgredida por la sentencia
de instancia;

-y la segunda, porque el escrito de interposiciéon no
es mds que una reiteracion practicamente literal de
la fundamentacion juridica de la demanda. Olvida
el recurrente que segtn consolidada jurisprudencia
la transcripcion literal de la demanda no puede ser-
vir como fundamento del recurso de casacion, pues
es muy reiterada la doctrina jurisprudencial que ha
declarado que la mera reiteracion de los argumen-
tos expuestos en la instancia resulta incompatible
con la técnica procesal de la casacion, cuyo objeto
es la impugnacion de la resolucién judicial recurri-
da y no el acto administrativo, y en el que el debate
y consiguiente examen del litigio por el Tribunal
Supremo queda limitado a la critica de las eventua-
les infracciones juridicas en que pudiera haber incu-
rrido la resolucion judicial que pretende ser casada,
y no la resolucién administrativa precedente.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 18 de enero de 2007.

Recurso de Casacion: 9055/2003.

Ponente: Don José Yagiie Gil.

Voz: Expulsion: certificacion de caducidad del procedi-
miento.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
el recurrente contra la inactividad de la Administracién
frente a la solicitud de expedicion de certificado de archivo

del expediente de expulsién por caducidad del mismo.

“La Sala de instancia, considerando que el acto im-
pugnado en el proceso era un acuerdo de iniciacion

del expediente de expulsion, y entendiendo que
dicho acuerdo era un mero acto de tramite que no
ponia fin a la via administrativa, dict6é providencia
con fecha 23 de junio de 2003 acordando oir a las
partes sobre la posible inadmisibilidad del recur-
so por inexistencia de acto impugnable [articulo
51.1.c) de la Ley Jurisdiccional]. Evacuado el trami-
te mediante auto de 14 de julio de 2003, declaré
la inadmisibilidad del recurso interpuesto, al en-
tender que «como ya se ha pronunciado esta Sala
y Seccion en numerosos Autos, el hecho de que la
Administracién no haya concluido y resuelto el ex-
pediente en plazo no autoriza a impugnar una su-
puesta caducidad que sélo se produciria si llegase a
adoptar la resolucion sancionadora fuera del plazo
legalmente establecido, y entonces seria, median-
te la impugnacién de esa Resolucién final, cuando
cabria instar su anulacion por caducidad del proce-
dimiento. Concurriendo, pues, la causa de inadmi-
sibilidad prevista en el articulo 51.c) en relacién con
el articulo 25 de la LJCA, procede inadmitir a limine
el recurson».

Frente a esa resoluciéon de inadmision la parte ac-
tora ha formulado recurso de casacion, en el cual
esgrime dos motivos de impugnacion.

En el primer motivo alega esta parte la infraccion
del articulo 44.2 de la Ley 30/1992 (LRJ-PAC) y de los
articulos 98 y 99.3 del reglamento de desarrollo de
la LO 4/2000, aprobado por RD 864/2001. Alega
la parte recurrente que tras la iniciacion del expe-
diente administrativo sancionador, y una vez trans-
currido su plazo de tramitacion, pidié expresamen-
te la declaracién de caducidad del procedimiento,
no recibiendo respuesta alguna a esta peticion, de
manera que el acto impugnado en el proceso es la
negativa de la Administracién a declarar la caduci-
dad del referido expediente sancionador.

El segundo motivo insiste en el hecho de que en el
caso examinado la caducidad se solicité expresa-
mente ante la Administracion, y alega que la deci-
sion de la Sala de instancia contradice diversos pro-
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nunciamientos de la misma Sala (que cita) que han
admitido e incluso estimado recursos similares.

Estimaremos el recurso de casacion.

Como se aprecia con toda evidencia a tenor del con-
tenido de la providencia de la Sala de instancia de
23 de junio de 2003, el Tribunal a quo incurrié en el
error de identificar el acto impugnado en el proce-
so como «acuerdo de iniciacion del expediente de
expulsion», pero el acto administrativo que aqui se
impugna es otro muy distinto. Es la desestimacion
por silencio de la siguiente peticién del interesado,
que se adjunté como documento n.2 6 al escrito de
interposicion del recurso contencioso-administra-
tivo, en donde aquél solicité a la Administracion lo
siguiente:

«Que el mencionado expediente sancionador se
inici6 con fecha 4 de agosto de 2002.

Que habiéndosele dado plazo para presentar las
alegaciones correspondientes, las mismas se han
presentado en legal plazo y forma, alegando lo que
a Derecho conveniere.

Teniendo en cuenta que en la notificacion del ini-
cio del expediente ‘se le comunica que si no hu-
biere recaido resolucion transcurridos seis meses
desde la notificacion del procedimiento sancio-
nador, se estara a lo establecido en el articulo 44.2
de la Ley 30/1992, similar precepto que contem-
pla en el articulo 98 del RD 864/2001, de 20 de
junio...

Solicito .. se sirva declarar la caducidad del expe-
diente administrativo sancionador iniciado orde-
nando el archivo del mismo.»

Y ante el silencio de la Administracién, se interpuso
el recurso contencioso-administrativo, declarado
inadmisible por el auto de fecha 14 de julio de 2003
—confirmado en suplica por el de 1 de octubre de
2003- que ahora se recurre en casacion.
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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
declare la caducidad del expediente administrativo,
por no haberse resuelto en determinado plazo.

Y ésta es una peticién 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: 18 de enero de 2007.

Recurso de Casacion: 8735/2003.

Ponente: Don José Yagiie Gil.

Voz: Expulsion del territorio espanol: caducidad del expe-
diente y proporcion de la sancion.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
el recurrente contra la resolucién sobre expulsion y prohi-

bicién de entrada.

“Los hechos que la Administraciéon actuante
imputa al recurrente, segin se colige del acto im-
pugnado, son los siguientes: «fue detenida por
carecer de todo tipo de documentacién que le
habilite su permanencia regular en Espaha», ra-
zonandose en los fundamentos de derecho que,
de acuerdo con la LO 8/2000, de 22 de diciembre,
de Reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana
y su Integracién Social, seria claramente encuadra-
ble en el elenco de infracciones sancionables con
la expulsion el hecho de carecer de cualquier tipo
de documento que le habilite para permanecer en
Espaiia, incardinable, en concreto, en el apartado a)
del articulo 53 de dicha Ley. Como quiera que el su-
puesto sancionable previsto en el apartado a) del ar-
ticulo 53 de la Ley 8/2000, consiste en «encontrarse
irregularmente en territorio espanol, por no haber
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obtenido o tener caducada mds de tres meses la
prorroga de estancia, la autorizacién de residencia
o documentos andlogos, cuando fueran exigibles,
y siempre que el interesado no hubiere solicitado
la renovacién de los mismos en el plazo previsto
reglamentariamente», resulta incuestionable la co-
misién por la recurrente de dicha infraccién, quien
lejos de combatir la imputacion se limita en la de-
manda a invocar los defectos procedimentales y la
vulneracion del principio de proporcionalidad, in-
teresando la sustitucién de la sancién de expulsion
por multa en virtud de lo dispuesto en el articulo
55.3 de la Ley citada.

Es cierto que en el precepto invocado se establece
una norma especial para la graduacién de las san-
ciones en materia de régimen de extranjeria. A su
tenor el 6rgano competente en la imposicion de la
sancién debe ajustarse a criterios de proporciona-
lidad, valorando el grado de culpabilidad y, en su
caso, el dano producido o el riesgo derivado de la in-
fraccion y su trascendencia. En efecto, el recorrido
sancionador parte de la sancion de multa de 50.001
hasta 1.000.000 de pesetas y alcanza, sin que pue-
da imponerse conjuntamente, hasta la sancién de
expulsion del territorio espanol con las medidas
accesorias de extincién de cualquier autorizaciéon
para permanecer en Espana de la que fuese titular
el extranjero expulsado y de prohibicion de entra-
da en territorio espanol por un periodo de tres anos
y maximo de diez.

Deberia acudirse a principios de culpabilidad para
atender la posible incidencia de la conducta del re-
currente en la graduacién acogida por la resoluciéon
impugnada. Lo cierto es que, inicialmente, deberia
quedar reservada la sancion de expulsion del terri-
torio espaiiol, en el supuesto del apartado a) del ar-
ticulo 53 de la LO 8/2000, para aquellos supuestos
en los cuales la posicion antijuridica del extranjero
denotara una especial transgresion de la norma.
Resulta evidente que en el extranjero recurrente,
el hecho constitutivo de la infraccién grave denota

un considerable grado de antijuridicidad, dado que
es perfectamente conocedor de la inevitable obliga-
cion de contar con la oportuna documentacién ha-
bilitante, recuérdese que no portaba en el momen-
to de la detencién documentacioén alguna. Por otro
lado, la imposicién de una multa no determinaria la
posibilidad de subsanar la protecciéon que dispensa
la LO 4/2000 para con los propios extranjeros que
llegan en regla a nuestro pais como a los propios
nacionales, ya que se veria subsanada la inexisten-
cia de documentacion, obligatoria para éstos, por
las posibilidades econémicas del extranjero que se
encuentra irregularmente en el pais”.

Contra esa sentencia ha formulado el actor recurso
de casacion, en el que expone dos motivos de casa-
cioén, denunciando como infringidos, respectiva-
mente, los articulos 55.3, y 62.4 de la Ley Organica
4/2000, reformada por Ley Orgénica 8/2000, y el
articulo 24.4 del Reglamento para el ejercicio de la
potestad sancionadora aprobado por RD 1398/1993.
Examinaremos estos dos motivos siguiendo un or-
den de légica juridica.

Elrecurrente sostiene, reiterando las alegaciones ya
vertidas en la instancia y rechazadas por el Tribunal
a quo, que el procedimiento sancionador concerni-
do habia caducado, por haber transcurrido el pla-
zo de un mes previsto en el articulo 24.4 del Real
Decreto 1398/1993, que considera aplicable analdgi-
camente a expedientes como el aqui contemplado.

Rechazaremos el motivo.

Como hemos dicho en Sentencia de 27 de febrero
de 2006 (RC 189/2003 ), el actor alega que resulta
de aplicacion, a efectos de la caducidad del proce-
dimiento, el articulo 24.4 del Reglamento para el
ejercicio de la potestad sancionadora aprobado por
RD 1398/1993, pero como resulta con evidencia de
lo dispuesto en el articulo 23 de la misma norma, el
plazo de caducidad establecido en el precepto citado
por el actor se aplica a los expedientes por falta leve,
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mientras que en este caso ya desde el acuerdo de ini-
ciacion del expediente sancionador se le imputo6 la
comision de una falta grave, por lo que dicho precep-
to no puede ser de aplicacion al caso que nos ocupa;
por cuya razén hay que acudir al articulo 20.6 de ese
mismo Reglamento, que establece un plazo general
de seis meses, que en este caso, atendidas las fechas
concurrentes, no habia transcurrido cuando se dictd
y notificé la sancion impuesta.

Por lo demads, para llegar a esta misma conclusion
ni siquiera seria necesario acudir a la normativa
general en materia de procedimiento administrati-
vo sancionador recogida en el citado RD 1398/1993,
pues esa normativa sélo es aplicable al procedi-
miento sancionador en materia de extranjeria con
caracter supletorio (como resulta de lo dispuesto
en el articulo 92.3 del Reglamento de desarrollo de
la LO 4/2000 aprobado por RD 864/2001, que so-
bre la base de lo dispuesto en el articulo 50 de la
LO 4/2000, reformada por LO 8/2000, establece
que «en todo aquello que no esté previsto en este
Reglamento serd de aplicacién supletoria el proce-
dimiento regulado en el Reglamento de procedi-
miento para el ejercicio de la potestad sanciona-
dora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto»), por lo que hemos de acudir a la normativa
especifica aplicable al caso, que es el articulo 98 del
referido Reglamento aprobado por RD 864/2001,
donde se establece que «El plazo maximo en que
debe dictarse y notificarse la resoluciéon que resuel-
va el procedimiento sera de seis meses desde que se
acordo la iniciacién del mismo. Transcurrido dicho
plazo sin haberse resuelto y notificado la expresada
resolucion, se producird la caducidad del procedi-
miento y se procedera al archivo de las actuaciones,
a solicitud de cualquier interesado o de oficio por
el propio 6rgano competente para dictar la resolu-
cion, excepto en los casos en que el procedimien-
to se hubiera paralizado por causa imputable a
los interesados o en aquellos supuestos en que se
hubiese acordado la suspensién del mismo». Plazo
este, el de seis meses que rige no sélo para el proce-
dimiento ordinario sino también para el preferente
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(el aqui seguido), pues la norma no hace distingos
en tal sentido, y el precepto se ubica légica y siste-
madticamente dentro de las reglas procedimentales
aplicables tanto a uno como a otro.

Alega el recurrente que la sancién de expulsion es
desproporcionada por ser la multa la consecuen-
cia prevista con caracter general para la infrac-
cion apreciada, segun los articulos 55 y 57 de la Ley
Organica 8/2000.

Este motivo debe ser estimado.

En la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, la expulsion
del territorio nacional no era considerada una san-
cion, y asi se deduce de una interpretacion conjunta
de sus articulos 26 y 27, al establecerse como sancion
para las infracciones de lo dispuesto en la Ley la de
multa y prescribirse que las infracciones que den
lugar a la expulsién no podrian ser objeto de san-
ciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella
normativa que los supuestos en que se aplicaba la
multa no podian ser castigados con expulsion.

La Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero [articulos
49.3), 51.1.b) y 53.1], en regulacién mantenida por la
reforma operada por Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre [articulos 53.a), 55.1.b) y 57.1], cambia
esa concepcion de la expulsion, y prescribe que en
el caso de infracciones muy graves y graves de las
letras a), b), c), d) y f) del articulo 53 «podra aplicar-
se en lugar de la sancién de multa la expulsion del
territorio espafol», e introduce unas previsiones a
cuyo tenor «para la graduacion de las sanciones, el
drgano competente en imponerlas (sic) se ajustard
a criterios de proporcionalidad, valorando el grado
de culpabilidad, y, en su caso, el dano producido o el
riesgo derivado de la infraccién y su transcenden-
ciar.

De esta regulacion se deduce:

1.2 Que el encontrarse ilegalmente en Espaia (una
vez transcurridos los noventa dias previstos en el
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articulo 30.1y 2 de la Ley 4/2000, reformada por la
Ley 8/2000 ya que durante los primeros noventa
dias no procede la expulsién sino la devolucién),
repetimos ese encontrarse ilegalmente en Espana,
segun el articulo 53.a), puede ser sancionado o con
multa o con expulsiéon. No sélo se deduce esto del
articulo 53.a) sino también del articulo 63.2y 3, que
expresamente admite que la expulsiéon puede no
ser oportuna (articulo 63.2) o puede no proceder
(articulo 63.3), y ello tratdndose, como se trata, del
caso del articulo 53.a), es decir, de la permanencia
ilegal.

Por su parte, el Reglamento 864/2001, de 20 de
julio, expresamente habla de la eleccién entre
multa o expulsion, pues prescribe en su articulo
115 que «podrd acordarse la expulsion del terri-
torio nacional, salvo que el 6rgano competente
para resolver determine la procedencia de la san-
cién de multa», (Dejemos de lado ahora el posi-
ble exceso del Reglamento, que, en este precep-
to y en contra de lo dispuesto en la Ley, parece
imponer como regla general la expulsién y como
excepcion la multa). Lo que importa ahora es re-
tener que, en los casos de permanencia ilegal, la
Administracion, segun los casos, puede imponer
o bien la sancién de multa o bien la sancién de
expulsion.

2.2 En el sistema de la Ley la sancion principal es la
de multa, pues asi se deduce de su articulo 55.1 y de
la propia literalidad de su articulo 57.1, a cuyo tenor,
y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegal,
«podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la
expulsion del territorio nacional».

3.2. En cuanto sancién mds grave y secundaria, la
expulsién requiere una motivacién especifica, y
distinta o complementaria de la pura permanencia
ilegal, ya que ésta es castigada simplemente, como
hemos visto, con multa. Segin lo que dispone el
articulo 55.3, (que alude a la graduacién de las san-
ciones, pero que ha de entenderse que resulta apli-
cable también para elegir entre multa y expulsion),

la Administracién ha de especificar, si impone la
expulsion, cudles son las razones de proporciona-
lidad, de grado de subjetividad, de dafio o riesgo
derivado de la infraccién y, en general, anadimos
nosotros, cudles son las circunstancias juridicas o
facticas que concurren para la expulsion y prohibi-
cion de entrada, que es una sancién mas grave que
la de multa.

4.2 Sin embargo, resultaria en exceso formalista
despreciar esa motivacion por el hecho de que no
conste en la resoluciéon misma, siempre que conste
en el expediente administrativo.

En efecto:

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
Administraciéon habra de motivar de forma expresa
por qué acude a la sancién de expulsion, 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, ademads 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 mencion 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, quien al tiempo de
su detencién no estaba totalmente indocumentado
(portaba pasaporte) sin que conste ningin otro he-
cho desfavorable al mismo.

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
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la Administracién impuso la sancién de expulsion
y no la general de multa que prevé el ordenamiento
juridico.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 25 de enero de 2007.

Recurso de Casacion: 10559/2006.

Ponente: Don José Manuel Maza Martin.

Voz: Improcedencia de expulsién automadtica del territorio
nacional.

Resumen: Se declara haber lugar a los recursos interpues-
tos por los recurrentes al considerar indebida la expulsién
automatica sin haber oido a los afectados antes de su adop-
cion ni valorado las concretas circunstancias concurrentes

en el caso.

“Contra los recurrentes, condenados por el Tribunal
de instancia como autores de sendos delitos contra
la salud publica, se acordd, en la parte dispositiva
de la correspondiente sentencia y como sustitutivo
automatico de las penas impuestas, la expulsion
del territorio nacional, con prohibicién de retorno
por plazo de diez anos, en aplicacién del articulo
89.1del Cédigo Penal.

Los Recursos contienen, cada uno de ellos, uno y
dos motivos respectivamente que hacen referen-
cia a ese acuerdo de expulsion, por considerarle
indebido, a la vista de su caracter automatico, sin
haberse oido a los afectados antes de su adopcion
ni valorado las concretas circustancias concurren-
tes en el caso, e incluso sin solicitud del Ministerio
Publico al efecto, lo que iria contra la doctrina
sentada en esta materia por SSTS de 8 de julio de
2004, 17 de mayo de 2005 y 24 de julio de 2006,
entre otras.

El Fiscal apoya ambos Recursos, con cita de dicha
doctrina.

Baste recordar, por tanto, el contenido de las refe-
ridas Resoluciones para afirmar la procedencia de
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los motivos.
En efecto, la STS de 8 de julio de 2004, entre otros
argumentos, ya decia:

«Es evidente que lanormativa en vigor actualmen-
te debe ser interpretada desde una lectura cons-
titucional ante la realidad de la afectaciéon que
la misma puede tener para derechos fundamen-
tales de la persona —sea o no inmigrante, ilegal o
no- que estan reconocidos no sélo en el catdlogo
de derechos fundamentales de la Constitucién,
sino en los Tratados Internacionales firmados
por Espaia y que de acuerdo con el articulo 10 no
solo constituyen derecho interno aplicable, sino
que tales derechos se interpretaran conforme a
tales Tratados y en concreto a la jurisprudencia
del TEDH en lo referente a la interpretacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de
noviembre de 1950, y ello es tanto mds exigible
cuanto que, como ya se ha dicho, la filosofia de la
reforma del articulo 89 del Cédigo Penal responde
a criterios meramente defensistas, utilitaristas y
de politica criminal, muy atendibles pero siempre
que vayan precedidos del indispensable juicio de
ponderacion ante los bienes en conflicto lo que
supone un analisis individualizado caso a caso y
por tanto motivado.

Al respecto debemos recordar que el Informe del
Consejo General del Poder Judicial al entonces
Proyecto de Ley Organica, ya ponia el acento en la
omisién que en el texto se apreciaba —y asi estd en
la actualidad-respecto de las concretas circunstan-
cias personales del penado para, ante ellas, acordar
ono la expulsion, argumentaba el Consejo con toda
razon, que ademads de la naturaleza del delito como
argumento que justificara la excepcién, deberia
haberse hecho expresa referencia a otra serie de
circunstancias directamente relacionadas con la
persona del penado ‘..olvidando las posibles e im-
portantes circunstancias personales que pudieran
concurrir (...) y que el TEDH valora la circunstancia
de arraigar que es extensible a la proteccion de la
familia, o que la vida del extranjero pueda correr
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peligro o sea objeto de torturas o tratos degradan-
tes contrarios al articulo 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, como elementos a tener en
cuenta para la imposicion de la expulsion....

En efecto, un estudio de la Jurisprudencia del TEDH
que constituye la referencia jurisprudencial mas
importante en materia de Derechos Humanos para
todos los tribunales europeos, nos permite verificar
la exigencia de un examen individualizado, con ale-
gaciones y en su caso prueba, para resolver funda-
damente...»

Para concluir afirmando que:

«En conclusién, para lograr la adecuada pondera-
cién y la salvaguarda de derechos fundamentales
superiores, en principio, al orden publico o a una
determinada politica criminal, parece imprescin-
dible ampliar la excepcion de la expulsion, inclu-
yendo un estudio de las concretas circunstancias
del penado, arraigo y situacién familiar para lo
que resulta imprescindible el tramite de audiencia
al penado y la motivacién de la decision. Por ello
habra de concluirse con la necesidad de injertar tal
tramite como Unica garantia de que en la colision
de los bienes en conflicto, en cada caso, se ha sal-
vaguardado el que se considere mds relevante, con
lo que se conjura, eficazmente, la tacha de posible
inconstitucionalidad del precepto, tal y como esta
en la actualidad.

Una vez mas hay que recordar que, todo juicio es
un concepto esencialmente individualizado, y si
ello tiene una especial incidencia en la individuali-
zacion judicial de la pena, es obvio que también de-
ben serlo aquellas medidas sustitutivas de la pena
de prision».

Por consiguiente, los Recursos han de estimarse,
dando lugar a la segunda sentencia que, a conti-
nuacion se dictara, con efectos extensivos al resto
de condenados respecto de quienes se acord6 tam-
bién, en la misma forma descrita, su expulsion del

territorio nacional, aunque no recurrieron esa deci-
sién, por mandato de lo dispuesto en el articulo 903
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.”

DERECHO AL TRABAJO

PILAR CHARRO BAENA
Profesora TEU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Cataluna

Fecha: 13 de julio de 2006.

Recurso: recurso de suplicacién 2055/2006.

Ponente: Don Luis José Escudero Alonso.

Voz: Trabajador extranjero que carece de permiso de traba-

jo: despido: improcedente.

Resumen: “Tercero.— [..] Al objeto de resolver el
presente recurso de suplicacién se ha de partir de
los inmodificados hechos declarados probados
de la sentencia recurrida, que se dan aqui por
reproducidos integramente a todos los efectos, y de
los que se desprende que el trabajador demandante
ha trabajado en la empresa demandada, dedicada
a la actividad de restaurante bar, desde el dia 1 de
octubre de 2003, siendo su categoria profesional la
de vigilante portero y su salario bruto con prorrata
de pagas extraordinarias de 1.195,50 euros, segin
el Convenio Colectivo de trabajo de la industria
de hosteleria y turismo de Catalunya aplicable,
prestando servicios en el Port Olimpic de Barcelona
en el local denominado «Jocker», en horario de 11 a
6 horas, suscribiendo posteriormente un contrato
de trabajo a tiempo parcial a efectos de conseguir
su legalizacion como trabajador extranjero, lo
que fue denegado por la Administraciéon General
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del Estado, extinguiéndose la relaciéon existente
entre las partes el dia 13 de agosto de 2005 en que
se le comunicé verbalmente su despido tras haber
sucedido unincidenteenellocal entrela companera
sentimental del actor y el representante legal de la
empresa don José Antonio.

De los anteriores hechos declarados probados
se desprende claramente la existencia de una
relacién laboral, cuyo contenido se concreta
pormenorizadamente en la sentencia recurrida, en
que sedan los requisitos de ajenidad, dependencia y
retribucioén que establece el articulo 1.1 del Estatuto
de los Trabajadores, asi como que dicha relacion
laboral finalizé por una decisién unilateral de la
empresa efectuada de forma verbal, por lo que se
estaria en todo caso ante un despido improcedente,
por defecto de forma, al no haberlo efectuado
mediante carta de despido segin requiere el
articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores.

Dejado sentado lo anteriormente expuesto, la
Unica cuestion que haria que no hubiera existido
la relacién laboral antedicha y que, por tanto, su
extincién no fuera un despido improcedente, seria
el hecho de que el trabajador prestaba sus servicios
sin tener el correspondiente permiso de trabajo y de
residencia, tal como entendio6 el Tribunal Supremo
en la sentencia referenciada por la empresa de fecha
21 de marzo de 1997, aplicando la Ley de Extranjeria
vigente entonces de agosto de 1985. Sin embargo,
los hechos han sucedido estando vigente la Ley
Orgdnica 4/2000, modificada por la Ley Organica
8/2000, siendo aplicable al respecto la doctrina
del Tribunal Supremo contenida en sus sentencias
de 29 de septiembre y 7 de octubre de 2003 en las
que se dice que «por lo tanto el contrato de trabajo
del extranjero no autorizado no es, en la actual
legislacion, un contrato nulo. Y, siendo ello asi no
puede verse privado el trabajador de una proteccion
que en nuestro sistema de relaciones laborales es
inherente al contrato de trabajo», doctrina que
ha sido recogida por esta Sala de lo Social en sus
sentencias de 4 de julio y 31 de octubre de 2003, ya
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que la situacién anterior ha quedado modificada
radicalmente por lo establecido en el articulo 33.3.1
de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaia
y su integracién social, actual articulo 36.3.1 de
esta Ley, tras la reforma operada en la misma por
la Ley Orgdnica 8/2000, 22 de diciembre, ya que
el parrafo primero de este articulo establece una
regulacion similar a la contenida en el articulo 15
de la anteriormente vigente Ley Orgdnica 7/1985,
para senalar que los extranjeros mayores de 16
afos para ejercer cualquier actividad lucrativa
laboral o profesional deberan obtener, ademas del
permiso de residencia o autorizacién de estancia,
una autorizacién administrativa para trabajar,
pero introduciendo una sustancial diferencia en
su parrafo tercero cuando dice 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 de los derechos del trabajador extranjero».

Por todo lo anteriormente expuesto, y habiendo
quedado demostrada la existencia de relacion
laboral entre las partes en los términos establecidos
en el hecho declarado probado primero de la
sentencia recurrida, asi como que ésta se extinguio
unilateralmente por parte de la empresa de modo
verbal, se estd ante un despido improcedente
con las consecuencias legales inherentes a dicha
declaracion, habiendo optado la empresa por
indemnizar al trabajador y extinguir el contrato
de trabajo, por lo que procede la confirmacién de
la sentencia recurrida, previa la desestimacion
del recurso de suplicacion interpuesto por la
empresa.”

* % 3k

NOTA: La presente Sentencia vuelve a resolver
un despido, que es declarado improcedente en
instancia y confirmado en suplicacién, de un
trabajador extranjero que presta servicios sin la
correspondiente autorizacion, confirmando lo que
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ya es doctrina jurisprudencial consolidada que
declara que el trabajador extranjero en situacion
administrativa irregular es titular de derechos
laborales contractuales, y no sélo el derecho a la
retribucién devengada como ocurria bajo la regla
del articulo 9.2 ET, sino que incluye la eventual
reclamacion por despido.

Dicho lo anterior, seguimos a la espera de que
en unificacion de doctrina el Tribunal Supremo
se pronuncie acerca de los efectos que produce
una eventual declaracion de improcedencia
del despido, pues en el caso presente, tras
declarar el Tribunal que “se estd ante un despido
improcedente con las consecuencias legales
inherentes a dicha declaracién”, el empresario opta
por la indemnizacién, pero ;qué hubiese ocurrido
si el empresario opta por la readmisién?, ésta
deviene juridicamente inviable respecto de unos
trabajadores que carecen de autorizacion de trabajo,
por lo que la limitacién al pago de la indemnizacién
por despido parece ser la posicion mayoritaria entre

los tribunales del orden social.

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

Fecha: 15 de mayo de 2006.

Recurso: recurso de suplicacién 3264/2006.

Ponente: Don Ignacio M.2 Palos Penarroya.

Voz: Trabajador extranjero. Accidente de trabajo sin la pre-

ceptiva autorizacion de trabajo.

Resumen: “Segundo.—El articulo 33.3 de la LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana, publicada en el BOE al
dia siguiente y que entré en vigor 20 dias después,
establecia que «los empleadores que contraten a un
trabajador extranjero deberan solicitar y obtener
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. La carencia de la correspondiente
autorizacion para

contratos 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».
Dicho precepto fue modificado en virtud de la LO
8/2000, pasando a tener la siguiente redaccién:
«Los empleadores que deseen contratar a un
extranjero no autorizado para trabajador deberan
obtener previamente, conforme a lo dispuesto
en el apartado 1 de este articulo, autorizacién del
Ministeriode Trabajoy Asuntos Sociales. La carencia
de la correspondiente autorizacion por parte del
trabajador, sin perjuicio de las responsabilidades
a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero».
Por ultimo la LO 14/2003, de 20 de noviembre, en
relacion al citado articulo 33, que ha pasado a ser el
36, viene a decir lo siguiente: «Para la contratacion
de un extranjero el empleador debera solicitar la
autorizacion a que serefiere el apartado primero del
presente articulo. La carencia de la correspondiente
autorizaciéon por parte del empresario, sin
perjuicio 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 sera
obstdculo para la obtenciéon de las prestaciones que
pudieran corresponderle».

Conanterioridad alaLO 4/2000ybajolavigenciade
la LO 7/85, de 1 de julio, sobre derechos y libertades
delos extranjeros en Espafa, y aun antes, el Tribunal
Supremo sostuvo que la ausencia de autorizaciéon
administrativa de trabajo y residencia por parte
del extranjero impedia la validez del contrato de
trabajo y que de existir prestacion de servicios por
cuenta ajena la relacién debia de calificarse de nula
(SSTS de 23 de septiembre de 1986 y 21 de marzo
de 1997). Después de la entrada en vigor de la Ley
4/2000, con las modificaciones posteriores, en las
que se reconoce que la carencia de autorizacion
administrativaparatrabajarnoinvalidaraelcontrato
de trabajo respecto de los derechos del trabajador
extranjero, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha variado. Asi la sentencia de dicho Tribunal de
7 de octubre de 2003, contemplando un supuesto
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de invalidez permanente derivada de accidente de
trabajo sufrido por un extranjero, ocurrido estando
en vigor la LO 4/2000, dice lo siguiente: «Bajo la
vigencia de la Ley Orgénica de 4/2000, de 11 de
enero, la sentencia de esta Sala de 9 de junio de
2003 (recurso 008/4217/02), sehala que el articulo
106.1 de la Ley General de la Seguridad Social,
establece que la obligacion de cotizar se inicia con la
prestacion de servicios por cuenta ajena, precepto
determinante de que la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de este Tribunal (Sentencia de 2 de
diciembre de 1998, recurso de apelacién nimero
9978/1992) haya declarado la obligatoriedad de
cotizar por los extranjeros que presten servicios sin
las correspondientes autorizaciones y permisos.

Por lo tanto el contrato de trabajo del extranjero no
autorizadonoes, enlaactual legislacién un contrato
nulo. Y, siendo ello asi no puede verse privado
el trabajador de una proteccién 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.
A tenor de las expuestas normas, que evidencian
una tendencia progresiva a la proteccion social de
los emigrantes que prestan servicios retribuidos
por cuenta ajena sin contar con los preceptivos
permisoslegales,que culminaenlasLeyes Orgdnicas
4y 8 de 2000 sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana y su Integracién Social, y
que responde a las obligaciones que imponen los
Tratados y Convenios suscritos por Espaiia asi como
ala declaracion de principios rectores de la politica
social que contiene el articulo 41 de la Constitucién,
sobre el régimen publico de Seguridad Social, se ha
de concluir, que el actor en el caso contemplado
por el Tribunal Supremo se encuentra incluido en
el campo de proteccion de la Seguridad Social, a los
efectos de la contingencia de accidente de trabajo,
por tratarse de extranjero hispanoamericano,
cuya pais de origen ratificé el Convenio nimero
19 de la OIT, pues al estar también ratificado por
Espana obliga a este Miembro a conceder a los
nacionales del otro Estado, que fueren victimas de
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accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de
aquél, el mismo trato que otorgue a sus nacionales
en materia de indemnizacién por accidentes de
trabajo, lo que conlleva la aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 1.4 de la Orden de 28 de diciembre
de 1966 y Resolucién de la Direccién General de
Prevision de 15 de abril de 1968, en su niimero 1, en
relacién con el articulo 7.1 de la Ley General de la
Seguridad Social de 1994».

En el mismo sentido se pronuncia la posterior
sentenciadel Tribunal Supremode 29 de septiembre
de 2003 en la que, citando aquélla, recuerda que el
contrato de trabajo del extranjero autorizado no es,
en la actual legislaciéon un contrato nulo. Y, siendo
ello asino puede verse privado el trabajador de una
proteccién que, en nuestro sistema de relaciones
laborales, es inherente al contrato de trabajo.

Esta conclusién se reafirma atin de manera mds
patente, continiadiciendoel Tribunal Supremoenla
LeyOrgdnica 8/2000,de22dediciembre, de Reforma
de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, cuando
en el parrafo primero del nimero 3 del articulo 36,
alude concretamente al «extranjero no autorizado
para trabajar» que es a tenor de lo dispuesto en el
numero 1, el que carece del permiso de residencia
o autorizacién de estancia y, establece en tal caso
que los empresarios «deben obtener previamente,
conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este
articulo, autorizacién del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales». A lo que anade, el parrafo
segundo de dicho nimero 3, 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».

Por consiguiente, no puede afirmarse, como parece
pretender la entidad gestora, que la LO 14/2003
ha establecido un régimen legal diferente, sobre
la validez del contrato de trabajo de un extranjero
sin la correspondiente autorizacion, al previsto por
la anterior LO 4/2000. Tanto al amparo de una y
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otra Ley la prestacion de servicios del actor para la
empresa Rispa Rodriguez SL, iniciada en octubre de
2002, no es nula, disfrutando el trabajador de todos
los derechos derivados de un contrato de trabajo
valido, entre ellos los relativos a la Seguridad Social,
incluyendo la proteccién por accidente de trabajo.
En este sentido no cabe apreciar la infraccién que
se denuncia del articulo 125.3 de la LGSS, ya que
segiin el mismo «los trabajadores comprendidos
en el campo de aplicaciéon del Régimen General,
se consideraran, de pleno derecho, en situacioén de
alta a efectos de accidente de trabajo, enfermedad
profesional y desempleo, aunque el empresario
hubiera incumplido sus obligaciones».”

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha.

Fecha: 6 de junio de 2006.

Recurso: recurso de suplicacion 216//2006.

Ponente: Dona Petra Garcia Mdrquez.

Voz: Trabajador extranjero. Accidente de trabajo sin la pre-

ceptiva autorizacion de trabajo.

Resumen: “Primero—Frente a la Sentencia de
instancia, que acoge parcialmente la demanda
planteada por el actor, de nacionalidad rumana,
contra el INSS, la TGSS y don Alfredo, para quien
venia prestando servicios, con la categoria
profesional de peén, careciendo de permiso de
trabajo y de residencia, condenando al empleador
a que abone al accionante, en concepto de
incapacidad temporal, derivada de accidente de
trabajo, la cantidad de 128,22 euros, sin perjuicio
del anticipo de dicha cantidad por las entidades
gestoras, y del derecho de éstas a repetir contra
la empresa; muestra su disconformidad el INSS
y el demandante, mediante sendos recursos de
suplicacion, sustentandose el primero en un solo
motivo, al amparo del articulo 191.c) de la LPL; y el
segundo en dos motivos sucesivamente amparados
en los apartados b) y c) del articulo 191 de la LPL.

Segundo.— En el inico motivo del recurso del INSS,
encaminado al examen del derecho aplicado, se
denuncia la infraccién de los articulos 10.1, 36 y 38
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espanay
suintegracion Social, en laredacciéon dada porlaLey
Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre, en relacion
con los articulos 7.c) y 9 del ET, y en relacién con los
articulos 7.1.a) y 115 de la LGSS.

Motivo de recurso a través del cual el INSS sostiene
que al carecer el actor, de nacionalidad rumana, de
los permisos de trabajo y residencia, no es posible
hablar de relacién de Seguridad Social validamente
constituida de la que derivar que, el percance
sufrido cuando prestaba servicios para la empresa
codemandada, se configure como un accidente de
trabajo, con derecho a las prestaciones inherentes
a dicha calificacién, con las correspondientes
imputaciones de responsabilidad a cada una de las
entidades demandadas.

Cuestiones las indicadas que en la actualidad han
quedado plenamente resueltas por la doctrina
reiterada del TS, contenida en diversas Sentencias,
como, por via de empleo las de 9 de junio de 2003
y 7 de octubre de 2003; manteniéndose en ellas que
el contrato de trabajo de un extranjero sin estar
en posesion de los correspondientes permisos no
puede catalogarse como nulo y en consecuencia el
trabajador no puede ser privado de la proteccion
dispensada por nuestro sistema de relaciones
laborales.

A tal efecto, en la primera de las antedichas
Sentencias, el TS, tras referirse a las multiples
Sentencias dictadas por el mismo relativas a
las responsabilidades derivadas de accidentes
de trabajo sufrido por trabajadores que no se
encontraban en situacion de alta, en las que
partiendo del principio de automaticidad de las
prestaciones contenido en el articulo 125.3 de la
LGSS, se declaraba la responsabilidad directa de
la empresa, con obligaciéon de adelanto por la
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Mutua Patronal o INSS, ademas de, en su caso, la
responsabilidad subsidiaria de esta Entidad y de
la TGSS; se pronuncia sobre la aplicacién de dicho
supuesto al caso de extranjeros no autorizados
legalmente a trabajar, indicando que «La Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, vigente en la fecha
en la que se produjo el accidente, establecia en su
articulo 33.3 que ‘los empleadores que contraten a
untrabajador extranjero deberan solicitar y obtener
autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. La carencia de la correspondiente
autorizacién para contratos 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’.
Por otra parte, el articulo 106.1 de la Ley General de
la Seguridad Social, establece que la obligacion de
cotizar se inicia con la prestacién de servicios por
cuenta ajena, precepto determinante de que la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal
(Sentencia de 2 de diciembre de 1998, recurso de
apelaciéon numero 9978/1992) haya declarado
la obligatoriedad de cotizar por los extranjeros
que presten servicios sin las correspondientes
autorizaciones y permisos. Por lo tanto el contrato
de trabajo del extranjero no autorizado no es, en la
actual legislacién, un contrato nulo. Y, siendo ello
asi no puede verse privado el trabajador de una
protecciéon 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.

3.2 De lo expuesto se deduce la inexistencia de
precepto que excluya el efecto normal del accidente
respecto a trabajadores que no se hallan en alta. Esta
conclusion se corrobora por el mandato del articulo
57 de la Ley Organica de Derechos y Libertades de
los extranjeros en Espana, segun la reaccion dada
por la Ley 8/2000, y segun el cual la sancién de
expulsién no podrd ser impuestaa...‘d) Los que sean
beneficiarios de una prestaciéon por incapacidad
permanente para el trabajo como consecuencia
de un accidente de trabajo’. Mandato este ultimo
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que pone de manifiesto la posibilidad legal de
que el extranjero, no debidamente documentado,
haya recibido la proteccién legal en supuesto de
accidente de trabajo».

Derivandose de ello la correccién del pronuncia-
miento de instancia en orden a otorgar al actor los
derechos derivados del accidente de trabajo sufrido,
pese a que el mismo careciese de los permisos de
residencia y de trabajo cuando, encontrandose
prestando servicios para don Alfredo, conocedor
de tal situacion, se produjo aquel evento, lo que
conduce a desestimar el recurso analizado.

()

Cuarto.— Enel segundo motivoderecurso, destinado
a examinar el derecho aplicado, lo que se pretende
por el accionante es concretar el periodo al cual se
deberia extender su derecho a percibir el subsidio
por IT, considerando como tal el que transita entre
el 17 de febrero de 2003 y el 19 de septiembre de
2003, en lugar del computado por la Juzgadora de
instancia, desde el 17 de febrero de 2003 al 22 de
febrero de 2003; derivando de ello que la cantidad
a percibir por dicho concepto ascenderia a 4.579,
2 euros, resultante de aplicar el 75% de la base
reguladora de 28,26 euros, a los 216 dias de baja
postulados.

Como punto de partida es preciso tener en cuenta
que, tal y como indica el articulo 128.1.a) de la
LGSS, se considerara situacién determinante de
incapacidad temporal la debida a enfermedad
comuin o profesional y a accidente, sea o no de
trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia
sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido
para el trabajo, ello con una duracién maxima de
doce meses, que podra ser prorrogado por otros seis,
cuando se presuma que durante ellos el trabajador
podra ser dado de alta por curacion.

Prevision legal de la que se deduce la necesaria
concurrencia simultdnea de dos requisitos o
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presupuestos para poder apreciar la existencia de
la situacion determinante de la IT, por una parte
la necesidad de asistencia sanitaria y por otra la
imposibilidad de trabajar, de tal forma que, aun
cuando sea necesaria la atencion médica o sanitaria,
si ello no implica la imposibilidad de llevar a cabo
el trabajo, no habra IT, y de la misma forma, el
hecho de estar impedido para el trabajo, si no va
acompanado de la necesaria asistencia sanitaria,
podrd dar lugar, en su caso, a una incapacidad
permanente, perono ala IT.

Siendo ello asi, y por lo que al caso se refiere, los
Unicos datos ciertos que resultan del relato factico,
es que el actor tuvo el accidente laboral el 17 de fe-
brero de 2003, siendo intervenido quirurgicamente
el 19 de febrero de 2003, y se le dio de alta el 22 de
febrero de 2003, de tal forma que a dicho periodo
debera extenderse el correspondiente a la situacion
de IT solicitada; sin que del hecho, también declara-
do probado, de que el demandante acudiese a revi-
siones en el Servicio de Traumatologia y Rehabili-
tacion, hasta el 19 de septiembre de 2003 se pueda
derivar la concurrencia de las exigencias previstas
para apreciar la continuidad en la situacién de IT, al
no existir dato evidenciador alguno de que durante
dicho tiempo estuviese impedido para trabajar. Y
al haberlo entendido asi la juzgadora de instancia
actud correctamente, lo que debe conducir a des-
estimar el recurso examinado y a confirmar en su
integridad la Sentencia impugnada.”

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n
(Burgos).

Fecha: 5 de julio de 2006.

Recurso: recurso de suplicaciéon 169//2006.

Ponente: Don Carlos Martinez Toralz.

Voz: Trabajador extranjero sin la preceptiva autorizacion
de trabajo. Prestaciones por muerte y supervivencia: des-

estimacion: suicidio.

Resumen: “Primero.— Frente a la sentencia de ins-
tancia que ha desestimado las pretensiones de la
demanda, se recurre en Suplicaciéon por la repre-
sentacién de la actora, con un primer motivo de
recurso, con amparo en el articulo 191.b) de la LPL,
pretendiendo un revision global de los ordinales de
la sentencia recurrida, sin remisioén a prueba docu-
mental o pericial alguna y sin proponer una redac-
cion alternativa, en forma, a los efectos del articulo
97.2 LPL. Es por ello que debe rechazarse la misma.

Segundo.— Como segundo motivo de recurso, con
amparo en el articulo 191.c) de la LPL, se denuncia
infraccion del articulo 7 de la LGSS y articulo
10.1 LO 4/2000 sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espana, en relaciéon con lo
jurisprudencia que los desarrolla, entendiendo,
en definitiva, que la recurrente tiene derecho a la
prestacion reclamada.

En cuanto a ello, conforme recogen los inalterados
ordinales de la sentencia de instancia: El conyuge
de la demandante don Pablo fallecié por suicidio
consistente en precipitacion desde altura sobre las
11,20 horas del dia 18 de febrero de 2005 (del ordinal
primero).- don Pablo, nacido el 6 de marzo de 1964
y de nacionalidad colombiana, carecia al tiempo del
suicidio de permiso de residencia y de permiso de
trabajo del ordinal segundo-.

Partiendo de ello, como sostiene adecuadamente
la sentencia de instancia, el Convenio 19 de la OIT
en su articulo 42.2, que tiene su correlativo en la
LO 1041/2005, de 5 de septiembre, articulo 110,
el cual recoge la proteccion de los trabajadores
que, sin encontrarse legalmente en Espaiia, y sin
autorizacion paratrabajar,se consideraranincluidos
en el sistema espanol de SS y en alta en el régimen
que corresponda a los solos efectos de proteccion
frente a las contingencias de AT y Enfermedades
Profesionales, es decir, sélo seria de aplicacién a
dichos supuestos, y no al caso presente, en que nos
encontramos ante un supuesto de suicidio.
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Junto a ello, el articulo 7.1 de la LGSS, establece
que: «Estaran comprendidos en el Sistema de la
Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de
modalidad contributiva, cualquiera que sea su
sexo, estado civil y profesion, los espanoles que
residan en Espana y los extranjeros que residan o
se encuentren legalmente en Espana..», requisito
imprescindible que no cumplia el marido de la
actoraen el momento de su fallecimiento, conforme
al ordinal segundo.

En consecuencia, conforme a todo lo expuesto,
procede, desestimando el recurso interpuesto,
la confirmaciéon en sus términos de la sentencia
recurrida.”

* ok ok

NOTA: Se ha optado por comentar conjuntamente
las tres Sentencias resefiadas, pues todas ellas
tienen como fundamento ultimo el reconocimiento
de prestaciones derivadas de accidente de trabajo a
favor de un trabajador extranjero que carece de la
preceptiva autorizacién de trabajo.

En puridad, nada nuevo disponen respecto a lo
que es doctrina jurisprudencial consolidada desde
que dictaran las SSTS de 9 junio 2003 (recurso de
casacién, unif. doctrina, n.2 4217/2002) -véase
Revista de Derecho Migratorio y de Extranjeria
n.2 4, 2003, p. 199 y ss- 7 octubre 2003 (recurso
de casacidn, unif. doctrina, n.? 2153/2002) —véase
Revista de Derecho Migratorio y de Extranjeria n.2
5, 2004, pp. 197 y ss.—: en la actual legislacion, el
contrato de trabajo del extranjero no autorizado
no es un contrato nulo, por lo que no puede verse
privado el trabajador de una proteccion que
en, nuestro sistema de relaciones laborales, es
inherente al contrato de trabajo, y asi lo ha sido
desde la primitiva Ley de Accidentes de Trabajo
de 1900. Y ello con fundamento juridico en los
articulos 41 de la CE, 36.3 de la LOEx, Convenio 19
OIT, Orden de 28 diciembre 1966 y Resolucion de la
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Direccion General de Prevision de 15 abril 1968, en
relacion con el articulo 7 de la LGSS.

La STS] de Cataluia de 15 mayo 2006 desestima
un recurso de suplicacién interpuesto por el INSS
contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n.2 1
de Lleida de 22 de octubre de 2004 que estimo la
demanda sobre incapacidad temporal derivada de
accidente de trabajo de una extranjera que carecia
de autorizacién de trabajo; en ella se contiene un
breve, pero completo resumen, de la evoluciéon
legal y jurisprudencial sobre la materia, que se
reproduce en el texto.

También la STS] de Castilla-La Mancha de 6 junio
2006 conoce de un asunto relativo al reconoci-
miento de prestaciones de incapacidad tempo-
ral derivada de accidente de trabajo y confirma
la sentencia de instancia del Juzgado de lo Social
n.2 2 de Toledo de 1 julio 2004, en que se deses-
tima la demanda formulada por el trabajador
extranjero que carece de permiso de trabajo. En
este caso, existe también una discrepancia en or-
den a la duracién de la prestaciéon de Seguridad
Social, por lo que también el demandante recurre
en suplicacién (la sentencia de instancia recono-
ce el periodo desde 17 al 22 de febrero de 2003,
mientras que el trabajador considera que deberia
computarse el periodo que va desde el dia 17 de
febrero al 19 de septiembre de 2003). El TS] de
Castilla-La Mancha rechaza la pretension del tra-
bajador en aplicacién del articulo 128.1 LGSS que
considera situacion determinante de incapacidad
laboral la debida a enfermedad comun o profe-
sional y a accidente, sea o no de trabajo, mientras
que el trabajador reciba asistencia sanitaria de la
Seguridad Social y esté impedido para el trabajo,
del que se deriva que no todo déficit de salud es
constitutivo de IT, sino que es necesario que re-
percuta en la aptitud para el trabajo, resultando
indiferente que al trabajador se le prescriba el so-
metimiento a un tratamiento médico (por todas,
véase, STS] de Cataluna de 18 junio 2001, recurso
de suplicacién n.2 9271/2000).
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La Sentencia del TSJ] Castilla y Ledn (Burgos) de
5 de julio de 2006 tiene dos particularidades. La
primera, que la demanda dirigida contra el INSS,
TGSS, Control de Aves y Medio Ambiente ASC
Halcones, S.L.y Patrimonio-Nacional-Real Patronato
del Monasterio de Huelgas, lo es en reclamacion
sobre prestaciones de muerte y supervivencia, lo
que si bien no es desconocido, si es mds infrecuente
(sobre esta misma cuestién, puede verse la STS] de
Madrid de 11 octubre 2004 (recurso de suplicacién
n.e 4277/2004). La segunda, que fundamenta
juridicamente la peticion, entre otros, en el articulo
42 del RD 84/1996, de 26 de enero, Reglamento
General sobre inscripcién de empresas y afiliacion,
altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en
la Seguridad Social, modificado por RD 1041/2005,
de 5 de septiembre, que declara, respecto a los
nacionales de Estados que hubieran ratificado el
Convenio 19 OIT que presten servicios careciendo de
las correspondientes autorizaciones de residencia y
trabajo que “se considerardn 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
El trabajador
extranjero era nacional de Colombia, pais que

y enfermedades profesionales”.

ratificé el mencionado Convenio 19 OIT el 20 de
marzo de 1933.

Por lo demas, desestima el recurso en atencion a
que el suicidio, en este caso, no puede reputarse
accidente de trabajo, aunque ha de advertirse que
nuestros tribunales han admitido el caracter de
accidente laboral de éste si el trastorno mental que
derivéelsuicidiosedebiéaalgunacausarelacionada
con el trabajo [SSTS] Castilla y Leon (Valladolid) de 16
febrero 2004, recurso de suplicacién n.? 2630/2003;
Cataluna de 12 mayo 2006, recurso de suplicacion
n.2 3941/2005; y Madrid de 14 de noviembre de
2006, recurso de suplicaciéon n.2 82/2004.

PERMISO DE TRABAJO

PILAR CHARRO BAENA
Profesora TEU de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

Tribunal: Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.
Fecha: 17 de noviembre de 2006.

Recurso de apelacion 96/2006.

Ponente: Don Juan Piqueras Valls.

Voz: Procedimiento de solicitud: imposibilidad de iniciarlo

por no tener cita previa.

Resumen: “Primero.— El Abogado del Estado formu-
la recurso de apelacion frente a la sentencia dicta-
da, en fecha 9 de diciembre de 2005, por el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n.2 Tres de los de
Santander y solicita que se dicte sentencia revocan-
do parcialmente la de instancia y desestimando in-
tegramente la demanda.

La Administracion articula su recurso de apelacion
sobre los motivos siguientes:

1) La sentencia apelada es incoherente, ya que re-
chaza la pretension principal del recurso (la exis-
tencia de una via de hecho) y, sin embargo, estima
la subsiguiente (tramitar la solicitud de permiso de
trabajo y residencia con efectos retroactivos), plan-
teada al amparo del articulo 31.2 de la LJCA.

2) La sentencia de instancia incurre en un error de va-
loracién, al declarar que el recurrente no pudo acceder
ala cita telefonica y que no se ha resuelto la queja. Y

3) Consta, ademds, que se ha pretendido eludir el

sistema general de cita y la obtencién de turno pre-
via la presentacion de solicitudes.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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Segundo.— El presente recurso se integra en una con-
troversia que, en la primera instancia quedé plan-
teada y fue resuelta en los siguientes términos:

1) Dona Barbara interpuso, con fecha 3 de marzo de
2005, recurso Contencioso-Administrativo contra
«la via de hecho cometida por la Oficina de Extran-
jeros de la Delegacion del Gobierno en Cantabria en
fecha 3 de febrero de 2005, consistente en denegar-
le al acceso al registro de la Oficina de Extranjeria
de Cantabria» y solicité que se dictase «sentencia
en la que se declare que dicha resolucién es nula
de pleno derecho, subsidiariamente anulable o no
conforme a Derecho, que se cese el sistema de acce-
so via telefénica a la Oficina de Extranjeria por con-
siderar que no es conforme a Derecho, que se admi-
te a tramite la solicitud con el permiso de trabajo
y residencia con efecto retroactivo, es decir, que
conste como fecha de presentacion de la solicitud
el dia que dona Barbara fue al Registro de la Oficina
de Extranjeria y se le denegd el acceso».

2) La demanda se basaba en los siguientes hechos:

— Sobre las 13 horas del 3 de febrero de 2005 intento
presentar en el Registro de la Oficina de Extranjeria
solicitud de autorizacion de trabajo y residencia de
D. Benedicto, ciudadano paraguayo que se encon-
traba legalmente en Espana.

— Se le denego el acceso al Registro, aduciendo que
era necesario obtener una cita previa llamando por
teléfono los lunes de 9 a 10 horas.

— La recurrente habia intentado, inttilmente, obte-
ner la cita telefénica previa «en las semanas ante-
riores», debido a la saturacion de la linea.

—El 5 de febrero de 2005, finalizé el periodo de es-
tancia legal en Espana del Sr. Benedicto. Y

— La recurrente, disconforme con la actuacién de la

Administracién presenté una queja oficial el mis-
mo dia ante la Oficina de Extranjeria.
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3) El Abogado del Estado se opuso al recurso ale-
gando que no existia via de hecho, sino una autoor-
ganizacion de la Administraciéon que la recurrente
pretendia modificar.

4) Las Unicas pruebas practicadas en los autos son:

— La documental aportada con la demanda que se
compone de copias de la queja formulada y de la
documentacién que se pretendia presentar ante la
Oficina de Extranjeria y

— En el expediente administrativo obra la queja, la
respuesta de la Administracién a la recurrente y la
remision de ambos escritos a la Inspeccion General
de Servicios de las Administraciones Publicas, en
cumplimiento del RD 208/1996. Y

5) La sentencia apelada estima parcialmente la de-
manda en los términos expuestos en los Antece-
dentes de esta resolucion, por entender que:

—No existe via de hechoy

— Que «si debe reconocerse como hace la sentencia
citada, transcurrido un tiempo prudencial sin que
conste resuelta la queja presentada por la recurren-
te, acreditada la imposibilidad del actor de acceder
a la cita telefénica por la saturacion del sistema de
registro y cita previa instaurado, asi como el dere-
cho a presentar la solicitud con los mismos efectos
que si lo hubiese hecho el dia 3 de febrero de 2005
en que presento la cita previa y su necesaria adap-
tacion que evite tales situaciones, pero sin que pue-
da accederse a la pretension del cese del sistema de
cita previa por teléfono».

Tercero.—La Sala estima, abstracciéon hecha de la
presunta incoherencia denunciada por la Adminis-
tracién, que la valoracion de la prueba obrante en
autos evidencia que:

1) No existe en autos prueba directa alguna de que
la actora se haya visto imposibilitada de obtener,
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via telefénica, una cita previa, ni que el sistema de
registro y cita previa instaurado por la Administra-
cion, estuviese saturado, ya que:

a) La recurrente no ha aportado prueba alguna de
sus afirmaciones de haber intentado indtilmente
de contactar por teléfono para obtener la cita pre-
via.

b) La recurrente tampoco ha aportado prueba algu-
na de que la cita telefonica sélo se podia obtener los
lunes de 9 a 10 horas.

c) La recurrente no ha aportado prueba alguna de
sus afirmaciones de que «en las semanas anteriores
a su presentacion ante la oficina de extranjeros que
habia intentado obtener la cita telefonica previa»,
intento, segun ella, frustrado por la saturacién del
servicioy

d) Por dltimo y fundamentalmente, las dos tltimas
afirmaciones de la recurrente estan en contradic-
cién con lo manifestado por ella, con valor de acto
propio, en el escrito de queja (se le comunicé que
necesitaba la cita previa, que se consigue por teléfo-
no los lunes) del que se desprende que desconocia
antes este hecho y que no hace referencia alguna a
las horas del servicio.

2) La falta de constancia del seguimiento y resultado
de la queja (articulos 22 y 23 del RD 208/1996 a la sa-
z6n vigente) que no de su contestacién al ciudadano
(articulo 21 del citado RD 208/1998) obrante en los
dos ultimos folios del expediente, no permite dedu-
cir, via presuncion judicial (articulo 386 LECiv apli-
cable supletoriamente via Disposicion Final Primera
de la LJCA) que se haya acreditado «la imposibilidad
del acceso de la recurrente al sistema de cita telefoni-
ca previa por saturacion del servicio», ya que:

a) El articulo 386 de la LECiv requiere que haya
un enlace preciso y directo, segin las reglas del
criterio humano, entre el hecho base y el hecho
presumido.

b) El hecho base es que «ha transcurrido un tiempo
prudencial sin que conste resuelta la queja presen-
tada por larecurrente», y respecto a éste hay que de-
clarar que, abstraccion hecha incluso de la finalidad
y efectos de las quejas reguladas en el RD 208/1996,
que el tenor literal de la queja es el siguiente «Que
el dia 3 de febrero de 2005, a las 13:00 horas se per-
sono la abajo firmante ante el Registro de la Oficina
de Extranjeria de la Delegacion de Gobierno de Can-
tabria, para registrar la solicitud de autorizacion de
trabajo y residencia de don Benedicto, y que le fue
negado el acceso a dicho registro. Se le comunicé
que necesitaba una cita previa, que se consigue por
teléfono los lunes, y que cuando consiguiese ésta,
podia presentar la solicitud».

c) Resulta evidente, que la falta de referencia alguna
a la imposibilidad de acceso y la saturacion del ser-
vicio no permite inferir racionalmente, los hechos
presumidos.

De todo lo expuesto se infiere la inexistencia de
la base factica sobre la que se articula la senten-
cia apelada y, por tanto, la necesidad de estimar la
apelacion de la Administracién y desestimar, inte-
gramente, el recurso Contencioso-Administrativo
interpuesto por la Sra. Barbara.”

* ok ok

NOTA: Desde que la Ley Orgdnica 14/2003 dispusie-
ra la utilizacién de diversos medios para agilizar la
tramitacion de los diversos procedimientos admi-
nistrativos no han sido pocos los problemas que se
han sucedido y que frustran en la practica, la loable
finalidad del legislador. Especialmente significati-
vo ha sido —entre otras razones por su repercusion
medidtica—la saturacion de las diferentes lineas te-
lefonicas puestas al servicio de los ciudadanos para
concertar la cita previa que les posibilite la presen-
tacion la documentacién exigida e iniciar asi el co-
rrespondiente procedimiento administrativo. La
cuestion lejos de carecer de trascendencia la tiene y
mucha. Como demuestran los hechos probados de
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la Sentencia del Tribunal Superior de Cantabria el
no contar con la cita previa -la realidad demuestra
que efectivamente en muchos casos esta circuns-
tancia no es imputable al administrado, sino a las
deficiencias del servicio—impide la iniciacién de un
procedimiento administrativo y, lo que es mas re-
levante, sin posibilidad de alternativa o, en su caso,
subsanacion posterior.

El Tribunal resuelve afirmativamente el recurso de
apelacion presentado por la Abogacia del Estado
contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo que estimando parcialmente la
pretension de la recurrente ordena la tramitacion
de la solicitud de autorizacién de residencia y tra-
bajo y residencia con efectos retroactivos.

La resolucion judicial tiene a nuestro juicio una
clara significacién. Un tema de clara solucién en
via administrativa vuelve a llegar a los tribunales,
probablemente por la falta de instrumentos de re-
accién con los que cuenta el administrado en ese
ambito.

Si como es previsible que pueda volver a ocurrir, se
satura el servicio de asignacion de cita, lo16gico sera
intentar la presentacion de la documentacion en el
registro del 6rgano correspondiente. Si no se ad-
mite, no puede presentarse recurso alguno en via
administrativa y sélo podra formularse una queja
que, en ningun caso, tendra aquella consideracion
y, lo que es mas importante, su presentaciéon no in-
terrumpe los plazos establecidos en la normativa
vigente (articulo 19 del RD 951/2005, de 29 de julio).
De ahi que se aboque al administrado a la via juris-
diccional. Sorprende por ello el reproche que se le
efecttia a la recurrente por su falta de diligencia a la
hora de probar extremos de dificil, por no decir im-
posible acreditacién jcomo probar la saturacion de
una linea telefénica? jcuantos intentos de conexion
seran necesarios?, jcomo acreditarlos?, etc.

Es verdad que de la formulaciéon de una queja al
amparo del RD 208/1996 no se puede deducir via
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presuncion judicial, como hace la recurrente, que
se haya acreditado la imposibilidad del acceso al
sistema. Pero igualmente es cierto que la exigencia
de una excesiva diligencia a la hora de probar un
hecho negativo en suma, como es la imposibilidad
de conectar telefénicamente con el nimero asigna-
do para concertar la cita, coloca al administrado en
una dificil posicion, maxime cuando el plazo fijado
para iniciar el correspondiente procedimiento esta
proximo a vencer.

Tribunal: Tribunal Supremo.

Fecha: 26 de septiembre de 2006.

Recurso de casacion en interés de la ley: 5/2005.
Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez.

Voz: Nacionales de Uruguay.

Resumen: “primero.— La Administracién del Estado
interpone recurso de casacion en interés de la Ley
contra la sentencia de 28 de octubre de 2004, dicta-
da por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana en el recurso de ape-
lacion nimero 176/04, formulado contra la que el
Juzgado numero 1 de los de Alicante habia dictado
el 29 de diciembre de 2003 en el recurso Contencio-
so-Administrativo nimero 120/2003.

Aquella sentencia de la Sala, al igual que la del
Juzgado, dictadas con ocasioén del enjuiciamiento
de una resolucion del Subdelegado del Gobierno
en Alicante, de fecha 17 de diciembre de 2002,
que deneg6 a un nacional de Uruguay el permi-
so de trabajo solicitado, llegan a la conclusién de
que los ciudadanos de esa nacionalidad ostentan
una situacion juridica que les permite obtener los
permisos de residencia y trabajo imperativamen-
te (en expresion de la sentencia del Juzgado), o de
modo similar a los ciudadanos de los Estados de la
Unién Europea (en expresion de la de la Sala), sin
sujecion al régimen establecido en la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Liberta-
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des de los Extranjeros en Espana y su Integracion
Social, y en sus normas reglamentarias de desarro-
llo; conclusién que obtienen al interpretar el Tra-
tado de Paz y Amistad celebrado entre Espana y la
Republica Oriental de Uruguay el dia 19 de julio de
1870 (publicado en la Gaceta de Madrid del dia 28
de enero de 1883) y el posterior Tratado General de
Cooperacion y Amistad entre la Republica Orien-
tal del Uruguay y el Reino de Espana de 23 de julio
de 1992 (publicado en el BOE del dia 2 de junio de

1994).

Segundo.— La sentencia de la Seccién Cuarta de la
Sala Tercera de este Tribunal Supremo de fecha 10
de octubre de 2002, dictada en el recurso de casa-
cién numero 2806 de 1998 (R] 2002, 8748), anali-
z6 el Tratado de 1870 antes citado y confirmé la
conclusiéon que la sentencia alli recurrida habia
obtenido acerca de que los nacionales de Uruguay
se encuentran en la misma situaciéon que los ciu-
dadanos espanoles para obtener el permiso de tra-
bajo. (...)

Pero la repetida sentencia no analiz6 la incidencia
en aquella doctrina del posterior Tratado de 23 de
julio de 1992; razén por la que subsiste la necesidad
de que abordemos la cuestiéon planteada en este
recurso de casacion en interés de la Ley, y de que
rechacemos, por tanto, la alegacion hecha por el Mi-
nisterio Fiscal en el sentido de que el recurso carece
de objeto al haberse sentado ya doctrina sobre la
cuestion planteada.

Tercero.— Ese Tratado de 1992 contiene dos articulos
cuya toma en consideracion es necesaria.

El primero en el que hemos de fijarnos es su articulo
18, en su parrafo primero, en el que se dispone:

«Sin perjuicio de las disposiciones establecidas en
el presente Tratado, las Partes acuerdan que, en lo
que no fuere incompatible con el mismo, se man-
tienen plenamente vigentes los convenios celebra-
dos con anterioridad.»

Y el segundo es su articulo 14, cuyo tenor es el si-
guiente:

«Con sujecion a su legislacion y de conformidad
con el derecho internacional, cada Parte otorga-
rd a los nacionales de la otra facilidades para la
realizacién de actividades lucrativas, laborales o
profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de
igualdad con los nacionales del Estado de residen-
cia o de trabajo necesarias para el ejercicio de di-
chas actividades. La expedicion de los permisos de
trabajo laborales y profesionales, por cuenta ajena
sera gratuita.

Las respectivas autoridades garantizaran el efectivo
goce de las facilidades mencionadas, sujeto al crite-
rio de reciprocidad.»

Se trata, pues, de decidir si aquel parrafo primero
del articulo VIII del Tratado de 1870 no es incompa-
tible con el articulo 14 del Tratado de 1992.

Cuarto.— La respuesta que alcanzamos es afirmati-
va, esto es, que si hay incompatibilidad entre uno
y otro preceptos, de suerte que el segundo ha veni-
do a sustituir al primero en lo que hace al régimen
del ejercicio de actividades lucrativas, laborales o
profesionales, por cuenta propia o ajena. Es asi,
porque ambos preceptos se ocupan de regular esa
misma cuestion y, sin embargo, lo hacen en tér-
minos cuyo significado juridico no es el mismo. El
compromiso de las Partes que suscriben el Trata-
do no es ya el de que sus nacionales puedan, en
el pais de la otra, ejercer libremente sus oficios y
profesiones, en los mismos términos y bajo igua-
les condiciones que los ciudadanos de la nacién
mas favorecida, sino, meramente, que reciban las
facilidades necesarias para el ejercicio de dichas
actividades, en pie de igualdad con los nacionales
del Estado de residencia o de trabajo y con suje-
cion a la legislacion de éste. Ahora son las facili-
dades para el ejercicio y no el derecho a ejercer lo
que se pacta en el Tratado. El pie de igualdad es en
aquéllas y no en éste.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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En consecuencia, y sin perjuicio de las facilidades
que como derivadas de lo dispuesto en el articulo
14 del Tratado han de otorgarseles, cuya concreciéon
excede del objeto del recurso que ahora resolvemos,
los nacionales de Uruguay no dejan de estar sujetos
al régimen establecido en la Ley Orgénica 4/2000 y
en sus normas reglamentarias de desarrollo, ni deja
de serles de aplicacion, por ende, la norma conteni-
da en el articulo 38.1 de aquélla, segun la cual: para
la concesion inicial de la autorizacion de trabajo, en
el caso de trabajadores por cuenta ajena, se tendra
en cuenta la situacién nacional de empleo.

Asimismo, no se sigue de aquel articulo 14, ni tam-
poco del VIII del Tratado de 1870, que los nacionales
de Uruguay queden equiparados a los ciudadanos
de los Estados miembros de la Unién Europea en lo
que hace al régimen de residencia y trabajo, pues
estos Estados no son respecto del nuestro naciones
mas favorecidas, sino Estados regidos por un orde-
namiento comun.

Procede, por todo ello, que estimemos este recurso
de casacion en interés de la Ley, fijando como doc-
trina legal la que resulta de lo dicho en los dos pa-
rrafos anteriores.”

* ok ok

NOTA: El Tribunal Supremo resuelve el presente
recurso en interés de ley acerca del alcance que ha
de darse a las prescripciones del Tratado General de
Cooperacién y Amistad entre la Republica Oriental
del Uruguay y el Reino de Espana de 23 de julio de
1992, relativas a la realizacion de actividades lucra-
tivas, laborales o profesionales, por cuenta propia y
ajena de los nacionales de Espana y Uruguay. Y, ya
adelantamos, lo hace con un criterio restrictivo.

Como se sabe, dicho Tratado General viene a sus-
tituir el Tratado de Paz y Amistad celebrado entre
Espana y la Republica Oriental de Uruguay de 19
de julio de 1870. Respecto a este ultimo, ya se ha-
bia pronunciado el Tribunal Supremo en la impor-

DERECHO DE EXTRANJERIA

tante Sentencia de 10 de octubre de 2002 (véase el
comentario que realiza TRINIDAD GARCIA, ML, en
“Incidencia del Tratado concertado entre Espaia y
Uruguay en el siglo XIX sobre los flujos migratorios
del siglo XXI”, en Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria n.° 2, pp. 231y ss.), en relacién a su ar-
ticulo 8, en cuya virtud, “los stubditos espanoles en
la republica Oriental de Uruguay y los ciudadanos
de la republica de Espaia podran ejercer libremen-
te sus oficios y profesiones, poseer, comprar y ven-
der al por mayor y menor toda especie de bienes y
propiedades, muebles e inmuebles, extraer del pais
valores integramente, deponer de ellos en vida o
muerte, y suceder en los mismos por testamento o
abintestato, todo con arreglo a las Leyes del pais en
los mismos términos y condiciones y adeudos que
usen o usaren los de la nacién mds favorecida”.

Declaré el Tribunal en 2002 que el contenido del
articulo 8 del Tratado era sustancialmente idéntico
a los articulos 7 de los Convenios de doble naciona-
lidad de Chile y Perd, y decide “aplicar a Uruguay
los mismos criterios jurisprudenciales que en los
supuestos de los otros dos paises”, que consagran
a los cuidadanos de Pert y Chile en Espana el dere-
cho a “ejercer oficios y profesiones, gozando de pro-
teccion laboral y de Seguridad Social” (entre otras
muchas, véanse las SSTS —contencioso-administra-
tivo— de 13 de febrero de 1996, 22 de diciembre de
1995, 25 de abril de 1992, etc.)

En apretado resumen, expresa que los convenios re-
senados incluyen un contenido propio y especifico,
en el que se distingue la titularidad del derecho y su
ejercicio, ""siendo sélo este ultimo, y no el derecho
mismo en su atribucion (...) el que viene sometido a
la legislacion espanola, lo que supone la necesidad
de proveerse de permiso de trabajo, pero su otorga-
miento por la autoridad laboral resulta imperativo”,
sin atender a la situacién nacional de empleo.

Afirma ahora el Tribunal Supremo, no sin razon,
que en aquella sentencia no se analiz6 la inciden-
cia del posterior Tratado General de Cooperacion y
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Amistad de 23 de julio de 1992, circunstancia que
justifica la procedencia de abordar la cuestién en
este momento.

Como recoge la sentencia extractada, son dos los
preceptos del Tratado General de Cooperacion y
Amistad entre la Republica Oriental del Uruguay y
el Reino de Espaia de 23 de julio de 1992 que afec-
tan a la cuestion debatida; por una parte, el articulo
18, que mantiene la vigencia de los convenios cele-
brados con anterioridad, siempre que no sean in-
compatibles con el presente; por otra, el articulo 14,
en la que se declara la obligacién de ambos paises
de otorgar a los naciones del otro “facilidades” para
la realizacion de actividades lucrativas, laborales o
profesionales, por cuenta propia o ajena, “en pie de
igualdad” con los nacionales del Estado correspon-
diente.

Considera que si hay incompatibilidad entre ambos
preceptos convencionales al regular una misma
cuestion (ejercicio de actividades lucrativas, labo-
rales o profesionales, por cuenta propia o ajena y
hacerlo con significados juridicos distintos (en el
de 1870, se quiere reconocer el derecho a ejercer li-
bremente sus oficios y profesiones, en las mismas
condiciones que los ciudadanos de la nacién mads
favorecida, mientras que en el de 1992 meramente
que reciban las facilidades necesarias para el ejerci-
cio de dichas actividades).

Sin pronunciarse acerca de como se deben articu-
lar dichas facilidades —su “concrecién excede del
objeto del recurso”- concluye que los nacionales
de Uruguay estan sujetos a la LOEx y normas de
desarrollo, siéndoles de aplicacion la norma conte-
nida en el articulo 38.1 LOEX, segun la cual, para la
concesion inicial de la autorizacion de trabajo, en el
caso de trabajadores por cuenta ajena, se tendrd en
cuenta la situacion nacional de empleo.

La sentencia que se comenta echa por tierra la ex-
pectativa, aunque débil, que en otro momento se
defendio de que por via jurisprudencial se admitie-

ra, respecto a los nacionales de Uruguay, una inter-
pretacion favorable alano aplicacion de la situacion
nacional de empleo por resultar este criterio discor-
dante con la obligacién asumida de otorgar las fa-
cilidades necesarias para el ejercicio de actividades
lucrativas o, como acertadamente senialé6 TRINIDAD
GARCIA, la aplicacion de una politica que impida
valerse de criterios de reciprocidad positiva.

Tribunal: Tribunal Supremo.

Fecha: 18 de julio de 2006.

Recurso de Casacion: 4661/2003.

Ponente: don Jesus Ernesto Peces Morate.

Voz: Denegacion de autorizacion de trabajo. Empleada de

hogar: no se considera puesto de confianza.

Resumen: “Segundo.— En el Gnico motivo de casa-
cion esgrimido se asegura que la Sala de instancia
ha infringido, al declarar ajustada a derecho la de-
negacion del permiso de trabajo por cuenta ajena,
lo dispuesto en el articulo 35.2 de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana y su integracion social,
en relacién con los articulos 77.2.b) y e) y 82.1 del Re-
glamento aprobado por Real Decreto 155/1996, de 2
de febrero, en concordancia con el Convenio de do-
ble nacionalidad entre la Republica de Ecuador y el
Reino de Espaia de 4 de marzo de 1964, asi como
la regulacién laboral contenida en el articulo 2.1.b)
del Estatuto de los Trabajadores y los preceptos del
Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, por el que
se regula la relacion laboral de cardcter especial del
servicio doméstico del hogar familiar, y ello porque
la situacion nacional de empleo no puede tener-
se en cuenta para denegar un permiso de trabajo
cuando se trata de nacional de un pais iberoame-
ricano, como sucede con la recurrente ciudadana
de la Republica de Ecuador, y del desempeno de
un puesto de confianza, como lo es el empleado de
hogar, seguin lo reconoce el ordenamiento laboral
antes citado, estando legitimada la recurrente para
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impugnar en sede jurisdiccional la denegacion de
dicho permiso de trabajo por cuenta ajena.

Tercero—En primer lugar, la sentencia recurrida
no niega a la recurrente el caracter de interesada y
como tal legitimada para impugnar la denegacion
del permiso de trabajo que otra persona habia pe-
dido para ella en la condicion de empleador como
cabeza de familia.

Cuarto.— El motivo de casacién alegado no puede
prosperar porque, si bien es cierto que el articulo
77 del Reglamento de ejecucion de la Ley Organica
aprobado por el Real Decreto 155/1996, de 2 de fe-
brero, (BOE 23/2/1996), en relacién con el articulo
82.1.1.2 del mismo, establece preferencias para la
concesion del permiso de trabajo inicial, de ma-
nera que en su apartado primero se excluye en de-
terminadas circunstancias la consideracion de la
situacion nacional de empleo, que se contemplaba
en el articulo 35.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, tal exclusion no afecta a los nacionales de
paises iberoamericanos, a los que alude el aparta-
do segundo del citado articulo 77 del Reglamento,
para quienes Unicamente se valorara su nacionali-
dad como factor preferencial para la concesion del
permiso de trabajo pero estando sujetos también a
la situacién nacional de empleo, segtin lo imponia
el precepto legal referido, ya que la exclusion de tal
situacion sélo afecta a los subapartados a), b), c), d),
e), ), g), h), i), j) y k), del propio apartado primero, y
no a los incluidos en el apartado segundo del pre-
cepto, entre los que estan los ciudadanos iberoame-
ricanos.

Quinto.— Hemos de admitir también que, de acuer-
do con el subapartado d) del articulo 77.2 del men-
cionado Reglamento, la situacién nacional de em-
pleo no se tendria en cuenta cuando se trate de
puesto de confianza, pero inicamente en los casos
comprendidos en el articulo 18.3 i) de la Ley Organi-
ca 7/1985, que serdn los que legalmente ejerzan la
representacion de una empresa y aquéllos a cuyo
favor se hubiese extendido un poder general, y ade-
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mads seria, en cualquier caso, la Direccién General
de Migraciones la que deberia concretar los supues-
tos en que tal exclusion resultaba procedente.

El servicio doméstico, aunque legalmente constitu-
ya un régimen especial de empleo en aplicacioén de
los preceptos invocados en el motivo de casacion
que examinamos, no tiene el significado de puesto
de confianza que requiere, para poderse prescin-
dir de la situacion nacional de empleo, el articulo
77.2.) del Reglamento aprobado por Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero.

Sexto.— El vigente Reglamento de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, aprobado por Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, permite desatender
la situacién nacional de empleo en los supuestos
contemplados en el articulo 40 de dicha Ley, refor-
mada a su vez por la Ley 8/2000, de 22 de diciem-
bre, en el que se establece concretamente que no se
tendrd en cuenta la situaciéon nacional de empleo
para la cobertura de puestos de confianza en las
condiciones fijadas reglamentariamente, las que,
segun el apartado 15.1 de la Orden de 25 de febrero
de 1998, son las propias de alta direccién por cuenta
de la empresa que contrata, basadas en la reciproca
confianza, o cuando ejerzan legalmente la repre-
sentacion de la empresa o se tenga extendido a su
favor un poder general.

Es evidente que ese concepto juridico indetermi-
nado de puesto de confianza, a que alude la repre-
sentacion procesal de la recurrente con el fin de
excluir el permiso inicial de trabajo de la necesaria
atencion a la situacion nacional de empleo, no pue-
de comprender el trabajo del empleado doméstico,
aunque esta relacion laboral no cabe duda que pre-
senta un caracter muy especial, como lo reconoce el
articulo 2.1.b) del Estatuto de los Trabajadores.

Si bien entre las relaciones laborales de caracter
especial el mencionado precepto del Estatuto de
los Trabajadores incluye ciertamente los puestos
de confianza, como es el personal de alta direc-
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cién y a quienes intervienen en operaciones mer-
cantiles por cuenta de uno o mas empresarios
sin asumir riesgos, sin embargo no toda relaciéon
laboral especial encubre un puesto de confianza,
como sucede con el servicio del hogar familiar,
que, aun revistiendo caracteristicas singulares,
no tiene el significado que nuestro ordenamien-
to juridico atribuye al puesto de confianza, que
implica siempre facultades de representacion de
una persona fisica o juridica, razones todas por
las que el motivo de casacion alegado no puede
prosperar.”

* ok ok

NOTA: La Sentencia que ahora se comenta pone de
nuevo de actualidad un tema que a los lectores de
esta Revista no les resulta desconocido.

Que a la relaciéon laboral del servicio doméstico se
le otorga un régimen juridico laboral peculiar (RD
1424/1985, de 1 de agosto), que incluye reglas especi-
ficas que se apartan del régimen comun contenido
en el Estatuto de los Trabajadores, es de todos co-
nocido; y que las peculiaridades en que se desen-
vuelve dicha relacion laboral justifican ese régimen
diferenciado, también.

No es novedoso, tampoco, que tratindose de una
relacion laboral basada en la mutua confianza, no
resulte “indiferente las condiciones propias de la
persona a la que se le hace la oferta”, como reconocioé
la STS de 22 de marzo de 2004, recurso de casacion
5697/2001 (véase Revista de Derecho Migratorio y de
Extranjeria n.2 9, pp. 192 a 194). Es precisamente este
aspecto el que ha justificado que, sobre la base del ar-
ticulo 83 del RLOEX, los contingentes de trabajadores
de los ultimos afos prevean un determinado nime-
ro de visados para la busqueda de empleo en el ser-
vicio doméstico, sector en el que no resulta adecuada
la oferta genérica y la contratacion en origen.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el
articulo 40.a) de la LOEx prescribe que se auto-
rizard para trabajar sin atender a la situacién na-
cional de empleo cuando la oferta de trabajo o la
oferta de colocacion vayan dirigidas a “la cober-
tura de puestos de confianza en las condiciones
fijadas reglamentariamente”. Estas condiciones
son fijadas en la Disposicién adicional duodéci-
ma del RLOEx, que dispone que, a estos efectos,
se considera que ocupan puestos de confianza
aquellos trabajadores que desempenan unica-
mente actividades propias de alta direccién por
cuenta de la empresa que los contrate, basadas
en la reciproca confianza y que ejerzan legalmen-
te la representacion de la empresa o tengan ex-
tendido a su favor un poder general. Asimismo,
tienen idéntica consideraciéon los trabajadores
altamente cualificados que tengan conocimiento
esencial para la realizacion de la inversién y sean
especialistas o desempenen funciones relaciona-
das con la direcciéon y administracion necesarias
para el establecimiento, desarrollo o liquidacién
de la citada inversion.

Sentado lo anterior, lo cierto es que resulta estéril
la discusion acerca de si la prestacion laboral en el
servicio doméstico puede considerarse un “pues-
to de confianza” puesto que el preambulo del RD
1424/1985, de 1 de agosto, sefiala que “esta relacién
se [basa] en la mutua confianza de las partes, al
igual que, respecto del personal de alta direccién, lo
hace el preambulo del RD 1382/1985, de 1 de agosto”
al sefialar que “la relacién establecida entre el alto
directivo y la Empresa contratante se caracteriza
por la reciproca confianza que debe existir entre
ambas partes”.

La Sentencia que se resena se limita a aplicar la res-
trictiva configuracion reglamentaria de los “pues-
tos de confianza”, a efectos de la inaplicacién del
principio de la situacién nacional de empleo en la
concesion de la correspondiente autorizacion.
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DERECHO PENAL

Tribunal: Auto del Tribunal Supremo.

Fecha: 11 de octubre de 2006.

Recurso de Casacion: 553/2006.

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz.

Voz: Delito contra la salud publica. Presuncién de inocen-
cia. Expulsién.

Resumen: La Sala acuerda no haber lugar al recurso forma-
lizado por el recurrente. Se sustituye la pena de prisiéon por
la expulsion del territorio nacional del acusado por tiempo

de diez afios desde que se haga efectiva.

“Conviene recordar que con anterioridad a la mo-
dificacién operada por la Ley Orgdnica 11/2003, de
29 de septiembre, el articulo 89 del CP disponia en
su inciso primero que las penas privativas de liber-
tad inferiores a seis anos impuestas a un extranjero
no residente legalmente en Espana «.. podrdn ser
sustituidas por la expulsion de territorio nacional».
Asi, la doctrina de esta Sala de casacion declaraba
(véase STS de 2 de junio de 1999 ) que la decisién del
Tribunal sentenciador en esta materia no era otra
cosa que el ejercicio de una facultad discrecional de
primer grado que le otorga la Ley, como se deduce
del empleo de la expresion legal «podran» de que
se hace uso en el precepto y, por consiguiente, no
censurable en casacion, ya que, una vez acreditado
que el acusado carece de residencia legal en Espana,
se trata de una decisioén del juzgador no sometida a
condicion ni a criterio legal alguno preestablecido,
pues si asi fuese estariamos ante un caso de discre-
cionalidad reglada o arbitrio de segundo grado, que
podria ser impugnada casacionalmente cuando se
alegase la falta de concurrencia de dichas condicio-
nes.

La mencionada Ley Organica 11/2003, ha modifica-
do el articulo 89 de CP, utilizandose ahora la férmu-
la imperativa del «seran», que determina la obliga-
toriedad de la sustitucion en los mismos supuestos,
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pero, no obstante esa regla general, admite la excep-
cién cuando el Juez o Tribunal, de forma motivada
aprecie que la naturaleza del delito justifica el cum-
plimiento de la condena en un centro penitenciario
en Espana (STS 28 de octubre de 2004).

Esta excepcion legal es la que fundamenta la le-
galidad de la decision de la Audiencia y, en conse-
cuencia, la correcta aplicacién del precepto. No es
cierto —como sostiene el motivo- que la sentencia
no exponga las razones por las que el Tribunal a
quo acuerda sustitutir la pena de prisioén por la ex-
pulsién, pues basta con la lectura del Fundamento
Juridico Quinto para comprobarlo, donde se contie-
ne la motivacién requerida por la norma estableci-
da por el legislador.

La motivaciéon de la resolucién judicial no sélo
existe, sino que se muestra convincente, razonable
y fundada, al considerar procedente dicha sustitu-
cion habida cuenta de la situacion de ilegalidad del
acusado y la ausencia de circunstancias de arraigo.

().

El derecho a la presuncién de inocencia, consagra-
do en el articulo 24 de nuestra Constitucion, alcan-
za Unicamente a la total ausencia de prueba y no a
aquellos casos en que en los autos se halla reflejado
un minimo de actividad probatoria de cargo (cfr.
STS de 14 de julio de 2000 ). Cuando en esta via de
casacion se alega infraccion de ese fundamental de-
recho, las funciones de esta Sala no pueden consis-
tir en realizar una nueva valoracién de las pruebas
practicadas a presencia del juzgador de instancia,
porque a éste sélo corresponde esa funcién valora-
tiva, pero si puede esta Sala verificar que, efectiva-
mente, el Tribunal a quo conté con suficiente prue-
ba de signo acusatorio sobre la comisién del hecho
y la participacién en él del acusado, para dictar un
fallo de condena, cerciorandose también de que esa
prueba fue obtenida sin violar derechos o liberta-
des fundamentales y en correctas condiciones de
oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccion
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y comprobando también que en la preceptiva moti-
vacion de la sentencia se ha expresado por el juzga-
dor el proceso de su raciocinio, al menos en sus as-
pectos fundamentales, que le han llevado a decidir
el fallo sin infringir en ellos los criterios de la l6gica
y de la experiencia (cfr. STS de 14 de julio de 2000).

En aplicacién de la referida doctrina jurispruden-
cial procede analizar la racionalidad de las pruebas
e indicios que llevaron a sostener la condena del re-
currente. Se consideran como principales pruebas e
indicios incriminatorios, recogidos por la sentencia
del Tribunal de instancia, la declaracién de los agen-
tes policiales que declaran haber visto como una
persona de raza blanca se dirigia al acusado, de raza
negra, entablando un contacto y recibiendo este
ultimo una cantidad de dinero, introduciéndose a
continuacién en el interior de un bar saliendo a los
pocos minutos y entregando al primero un envol-
torio. Los agentes relatan que pasaron el aviso a las
patrullas uniformadas describiéndoles los rasgos y
caracteristicas de los intervinientes en la transac-
cién observada, manteniéndose atentos mientras
sus companeros se dirigian a su encuentro y que,
una vez que se produce, les confirman la identidad
de la persona que tienen detenida y a quien se le
encuentra en posesiéon de 40,75 euros. Se cuenta
asimismo con la ocupacién en poder del compra-
dor de una bolsa termosellada que resulté ser 0, 447
gramos de cocaina con una pureza del 32,4% segin
se desprende del informe de analisis.

Esta prueba ha sido practicada en el acto del juicio
oral y sometida a los principios de inmediacién,
contradiccién y defensa sin que se haya producido
la lesion del derecho a la presuncién de inocen-
cia que se invoca por cuanto la valoracién de las
pruebas practicadas efectuada por la Audiencia
Provincial se ha realizado de forma racional, sin se-
pararse de la légica, los conocimientos cientificos o
las mdximas de experiencia al afirmar que el recu-
rrente estaba en posesion de la droga intervenida y
que era destinada a su venta a terceras personas. En
consecuencia, el motivo resulta inadmisible a tra-

mite por aplicacion del articulo 884.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 16 de octubre de 2006.

Recurso de Casacion: 1503/2005.

Ponente: Don Perfecto Andrés Ibanez.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros: traslado de inmigrantes asidticos.

Resumen: Los acusados participaron en el traslado irre-
gular de inmigrantes de origen asiatico con destino a la
ciudad auténoma de Melilla, realizado mediante precio, de

manera estable y con un sustrato organizativo.

“El principio de presuncién de inocencia da dere-
cho a no ser condenado sin prueba de cargo valida,
que es la obtenida en el juicio (salvo las excepcio-
nes constitucionalmente admitidas), que haya sido
racional y explicitamente valorada, de forma mo-
tivada, en la sentencia, y se refiera a los elementos
nucleares del delito (por todas, STC 17/2002, de 28
de enero y STS 213/2002, de 14 de febrero). Por otra
parte, cuando se trata de la prueba habitualmente
conocida como indiciaria, para que la conclusion
incriminatoria pueda ser tenida por valida, segin
jurisprudencia asimismo muy conocida (por todas,
STC de 21 de mayo de 1994 y STS de 2 de febrero
de 1998) es preciso que los hechos indicadores o
hechos-base sean varios y viertan sobre el hecho
principal u objeto de imputacién; estén bien pro-
batoriamente acreditados, mediante prueba de la
llamada directa; y que la inferencia realizada a par-
tir de aquéllos sea racional, fundada en maximas
de experiencia fiables, y cuente con motivacion
suficiente.

Pues bien, en este caso, no cabe duda que el trata-
miento dado por la Audiencia a ese conjunto de
elementos esta dotado de la necesaria racionalidad
y, por ello, responde a las exigencias de la linea ju-
risprudencial que acaba de citarse. Es por lo que la
condena del acusado tiene el necesario apoyo en
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prueba de cargo, bien obtenida y correctamente
valorada.

Lo que se objeta, por el cauce del articulo 849.1.2
LECrim, es infraccion del articulo 318 bis.1, 2 y 5 del
CP (en su anterior redaccién). Al respecto, dice el
recurrente, no concurriria el supuesto del parrafo
2.2 de ese precepto, pero refiriéndose al mismo en
su redaccion actualmente vigente (en virtud de la
LO 11/2003) que no es la aplicada, por la fecha de
los hechos.

Por lo demds, la impugnacioén se cifra en que falta
acreditacion del modo en que los inmigrantes de
referencia habian entrado en territorio espanol
y sélo consta que fueron trasladados dentro de la
ciudad de Melilla. Pero lo cierto es que los hechos
probados, a los que hay que atenerse, dan cuenta
de la actividad consistente en la sistemadtica aco-
gida de inmigrantes irregulares en una vivienda
contratada a tal fin, a la que eran llevados tras el
paso de la frontera. Y en el mantenimiento en ella
hasta el momento de ser desplazados en vehiculos
a las proximidades de la comisaria, como forma de
procurar su internamiento en el Centro de Estancia
Temporal de Inmigrantes. Y todo a cambio de dine-
ro y con el fin de procurar la inserciéon de aquéllos
en el mercado de trabajo de nuestro pais, por una
via claramente extralegal.

La sala discurre con suficiente pormenor sobre la
concurrencia de todos los elementos del tipo: ges-
tién de un flujo irregular de personas en transito
o con destino a Espaiia, realizada mediante precio,
de manera estable, y con un sustrato organizativo,
cuando menos transitorio.

)

Los tres recurrentes, por el cauce del articulo 849.1.2
de la LECrim, cuestionan la aplicacién del articulo
318 bis del CP a las acciones atribuidas en los hechos
probados a cada uno de ellos. Estas consistieron en
el traslado de algunos inmigrantes irregulares en
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un vehiculo, dentro de la ciudad de Melilla, realiza-
do una vez por cada uno de aquéllos.

Lo cierto es que la Audiencia no ha fundado su de-
cisién en este punto y no explica por qué ha enten-
dido que ese modo de actuar integra a pleno titulo
el nucleo del tipo.

Este, descrito en sus rasgos estructurales bdsicos
en el primer parrafo del precepto citado, reclama
la concurrencia de acciones consistentes en «pro-
mover», «favorecer» o «facilitar» el trafico ilegal de
personas; entendiendo por tal la irregular introduc-
cion en nuestro pais de ciudadanos extranjeros. De
donde resulta que lo primero seria predicable sélo
de quien hubiera tomado la iniciativa de llevar a
cabo alguna de esas operaciones. Y lo segundo y lo
tercero de quien hubiera contribuido de una forma
apreciable al eficaz desarrollo de la misma. En el
bien entendido de que «trafico», que en su primera
acepcion es negociar con mercancias, sera aqui rea-
lizar o gestionar la realizacion de desplazamientos
relevantes de ciudadanos extranjeros, con vistas a
su insercion irregular en Espana o en otro pais.

Pues bien, lo imputado a los que ahora recurren es
haberse prestado a llevar en un automévil a algu-
nas de esas personas en un trayecto urbano, esto es,
haber contribuido a que efectuaran un movimien-
to, en cuanto tal, carente de particular significacion,
pues tenia por finalidad ultima la presentacién de
aquéllos por si mismos en comisaria, para provo-
car el ingreso en el Centro de Estancia Temporal de
Inmigrantes. Un resultado que se habria producido
en cualquier caso, incluso de haber sido intercepta-
dos por algtin agente policial.

Se trata, por tanto, de intervenciones inespecificas,
que no cabe considerar integrantes del nicleo de la
conducta tipica, para cuyo éxito tampoco podrian
considerarse necesarias. Es por lo que quedan clara-
mente fuera de la prevision del articulo 28 del CP; y
también de la del articulo 29 del mismo, puesto que
no pueden ser tenidas por una forma de coopera-
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cién «ala ejecucion del hecho» del trafico como tal,
dado que, segun se ha visto, sélo incidirian en él de
manera abiertamente marginal y muy escasamen-
te significativa.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 16 de octubre de 2006.

Recurso de Casacion: 817/2005.

Ponente: Don Julian Sanchez Melgar.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros: danimo de lucro.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el recurrente. Queda probado que el recurrente, de na-
cionalidad argelina, previa percepcién de una cantidad de
dinero, provisto de traje de neopreno y aletas, tras haber
salido de algin punto de la costa de Marruecos, se dirigié
anado remolcando a los inmigrantes indocumentados ori-

ginarios del Congo.

“Consta en autos también un escrito personal del
recurrente en que solicita sea casada la sentencia
recurrida, y en él se afirma, no haber contado con
el suficiente asesoramiento legal durante su deten-
cién, y mds adelante, que «el Ministerio fiscal me
ofreci6é una conformidad de 5 anos y la expulsion
inmediata del territorio como yo entendi desde
el primer momento, como dijo el intérprete, pero
cuando el intérprete dijo que tenia que estar un
tiempo en la cdrcel, me negué a dicha conformi-
dad», y seguidamente: «cuando escuché la palabra
expulsién en primer momento sélo pensé en mi
familia por eso queria y tenia la intencién de acep-
tar dicha conformidad». Y ahora si estudiamos las
diligencias, se comprueba la firma del recurrente
en un escrito conjunto del Ministerio fiscal y su de-
fensa (..), ratificado al folio 35, en donde se solicita
la pena conformada de cinco anos de prision, pero
no aparece mencion alguna acerca de la expulsion
de territorio nacional. Ni el recurrente ni su letra-
do formulan objecién alguna y firmaron el escrito.
Es ya en sede de la Audiencia Provincial cuando se
produce la retractacion de la conformidad. En con-

secuencia, del estudio de la causa no puede afirmar-
se que el ahora recurrente careciera ni del oportu-
no asesoramiento legal ni de la correspondiente
traducciéon, como él mismo reconoce en su escrito
ante esta Sala Casacional, dirigido desde el centro
penitenciario donde se encuentra internado.

De manera que la Sala sentenciadora de instancia ha
contado con este dato para reforzar su conviccion
judicial, juntamente con la declaracién testifical del
agente actuante, y del dato de encontrarse en el lugar
de los hechos, cuando los subsaharianos son remol-
cados por los llamados «motores humanos», con tra-
je de neopreno, que no puede ser utilizado nada mas
que para nadar, junto a las aletas impulsoras, como
se refleja en la diligencia que se hace constar al folio
15 de las actuaciones, estando los remolcados provis-
tos de traje de neopreno y un flotador en la cintura.
Al folio referido, la Guardia Civil hace contar que el
emparejamiento era el siguiente: José Antonio lleva-
baaremolque a dos subsaharianos (marido y mujer);
el primero llevaba traje de neopreno y aletas impul-
soras; y los segundos, trajes de neopreno y flotador
en la cintura. Esta forma de pasar subrepticiamente
la frontera es algo habitual, conforme también hace
constar la fuerza policial actuante.

La funcioén de este Tribunal Supremo en un motivo
por infraccién constitucional de la presuncién de
inocencia, no es verificar una operacién de valora-
cién probatoria, sino exclusivamente comprobar
que han existido pruebas de cargo incriminatorias,
como asi es en el caso sometido a nuestra revisién
casacional.

Aun no siendo alegado por el recurrente, es indis-
cutible el riesgo para la vida que se produce en un
traslado humano en tales condiciones (en funcién
de la temperatura del agua, la existencia de corrien-
tes maritimas, la inexperiencia en el cruce a nado
de la frontera, o simplemente la ausencia de tal co-
nocimiento, e incluso el abandono a su suerte de los
remolcados, cuando se producen avistamientos por
fuerzas policiales maritimas, (como es el caso), es
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por lo que debe desestimarse el motivo, y con €], la
impugnacién formalizada.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 2 de noviembre de 2006.

Recurso de Casacion: 10166/2006.

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.
Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros: non bis in idem.

Resumen: Se declara haber lugar al recurso interpuesto por
el recurrente. Dudas razonables de la participacion del acu-

sado en los hechos enjuiciados.

“Es evidente la preocupacion de los Estados por el
control de los flujos migratorios. Sin embargo, no se
explicaria una penalidad diferente para la inmigra-
cion clandestina en funcién de que el sujeto pasivo
sea 0 no un trabajador. La justificaciéon de ambos
preceptos debe hallarse en la proteccion penal de
los derechos de unas personas que, por sus carac-
teristicas, pueden verse vulnerados, o dicho de otra
forma, son sometidos a riesgos serios de deterioro,
cuando se convierten en sujetos pasivos de conduc-
tas que constituyen inmigracién clandestina, en
cuanto que implican una situacién de ilegalidad
que constituye la base para que las condiciones en
que se ejecuta repercutan negativamente en las
posibilidades de ejercicio de los derechos bdsicos o
fundamentales de las victimas. Las personas victi-
mas de las acciones ilicitas relativas a la inmigra-
cién clandestina o del trafico ilegal se encuentran
generalmente en una situacion de desvalimiento
que las priva de derechos efectivos, entre ellos de los
mas fundamentales. Es por ello que tales conductas
seran en principio encuadrables en estos preceptos,
salvo que la prueba de los hechos incorpore otros
aspectos valorables que excluyan esa situacion.

Cuando se trata de los derechos propios de las per-
sonas, derivados de su condicion humana, se apli-
cara el articulo 318 bis. Cuando los derechos afecta-
dos son solamente los propios y caracteristicos del
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trabajador, es decir, derechos relacionados con su
esfera laboral, se aplicard el articulo 313 . Por lo tan-
to, el articulo 313 solamente serd aplicable cuando
la inmigracién clandestina suponga la existencia
de riesgo para los derechos del individuo como tra-
bajador, es decir, sus derechos en relacién con las
posibilidades de optar a un trabajo legal, a un sala-
rio digno y al conjunto de prestaciones y garantias
que corresponden al trabajador legalmente situado
en el pais. Pero sin afectar a otros derechos que le
corresponden como persona.

La inmigracién clandestina o el trafico ilegal de per-
sonas en condiciones tales que resulten privados
de las posibilidades de ejercitar de forma razonable
sus derechos fundamentales, o seriamente dificul-
tados para ello, tanto durante el traslado como en el
lugar de destino, serd siempre castigada con arreglo
al articulo 318 bis.1.

Son apreciables otras diferencias entre ambos ti-
pos, aun cuando en el caso no tengan relevancia.
Mientras el articulo 313 se refiere solamente a la in-
migracion de trabajadores a Espana, el articulo 318
sanciona también esa misma clase de inmigraciéon
y el trafico ilegal desde, en transito o con destino a
Espana, abarcando, por tanto, un mayor abanico de
posibilidades, lo que se justifica en funcién de los
derechos que se trata de proteger en cada caso.

Este entendimiento de ambos preceptos encuentra
apoyo no solo en las distintas penalidades, que de
esta forma resultarian explicadas, sino también en
lanueva redaccién del articulo 318 bis.2, en el que se
incorpora como un elemento de agravacion el que
la finalidad de las actuaciones tipicas de favoreci-
miento de la inmigracion clandestina o el trafico
ilegal sea la explotacion sexual. La jurisprudencia
habia venido entendiendo que el concepto de tra-
bajador del articulo 313 se extendia no sélo al que ya
prestaba un trabajo o estaba contratado para ello, o
iba a ser contratado, en funcién de las caracteristi-
cas de la organizacion o del grupo que intervenia
en su inmigracién, sino también a quien pretendia
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trabajar, incluyendo como trabajadores a las per-
sonas que luego se dedicaban a la prostitucién. La
exclusion de estas personas del dmbito de protec-
cion del articulo 313 suponia la inexistencia de otra
proteccién, hasta la introduccién del articulo 318
bis por la Ley Organica 4/2000, modificado luego
por la Ley Organica 11/2003. Al menos desde ese
momento, la promocion, favorecimiento o facilita-
cién de la inmigracién clandestina o del trafico ile-
gal de personas con la finalidad de su explotacion
sexual debe incluirse necesariamente en el articulo
318 bis, pues la calificacién con arreglo al articulo
313 equivaldria a negar la posibilidad de reconocer
la gravedad anadida a la conducta por una finalidad
como la expuesta. En este mismo sentido ya se ha-
bia pronunciado esta Sala en la STS n.? 1465/2005,
de 22 de noviembre.

Por lo tanto, el Tribunal calificé adecuadamente los
hechos con arreglo al articulo 318 bis.

La segunda cuestion hace referencia a la vulnera-
cién del principio non bis in idem que los recurren-
tes entienden cometida al sancionar los hechos al
mismo tiempo con arreglo al articulo 318 bis.3 y al
articulo 188.1.2 de la LECrim.

Enla STS n.2 1465/2005, antes citada, esta Sala tam-
bién se habia manifestado en el sentido de enten-
der que el articulo 318 bis no absorbia la conducta
descrita en el articulo 188.1.2 del Cédigo Penal.
Efectivamente, la conducta tipica del articulo 318
bis se consuma con la ejecucion de las actividades
de promocién, favorecimiento o facilitacién de la
inmigracién clandestina o del trafico ilegal, con la
agravante del apartado segundo cuando la finali-
dad de esas actividades fuera la explotacién sexual.
Es cierto que normalmente tal finalidad vendra de-
mostrada por la ejecucioén posterior de actos con-
cretos de explotacién, pero para la consumacion
es bastante la ejecucion de aquellas conductas con
la referida finalidad, sin necesidad de ningun acto
posterior, de forma que no es preciso que tal explo-

tacion sexual llegue a tener lugar, y ni siquiera que
las victimas hayan sido compelidas (o0 determina-
das) de alguna forma a prestarse a ella.

Sin embargo, la conducta tipica contenida en el
articulo 188.1.2 requiere algo mas, consistente en
la ejecucién de actos que determinen a una per-
sona mayor de edad a ejercer la prostituciéon o a
mantenerse en ella, actos ejecutados empleando
violencia, intimidacién o engafio o abusando de
situaciones de superioridad, necesidad o especial
vulnerabilidad de la victima. Se trata, pues, de una
conducta necesariamente posterior e indepen-
diente de la relativa a la promocién de la inmigra-
cién clandestina o del trdfico ilegal de personas
aun cuando se realice con la finalidad de explota-
cion sexual.

El recurrente no ha planteado en realidad esta con-
frontacion, sino que se refiere concretamente a la
agravacion prevista en el apartado 3 del articulo
318 bis, que entiende coincidente con las previsio-
nes del articulo 188.1.2 En principio no se aprecia la
vulneracién denunciada, pues las agravaciones pre-
vistas estan referidas en cada articulo a la conducta
tipica que en cada caso se describe. En el articulo
318 bis a las acciones de promocion, favorecimiento
o facilitacion del trafico ilegal o de la inmigracion
clandestina, y en el articulo 188.1.2 a los actos de de-
terminacion a la prostitucion.

Sin embargo, la cuestion es diferente en lo que se
refiere al dnimo de lucro. La prostitucion ha sido
definida como la prestacién de servicios de indole
sexual con tendencia a la reiteraciéon o a la habi-
tualidad y mediante un precio generalmente con-
sistente en una cantidad de dinero. Sin duda, el
Codigo se refiere a la prostituciéon cuando considera
como agravante la finalidad de explotacion sexual.
En cualquier caso, una finalidad de explotacién es
inherente al dnimo de lucro del explotador. Por lo
tanto, la existencia del animo de lucro es inherente
a la finalidad de explotacién sexual, generalmente
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a través de actividades de prostitucién, de manera
que quien explota o pretende explotar la prostitu-
cion de otros no lo hace de forma desvinculada de
las ganancias econdmicas que el ejercicio de ese co-
mercio supone.

Es por ello que, cuando la promocién, favoreci-
miento o facilitacion de la inmigracion clandestina
o del trafico ilegal sean realizadas con la finalidad
de explotar sexualmente a las victimas, la agrava-
cion por la existencia de dnimo de lucro en la pri-
mera conducta no debe ser aplicada.

En ese sentido, por lo tanto, el motivo debe ser par-
cialmente estimado.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 10 de noviembre de 2006.

Recurso de Casacion: 712/2006.

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.
Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros: inmigracion clandestina.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por el Ministerio Fiscal. El acusado se limité a transportar
a dos subditos rumanos hacia Espana, discurriendo por un
puesto fronterizo, disponiendo ambos de sus correspon-
dientes pasaportes, sin ocultar su existencia ni su inten-
cion, y sin que el acusado contribuyera con otra cosa que
con la mera realizacion del transporte, ejecutado, por otro

lado, en condiciones de absoluta normalidad.

“El Juzgado de Instruccién nimero seis de los de
Figueres, inco6 Procedimiento Abreviado con el
nimero 41/2005 contra Pedro Francisco, y una
vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial
de Girona (Seccién 3.2, rollo 87/2005) que, con
fecha trece de diciembre de dos mil cinco, dicté
sentencia que contiene los siguientes Hechos
Probados:

DERECHO DE EXTRANJERIA

«Unico.—Se declara probado que sobre las 13:30
horas del dia 8 de abril de 2005, funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia que habian instalado
un control provisional de extranjeria en el puesto
fronterizo espafiol con Francia de La Jonquera pro-
cedieron a dar el alto al camién marca Volvo matri-
cula OC-...-R, propiedad de Luis Andrés, conducido
por el ciudadano bulgaro Pedro Francisco, mayor
de edad y sin antecedentes penales, en que viaja-
ban, sentados en el asiento del copiloto y en la litera
existente en la cabina, siendo visibles desde el ex-
terior de la misma, dos ciudadanos rumanos, pro-
vistos de pasaporte, con los que el acusado habia
contactado en drea de servicio Le Village Catalan y
con los que acordé transportarles en su vehiculo a
Espana a cambio de pagar 50 euros cada uno tras
no habérsele permitido la entrada en Espana ese
mismo dia al tratar de hacerlo por el mismo puesto
fronterizo cuando viajaban en un autobus de linea
regular, circunstancia esta que no consta que fuera
conocida por el acusado.» (sic)

(..) no es posible elevar a la categoria de delito, y ade-
mads severamente castigado, conductas que en la le-
gislacion de extranjeria vienen configuradas como
una mera infraccién administrativa (articulo 54 de
la LO 4/2000), de manera que el interés del Estado
en el control de los flujos migratorios, ya protegido
mediante la accién administrativa, sdlo encuentra
proteccion penal si los derechos de los ciudadanos
extranjeros se ven seria y negativamente afectados
por la conducta, sea de modo actual y efectivo o al
menos ante un riesgo de concrecién altamente pro-
bable.

Desde las perspectivas expuestas, el recurso no
puede ser estimado. El acusado se limité a traspor-
tar a dos subditos rumanos hacia Espana, discu-
rriendo por un puesto fronterizo, disponiendo am-
bos de sus correspondientes pasaportes, sin ocultar
su existencia ni su intencidn, y sin que el acusado
contribuyera con otra cosa que con la mera reali-
zacién del transporte, ejecutado, por otro lado, en
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condiciones de absoluta normalidad, en lo que se
refiere a las condiciones en las que viajaban los dos
stibditos rumanos.

El primer motivo se apoya en la existencia de un
error de hecho demostrado por documentos. La
jurisprudencia de esta Sala exige que el documen-
to acredite un particular relevante para el fallo y
que haya sido tenido en cuenta erréneamente por
el Tribunal, lo cual debe desprenderse del propio
contenido literal del documento designado. En el
caso, el previo rechazo policial en la frontera a los
dos subditos rumanos, que el recurrente pretende
acreditado por los documentos designados, no ha
sido ignorado por el Tribunal y ademas no resulta
relevante, dado que en la sentencia se argumenta
razonadamente la imposibilidad de establecer que
elacusado conociera esa circunstancia. En cualquier
caso de su conducta no se desprende la ejecucién de
ninguna maniobra de ocultacién orientada a burlar
la eficacia de ese control policial.

Mantenidos los hechos probados en su redaccion
original, el hecho no puede considerarse delicti-
vo. No se aprecia ninguna afectacién negativa a la
dignidad humana ni a los derechos fundamentales
de los ciudadanos extranjeros transportados por
el acusado. Este se limit6 a acordar el transporte,
circulando con normalidad, a la vista de las autori-
dades fronterizas, y sin que se haya acreditado nin-
guna actuacién anterior ni ninguna finalidad pos-
terior a su conducta de la que pudiera desprenderse
un riesgo para la integridad de aquellos derechos.
Tampoco se afecta el control del Estado en los flujos
migratorios, dado que las dos personas transporta-
das se manifestaron a la vista de las autoridades sin
que el acusado participara de simulacién alguna de
su situacién real”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.
Fecha: 13 de noviembre de 2006.

Recurso de Casacion: 392/2006.

Ponente: Don Julian Sanchez Melgar.

Voz: Delito contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros: trafico ilegal.

Resumen: Se condena al interesado como autor criminal-
mente responsable de un delito contra los derechos de los

ciudadanos extranjeros.

“Antes de pronunciarnos acerca de su viabilidad
procesal y sustantiva, hemos de resenar que la sen-
tencia recurrida en su relato factico hace constar que
sobre las 13:00 horas del dia 4 de marzo de 2005,
funcionarios del C.N.P. que habian instalado un con-
trol aleatorio en la localidad fronteriza con Francia
de Masssanet de Cabrenys, procedieron a dar el alto
al vehiculo Ford Transit que se describe, conducido
por el ciudadano bulgaro acusado, Domingo, en el
que viajaba ademas de un compatriota suyo, cuatro
ciudadanos rumanos, que ocupaban los asientos tra-
seros del vehiculo en cuestion, con los que el acusa-
do habia contactado en una gasolinera proxima a la
localidad de Perpignan y con los que acordé el trans-
porte en su vehiculo a Espana a cambio de pagar 100
euros cada uno, «tras no habérsele[s] permitido la
entrada en Espana ese mismo dia al tratar de hacerlo
por el puesto fronterizo de la frontera cuando viaja-
ban en un autobtus de linea regular». Al acusado se le
intervino la cantidad de 950 euros.

Aunque los documentos son mucho mds detallados
que el escueto relato factico al que llega la Sala sen-
tenciadora de instancia, es lo cierto que se encuen-
tran comprendidos en él, pues si bien no especifi-
can los jueces a quibus la razén de la denegacion de
la entrada en Espana (que lo era por «no justificar
el objeto y condiciones de la estancia prevista»), y
el lugar por el que pretendian pasar (La Junquera),
sino la vaga determinacion redundante de «el pues-
to fronterizo de la frontera», realmente se encuen-
tran comprendidos en la fundamentacion juridica,
y poco importa la razén de la denegacion, para in-
dicarnos, como claramente sugiere tal relato, que el
paso se hizo por lugar distinto al que previamente
no se permitio, y previo pago de precio.

().
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El Tribunal a quo basa la argumentacién en consi-
derar que el traslado se ha realizado sin atentar a
la dignidad de los ciudadanos extranjeros, lo que, a
su juicio, requiere el tipo penal; también lo funda-
mentan en la consideracién de la misma conducta
descrita como infraccién administrativa sin un ade-
cuado deslinde juridico, y finalmente, con la apoya-
tura que le proporciona la Sentencia de esta Sala
Casacional que cita la resolucion recurrida, y que es
la nimero 147/2005, de 15 de febrero de 2005.

(-)-

Es claro que se produce la inmigracién clandestina
y el trafico ilegal en todos los supuestos en que se
lleva a cabo el traslado de personas de forma ilicita,
es decir, sin sujetarse a las previsiones que se con-
tienen para la entrada, traslado o salida en la legis-
lacion sobre Extranjeria (articulos 25 y ss. de la Ley
especial).

En cuanto a la entrada en territorio espaiol, la ile-
galidad resulta patente en todos los casos de paso
clandestino evitando los puestos habilitados e im-
pidiendo el control del acceso por las autoridades.
Pero deben considerarse también ilegales aquellas
entradas efectuadas mediante fraude, supuestos
en los que, siendo voluntad inicial la de acceso para
permanencia en Espaiia, se elude el control admi-
nistrativo oportuno, bien mediante el empleo de
documentacion falsa con la que se pretende ocultar
la verdadera identidad, bien a través de documenta-
cion, que sin ser falsa fisicamente, no responde a la
realidad de las cosas (cartas de invitacién inveraces,
visados obtenidos mediante falsas alegaciones, etc.)

Podria asi diferenciarse las situaciones siguientes:
estancia legal que sobreviene ilegal y la entrada ile-
gal.

De una parte, tanto quien favorece el acceso de per-

sonas como quien accede en unas determinadas
condiciones (por ejemplo, con fines turisticos), si
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con posterioridad a tal entrada, por la concurren-
cia de determinadas circunstancias sobrevenidas,
decide incumplir el régimen permitido de acceso,
incurrira en una irregularidad de naturaleza admi-
nistrativa.

Pero, de otra parte, quien favorece, promueve o fa-
cilita el acceso a Espaiia de determinadas personas
con conocimiento inicial y antecedente de que la
situacion administrativa de acceso no responde a
la realidad de la estancia, que exigiria de otros re-
quisitos que asi resultan burlados, incurre en ilicito
penal, sin perjuicio de que la persona de cuya mi-
gracion se trate haya de responder s6lo administra-
tivamente.

().

Finalmente, desde la perspectiva de la infraccion
administrativa, es lo cierto que aunque la inmi-
gracion ilegal responda al ejercicio de derecho na-
tural de las personas a su circulacién migratoria
en busca de mejores expectativas, es lo cierto que
las coloca en clara situacion de vulnerabilidad, de
modo que el legislador —incluido el penal- debe ve-
lar por incriminar las conductas de aquellas otras
personas, que aprovechdndose de tal deseo, inten-
ten sacar beneficio ilicito propio, en contra de los
flujos regulares organizados administrativamente.
Correlativamente, se les priva de los derechos que
pudieran disfrutar en supuestos de regular migra-
cion, y se les pone en peligro de ser captados por
mafias organizadas que tratan de ofrecer un trabajo
la mayoria de las ocasiones leonino. Obsérvese que
el tipo penal dispone que el trafico ilegal o la inmi-
gracién clandestina se produzcan «directa o indi-
rectamente», por lo que se pone bien a las claras la
amplitud del tipo penal en este sentido, en relacion
con la infraccién administrativa.

Los hechos seran, pues, subsumidos en el articulo
318 bis, apartado 1, del Cédigo penal, y correlativa-
mente, en el nimero 3, que configura el subtipo
agravado de animo de lucro, pero dada la exaspe-




Crénicas de jurisprudencia

racion punitiva, y en atencién a la menor gravedad
del hecho y sus circunstancias, aplicaremos lo dis-
puesto en el apartado sexto del precepto citado.”

HOMOLOGACIGN
DE TTULOS

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 4 de diciembre de 2006.

Recurso de Casacion: 5974/2001.

Ponente: Don Juan José Gonzalez Rivas.

Voz: Homologacion de titulo de odontélogo: Colombia.
Prueba de conjunto.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpues-
to por el recurrente. Improcedencia de una convalidacién
automatica: necesidad de la superacion de una prueba de

conjunto.

“El proceso de instancia lo promovié don Luis
Pablo, contra la resolucion dictada el dia 29 de mar-
zo de 1996, por el Secretario General Técnico de
Educacion y Ciencia, en el expediente n.2 1249-94,
del Servicio de Homologacién de Titulos extran-
jeros Universitarios (Seccién 1, del Ministerio de
Educacién y Ciencia), que acordé condicionar a la
previa superaciéon de una prueba de conjunto la ho-
mologacién solicitada de su titulo de Odontélogo,
obtenido en la Republica de Colombia, al corres-
pondiente espanol de Licenciado en Odontologia,
y contra la desestimaciéon presunta, por silencio
administrativo, del Recurso Ordinario presentado
contra la anterior resolucion, posteriormente am-
pliado contra la resolucion dictada por el Ministerio
de Educacion y Cultura de 29 de noviembre de 1996,
que desestimo dicho recurso ordinario.

(-):
El primer motivo alegado no puede tener favorable
acogida, pues si bien es cierto que el Real Decreto

1418/1990, de 26 de octubre (publicado en el BOE de
20 de noviembre de 1990 ), se limita a modificar el
anexo al Real Decreto 970/1986, por el que se esta-
blece el titulo oficial de Licenciado en Odontologia
y las directrices generales de los correspondien-
tes planes de estudio, que queda sustituido por
el anexo al citado Real Decreto 1418/1990, ya el
informe del Consejo de Universidades, de fecha 23
de febrero de 1995, fue reconsiderado a la vista de
la misma alegacion que el recurrente esgrime en
el motivo, emitiéndose el informe de fecha 28 de
noviembre de 1995, cuyo contenido se trasladaala
resolucién impugnada, de modo que, visto el razo-
namiento de la sentencia recurrida, no puede afir-
marse que no haya sido tenido en consideracion
por el Tribunal de instancia, al que corresponde
la valoracién de la prueba, y cuya conviccién, tras
efectuar dicha valoracién, no puede ser discutida
en casacion.

().

El titulo de Odontélogo obtenido por el recurrente
en la instancia en Colombia no es equivalente al
nuevo titulo de Odontélogo al que se refieren la Ley
10/1986, de 17 de marzo, y el Real Decreto 970/1986,
de 11 de abril, que cumplimentan lo dispuesto en la
Directiva 78/686/CEE, de 25 de julio, ya que los estu-
dios espanoles que permiten acceder a la obtencion
del titulo de Licenciado en Odontologia para ejercer
la profesion de Odontélogo son estudios superiores
a los exigidos para la obtencién del mencionado ti-
tulo de Odontdlogo expedido en Colombia.

Procede declarar no haber lugar al recurso de casa-
cion, (...)."

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.
Fecha: 7 de diciembre de 2006.
Recurso Contencioso-Administrativo: 77/2005.

Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.
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Voz:Homologaciéndetitulos: Reino Unido. Administracion
y direccién de empresas.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. Distincion entre homologacién académica y reco-

nocimiento a efectos de ejercicio profesional.

“La parte indicada interpuso en fecha 8 de febrero
de 2005 este recurso respecto de los actos antes alu-
didos y, admitido a tramite, y reclamado el expe-
diente administrativo, se entrego éste a la parte ac-
tora para que formalizara la demanda, lo que hizo
en tiempo, en la que realizé una exposicion factica
y la alegacion de los preceptos legales que estimo
aplicables, concretando su peticién en el Suplico de
la misma, en el que literalmente dijo: «que, tenien-
do por presentado este escrito, con devolucion del
expediente administrativo se sirva admitirlo, tener
por evacuado en tiempo y forma el traslado con-
ferido para formular la presente demanda, seguir
el pleito a prueba que en Otrosi interesaremos se
dicte sentencia por la que estimando integramen-
te la demanda se declare no conforme a derecho la
resolucion del Ministerio de Educacion y Cultura de
25/1/2005 impugnada y se acceda la homologacién
y reconocimiento del titulo de Bachelor of Arts in
Business Administration, expedido al recurrente
por la Universidad de Gales el 6 de octubre de 1998,
al titulo espanol de licenciado en Administracién y
Direccién de Empresas y con todo lo demds que en
derecho proceda».

(-)-

En el caso de autos el Consejo de Coordinacion
Universitaria se ha pronunciado, en su tercera se-
sion ordinaria de 2004 en sentido desfavorable,
destacando la falta de equivalencia en contenido
ya que: «.. se aprecian numerosos déficits forma-
tivos en materias troncales correspondientes a la
titulaciéon espanola cuya homologacién se soli-
cita, en este caso licenciatura en Administracion
y Direccién de Empresas», carencias que se con-
“De este

cretan detalladamente senaldndose:

modo no se han cursado por el interesado los
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contenidos correspondientes a las materias tron-
cales ‘Macroeconomia’, ‘Econometria (2.2 ciclo)’ y
‘Economia espafola y mundial’ (de esta dltima
materia no se ha cursado en el programa del intere-
sado ninguna otra materia sustitutiva). En cuanto
a la materia ‘Microeconomia intermedia’, el inte-
resado sélo acredita una Introduccién a la Micro
en la asignatura Introduccién a la economia de la
empresa. Por otra parte otras materias troncales de
la titulacion espanola estan insuficientemente tra-
tadas, no abarcando por ello los contenidos necesa-
rios exigidos para obtener dicha licenciatura. Es el
caso de ‘Matemadticas’ y ‘Estadistica e introduccion
a la Econometria’. Las matematicas y la estadistica
se cursan por el interesado en una tnica asignatu-
ra denominada Métodos cuantitativos de negocios
que pretende abarcarlo todo, incluidas las matema-
ticas financieras. Es obvio que esa Unica asignatura
no cubre los 24 créditos (240 horas lectivas) que se
exigen en la titulacién espanola. La pobreza de la
bibliografia para esa asignatura refleja, a su vez,
esta carencia basica. En cuanto a la materia troncal
‘Direccién Financiera’, el programa de estudios cuya
homologacion se solicita la cubre parcialmente con
una asignatura llamada Gestion Financiera, muy
centrada en andlisis financiero-contables internos
ala empresa, aprecidndose por tanto notables lagu-
nas en dreas como analisis de mercados y activos
financieros que no pueden considerarse suplidas
con otra asignatura, ‘Finanzas Internacionales’, al
esta resta ultima centrada en los temas de financia-
cion de la balanza por cuenta corriente”».

Como se desprende del concreto y detallado infor-
me, la valoracion realizada por dicho 6rgano técni-
co aprecia carencias numerosas en relacién con la
formacion exigida en Espaia para la obtencion del
titulo solicitado, carencias que se citan y que afec-
tan al contenido troncal y esencial de dicha titula-
cion, y sin que estas conclusiones se hayan desvir-
tuado, en modo alguno, mediante las alegaciones
de la demanda y prueba al efecto.

().
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Desde este planteamiento general normativo es cla-
ro que las alegaciones de la parte relativas a la apli-
cacion al caso de la Directiva 89/48/CEE y demads
normas comunitarias invocadas en la demanda ca-
rece de virtualidad alguna, ya que en este caso no se
trata del reconocimiento de titulos a los efectos del
ejercicio profesional y garantia de libre circulaciéon
en los paises miembros sino de la homologaciéon
académica del titulo invocado, que como se ha se-
nalado antes estd sujeta a la normativa interna, de
cuyo cumplimiento no exonera la condicién de ciu-
dadano de otro pais miembro de la Unién Europea.

En nuestro derecho interno tal homologacion se su-
jeta, en lo esencial, y en lo que interesa al caso a las
previsiones del Real Decreto 86/87, de 16 de enero, y
en el presente caso, no resultando la homologacion
de la directa aplicacién de Convenio ni de tablas
preestablecidas, ha de estarse al juicio de equiva-
lencia a cuyo efecto conviene resefiar el doble in-
forme desfavorable del Consejo de Coordinacion
Universitaria.

Por todo ello, procede desestimar el recurso y con-
firmar la resolucion impugnada.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 11 de diciembre de 2006.

Recurso de Casacion: 5931/2001.

Ponente: Don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

Voz: Homologacién de titulo: ingeniero de metalurgica.
Universidad Venezuela.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso inter-
puesto por el Consejo General de los Colegios Oficiales
de Ingenieros Industriales. La Comision Académica del
Consejo de Universidades efectué un contraste entre los
requisitos exigidos para obtener ambos titulos (el espafiol
y el venezolano) y concluyé que eran equiparables en con-

tenidos e intensidad.

“El Ministerio de Educacién y Ciencia, a solicitud
de don Sergio, homolog6, por Orden de 24 de abril
de 1996, su titulo de Ingeniero Metalurgico, expe-

dido por la Universidad Central de Venezuela, por
el espanol de Ingeniero Industrial, especialidad de
Metalurgia.

Impugnada por el Consejo General de los Colegios
Oficiales de Ingenieros Industriales, la sentencia
ahora cuestionada desestimoé el recurso contencio-
so-administrativo. El recurrente habia alegado que,
entre la formacion requerida para obtener el titulo
venezolano y la exigida para el espanol habia noto-
rias diferencias que se concretaban, principalmen-
te, en la ausencia en el plan de estudios seguido por
elinteresado de materias troncales de los espafioles,
correspondientes a 600 horas lectivas. Esa circuns-
tancia y el considerar que la Administracién no
habia realizado una verdadera comparacion entre
los contenidos de ambas formaciones, le llevaban a
pedir la anulacién de la citada Orden Ministerial.

La Audiencia Nacional, sin embargo, no acogi6é
sus puntos de vista. Se basé para rechazarlos en
el contenido del informe, preceptivo en este caso,
emitido por la Comision Académica del Consejo de
Universidades. Con arreglo al mismo, los estudios
cursados por el Sr. Sergio, por su duracion, intensi-
dad y extensién eran suficientes para cumplir con
las exigencias a las que la normativa sobre la mate-
ria somete la homologacion de titulos extranjeros
de ensenanza superior. Explica la sentencia que,
frente al tenor de dicho informe, emitido por un
organo técnico especializado, no podian prevale-
cer las manifestaciones subjetivas del recurrente, a
quien, ademas, reprocha efectuar una comparacion
nominal, al margen de los contenidos formativos
de los planes de estudios.

().

En cuanto a los motivos de fondo, se impone, igual-
mente, la desestimacioén. Segin puso de relieve la
sentencia impugnada, el Ministerio de Educaciéon
y Ciencia acord6 la homologacion del titulo del
Sr. Sergio en razén del informe favorable de la
Comisién Académica del Consejo de Universidades
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y del cardcter que le es propio. Es decir, de su con-
dicion de organismo técnico de la Administracion
que se pronuncia, desde una posicién de especiali-
zacion y objetividad. Dictamen que no efectia una
comparaciéon nominal entre la formacién seguida
por el Sr. Sergio y la exigida en Espana para la ob-
tencién del titulo de Ingeniero Industrial en la es-
pecialidad de Metalurgia, sino que se pronuncia
sobre los correspondientes contenidos y concluye
que, por su duracion, extension e intensidad, son
equivalentes.

Se daban, pues, las condiciones exigidas por el Real
Decreto 86/1987 para acceder a la solicitud de ho-
mologacién y también las mantenidas por la ju-
risprudencia dictada sobre la materia. Por tanto,
la sentencia, que asi lo aprecié no ha incurrido en
las infracciones del ordenamiento juridico que le
imputa el recurrente. No ha vulnerado la norma-
tiva vigente entonces en materia de homologacion
de titulos extranjeros de ensefianza superior, ni la
doctrina sentada por la Sala, ni el articulo 14 de la
Constitucion, porque la resolucién administrativa
y la dictada por la Audiencia Nacional descansan,
precisamente, en la previa comprobaciéon por una
instancia técnica e imparcial de la equivalencia de
las respectivas formaciones académicas. Y existien-
do esta equivalencia, no se producen los efectos
discriminatorios afirmados en el escrito de inter-
posicién.

En consecuencia, se impone la desestimacion del
recurso de casaciéon.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 11 de diciembre de 2006.

Recurso de Casacion: 5691/2001.

Ponente: Don Eduardo Calvo Rojas.

Voz: Homologacion de titulo venezolano al espaiiol de ar-
quitecto técnico.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto

por el Consejo General de Colegios Oficiales de Ingenieros
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Industriales. El informe emitido por la Comisién del
Consejo de Universidades pone de manifiesto la compara-
cién de la formacion obtenida por el solicitante tanto en
su duracién como en su contenido, asi como su correspon-
dencia con la formacion exigida en Espana, de manera que
se indica que se trata de un amplio plan de estudios, que
se incluyen todas las materias basicas exigidas en nuestro
pais y con una duracion de tres cursos, por lo que entiende

justificada la equivalencia.

“El presente recurso de casacion lo dirige el Consejo
General de Colegios Oficiales de Aparejadores y
Arquitectos TécnicoscontralasentenciadelaSeccion
3.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 14 de junio de 2001 (recur-
$0 993/99) en la que se desestima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por el citado
Conejo General contra la Orden del Ministerio de
Educaciény Ciencia de 13 de mayo de1993 por la que
se acuerda la homologacion del titulo de Técnico
Superior en Diseno de Obras Civiles obtenido por D.
Placido, en el Instituto Universitario de tecnologia
«Antonio José de Sucre» de Venezuela, al titulo es-
panol de Arquitecto Técnico.

(...) la sentencia de la Sala de la Audiencia Nacional
deja claro que la homologaciéon del titulo de
Técnico Superior en Disefio de Obras Civiles obteni-
do por el Sr. Placido en el Instituto Universitario de
Tecnologia «Antonio José de Sucre» de Venezuela se
basa precisamente en la apreciacién del Ministerio
de Educacion y Ciencia, con el parecer favorable del
Consejo de Universidades, de que existe en este caso
el grado de equivalencia necesario para la homolo-
gacion con el titulo espanol de Arquitecto Técnico.
Asi, hemos visto que en el fundamento tercero de
la sentencia recurrida se excluye expresamente que
la homologacion acordada resulte de la directa apli-
cacion de un convenio de colaboracion, ni de tablas
de homologacion, y, por el contrario, la Sala de la
Audiencia Nacional deja claro que la homologacion
que se examina se sustenta en el juicio de equiva-
lencia realizado a partir del informe favorable que
emiti6 el Consejo de Universidades.
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El Consejo General recurrente cuestiona la valora-
cién realizada, primero por la Administracién espa-
fola y luego por la Sala de la Audiencia Nacional,
para llegar a esa conclusion; pero es sabido que la
valoracion de los datos y elementos de prueba que
figuran en el expediente administrativo y en las ac-
tuaciones del proceso de instancia no puede ser re-
visada en casacion salvo que se alegue -lo que no es
el caso- la infraccién de alguna norma sobre valo-
racion tasada de la prueba o se ponga de manifiesto
-lo que tampoco ha sucedido- que sea arbitraria o
irracional la valoracion de la prueba realizada por el
tribunal de instancia. En definitiva, lo que pretende
el recurrente es, sencillamente, sustituir esa valora-
cién de la prueba que hizo el tribunal de instancia
por otra distinta mas favorable a sus intereses; y,
claro es, tal pretension no puede ser atendida.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 12 de diciembre de 2006.

Recurso de Casacion: 6016/2001.

Ponente: Don Juan José Gonzalez Rivas.

Voz: Homologacion de titulo: médico en psiquiatria. Titulo
argentino.

Resumen: Se declara no haber lugar al recurso interpuesto
por la recurrente. Inexistencia de una homologacién auto-
madtica. Necesidad de la superacién de una prueba o exa-

men previa a la convalidacion de ambos titulos.

“El articulo segundo del Convenio Cultural entre
Espana y la Republica Argentina de 23 de marzo
de 1971 sefala que las partes convienen en recono-
cerse mutuamente los titulos académicos de todo
orden y grado, tal y como los otorga o reconoce el
otro pais oficialmente y dichas partes promove-
ran, por medio de los 6rganos pertinentes de cada
pais, el derecho al ejercicio profesional por parte de
quienes ostentan un titulo reconocido de acuerdo
al inciso anterior y sin perjuicio de las reglamenta-
ciones que cada pais impone a sus nacionales.

En el caso examinado, no se ha producido la vulne-
racion del articulo 2 del Convenio de Cooperacion

Cultural entre Espana y Argentina de fecha 23 de
marzo de 1971, puesto que la supuesta homologa-
cién automadtica no resulta aplicable al presente
caso y asi lo senal6 la sentencia recurrida para la
aplicacion de la clausula de homologacién automa-
tica que en el mismo se contiene, al ser preciso que
de la misma clase de titulos se trate, siendo asi que
el titulo de Psiquiatria Infanto-Juvenil no existe,
como tal, en Espana, por lo que no es posible apli-
car, sin mas, la homologacion automadtica del mis-
mo al titulo espafiol de Psiquiatria.

Este criterio es coherente con el no reconocimiento
de la homologacién automatica, pues la jurispru-
dencia de esta Sala (en STS de 21 de febrero de 1996,
30 de mayo de 1997, 24 de noviembre de 1997, 27 de
febrero de 1998, 25 de enero de 1999, 14 de abril de
2000, 4 de diciembre de 2001 y 9 de julio de 2002)
excluye la aplicacion automatica del articulo se-
gundo del Convenio Hispano-Argentino, como se
pretende por la actora, pues el criterio jurispruden-
cial vigente de la Sala es contrario al automatismo,
en relacion a la interpretacién del Convenio entre
Espana y Argentina, de la que son muestras eviden-
tes, entre otras, las sentencias de 18 de enero, 10 y
16,17y 23 de julio de 2001.

En definitiva, el recurrente solicité en via adminis-
trativa la homologacion de su titulo expedido en la
Republica Argentina al titulo espanol de especialis-
ta en Psiquiatria «sin necesidad de superar prueba o
examen de tipo alguno» y este Tribunal aprecia que
ello no es posible, y que la Administracion no hizo
sino aplicar en términos correctos el articulo 2.2 del
Convenio de Cooperacion Cultural entre Espanay la
Republica Argentina, de 23 de marzo de 1971.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.
Fecha: 17 de enero de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 184/2005.
Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Homologacion de titulos: Reino Unido.
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Resumen: Se estima parcialmente el recurso interpuesto
por la recurrente. No procede rechazar la homologacién
sin efectuar el juicio de equivalencia por el simple hecho
de que el Centro no estaba autorizado. Bajo la Ley Orgdnica
11/1983 y el Real Decreto 86/1987, 1a falta de autorizacién de
los Centros situados en Espana en los que curso parte de la
formacién conducente al titulo, no determina la improce-

dencia de la homologacion.

“En el presente recurso se impugna la resoluciéon
del Ministro de Educacién y Ciencia de 25 de enero
de 2005 por la que se deniega la solicitud de homo-
logacion del titulo de Bachelor of Arts in Business
Administration, obtenido en la University of Wales
(Reino Unido) al titulo espanol de Licenciado en
Administracién y Direccion de Empresas, solicitud
formulada el 13 de julio de 2004.

La resolucion recurrida se basa en el articulo 86.3
de la LO 6/2001y en un dictamen desfavorable del
Consejo de Coordinacién Universitaria, que en ge-
neral y sin entrar al caso concreto de los estudios de
la recurrente, viene a sostener que no son suscep-
tibles de homologacién, conforme el RD 86/1987,
aquellos titulos en los que los estudios conducen-
tes a su obtencién no hayan sido cursados integra-
mente en Universidades, Instituciones o Centros
de ensenanza superior debidamente reconocidos o
autorizados por las autoridades competentes con-
forme a la correspondiente normativa y, en el caso
de autos, el titulo no se obtuvo en centro con auto-
rizacién para impartir en Espana estudios de nivel
universitario.

(-)-

Pero ocurre que en el presente caso la homolo-
gacion del titulo no se rige por el Real Decreto
285/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan
las condiciones de homologacién y convalidacion
de titulos y estudios extranjeros de educacién su-
perior (BOE 55/2004, de 4 marzo 2004) ya que en
su Disposicién Transitoria Unica, al establecer el
régimen transitorio de los procedimientos, se es-
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tablece que los expedientes de homologacion de
titulos extranjeros de educacién superior iniciados
con anterioridad a la entrada en vigor de este Real
Decreto continuardn su tramitacion y se resolveran
de acuerdo con la normativa vigente en el momen-
to de su iniciacién, produciéndose la entrada en
vigor del RD 285/2004 conforme a la Disposicién
Final Cuarta, a los seis meses de su publicacion en
el BOE (5 de octubre de 2004), fecha que en cuanto
asuaplicabilidad a la tramitacion de las solicitudes
de homologacién, por el juego de los RD 1380/2004
y RD 309/2005 se ve prorrogada hasta el 1 de mar-
zo de 2005 (Disposicion Transitoria Unica del RD
309/2005 «Todas las solicitudes de homologacion
de titulos extranjeros de educacién superior pre-
sentadas desde el 1 de marzo de 2005 se tramitaran
y resolveran de acuerdo con lo dispuesto en este
real decreto»), y teniendo en cuenta la fecha de la
solicitud formulada por la actora, es evidente que el
marco en el que se desenvuelve el presente procedi-
miento estd constituido por el RD 86/1987.

() las alegaciones de la parte relativas a la apli-
cacion al caso de la Directiva 89/48/CEE y demas
normas comunitarias invocadas en la demanda ca-
rece de virtualidad alguna, ya que en este caso no
se trata del reconocimiento de titulos a los efectos
del ejercicio profesional y garantia de libre circula-
cion en los paises miembros sino de la homologa-
cién académica del titulo invocado, que como se ha
sefialado antes esta sujeta a la normativa interna,
de cuyo cumplimiento no exonera la condiciéon
de ciudadano de otro pais miembro de la Unién
Europea.

En nuestro derecho interno tal homologacién se
sujeta, en lo esencial, y en lo que interesa al caso a
las previsiones del Real Decreto 86/1987, de 16 de
enero, y en el presente caso, no resultando la homo-
logacion de la directa aplicacién de Convenio ni de
tablas preestablecidas, habria de estarse al corres-
pondiente juicio de equivalencia, lo que no se ha
cumplido por parte de la Administracién.”
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NACIONALIDAD

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 13 de diciembre de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 167/2005.

Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Nacionalidad: ausencia de buena conducta. Condena
penal.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. Inexistencia de buena conducta civica por parte del
solicitante de nacionalidad a la vista del irregular compor-
tamiento civico que refleja su histérico penal, con una con-
dena en firme, muy préxima en el tiempo a la solicitud de
la nacionalidad y por hechos tan gravemente atentatorios
contra la estabilidad y cohesion social y contra la salud pu-

blica como son los relacionados con el trafico de drogas.

“En el caso de autos la solicitud de obtencién de la
nacionalidad espafola por residencia data del 13 de
julio de 2002, siendo el recurrente de Nigeria. El ex-
pediente refleja que el recurrente fue condenado en
sentencia firme el 11 de febrero de 2000 por delito
de trafico de drogas a pena de prision (un ano y diez
meses).

Por ello, ha de concluirse que el recurrente demues-
tra, de forma inmediatamente anterior a la solici-
tud, una innegable y muy reprochable conducta
irregular y asocial con trascendencia en el dmbito
penal-delictivo, lo que lleva, sin mas, a confirmar la
falta de buena conducta civica en la que descansa
la resolucion recurrida. Esta circunstancia no pue-
de entenderse compensada con el hecho de que
esté casado con espanola (matrimonio 7 de abril
de 2001) y tengan una hija en comun (en todo caso
estas circunstancias permitirian la aplicacién un
plazo abreviado de residencia legal) y la tendencia a
la integracion que se alega en la demanda se puede
cuestionar a la vista del irregular comportamiento
civico que refleja su hoja histérico-penal, con una

condena en firme, muy préxima en el tiempo a la
solicitud de nacionalidad y por hechos tan grave-
mente atentatorios contra la estabilidad y cohesion
social y contra la salud publica como son los rela-
cionados con el trafico de drogas.

No se trata, como indica el TS en su sentencia de 22
de diciembre de 2003: «de que, como ocurre en el
caso de adquisiciéon de nacionalidad por carta de
naturaleza, hayan de concurrir circunstancias ex-
cepcionales (articulo 21.1) en el extranjero que so-
licita la nacionalidad por residencia, pero si de su-
brayar que, siendo como es reglado el otorgamien-
to en este caso, ese estandar medio de conducta sea
escrupulosamente respetado. Y es natural que sea
asi, porque la adquisicién de la nacionalidad les
convierte en ciudadanos espanoles lo cual supone
(articulo 23 de la CE) que adquieren el derecho a
participar en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes, libremente elegidos
en elecciones periddicas por sufragio universal, y a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos.» (..) «desplazando hacia el solici-
tante la carga de probar que viene observando una
conducta de tales caracteristicas».

Por todo ello, no desvirtuado el inico motivo de de-
negacién invocado por la Administracion en la re-
solucién impugnada, procede desestimar el recurso
y, confirmar dicha resolucioén por ser conforme al
ordenamiento juridico.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 13 de diciembre de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 147/2005.

Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Nacionalidad por residencia.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la re-
currente al considerarse que no lleva mas de diez anos de
residencia legal en Espaina en el tiempo inmediatamente
anterior a la peticién sin que pueda aplicarsele el plazo

abreviado de un ano por cényuge de espaiiol.
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“En el presente recurso se impugna la resoluciéon
del Ministerio de Justicia, DGRN, de 29 de noviem-
bre de 2004 por la que se desestima el recurso de
reposicion interpuesto contra la resolucion de la
misma autoridad de 29 de enero de 2004 por la
que se denegaba la concesion de la nacionalidad, al
no haber cumplido los diez afios de residencia con
continuidad en el tiempo inmediatamente anterior
a la peticion, sobre la base de que no puede apli-
carse el plazo abreviado de un afo por conyuge de
espaiiol ya que no queda acreditada la convivencia
con su esposo.

Los articulos 21y 22 del Cédigo Civil sujetan la con-
cesion de la nacionalidad espafola por residencia
a dos tipos de requisitos: unos de caracter definido
como son la formulacién de la correspondiente
solicitud y la residencia legal, continuada e inme-
diatamente anterior a la peticién durante los pla-
zos de diez, cinco, dos o un ano, que segin los casos
se establece; y otros configurados como conceptos
juridicos indeterminados, bien de caracter positivo
como es el caso de la justificacion de buena conduc-
ta civica y el suficiente grado de integracién en la
sociedad espafiola, o bien de caracter negativo como
es el caso de los motivos de orden publico o interés
nacional que pueden justificar su denegacion.

La Administracion ha denegado al recurrente, la
concesion de la nacionalidad espanola al conside-
rar que no lleva mads de diez anos de residencia legal
en Espana en el tiempo inmediatamente anterior a
la peticion sin que pueda aplicarsele el plazo abre-
viado de un afno por cényuge de espanol.

De conformidad con el 22.2 del Cédigo Civil, bastara
el tiempo de residencia de un afo para: «e) El que
al tiempo de la solicitud llevare un afo casado con
espafiol o espanola y no estuviere separado legal-
mente o de hecho».

En el caso presente, el matrimonio de la ahora re-

currente, nacional de Marruecos, con persona de
nacionalidad espanola se produjo el 8 de octubre
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de 1999, y por tanto, con anterioridad superior a un
ano a la peticion de la concesion de la nacionalidad
—21 de enero de 2002—, habiéndose acreditado resi-
dencia legal en Espana desde 24 de marzo de 2000.
Ha de concluirse, en contra de lo sostenido por la
actora, que al momento de la solicitud no hay base
para afirmar una efectiva convivencia, y ello aten-
diendo a las propias declaraciones efectuadas por
la hoy recurrente y su marido, a los informes po-
liciales, y teniendo en cuenta que el hijo que tiene
con el Sr. Alejandro, su actual pareja, naci6 el 17 de
mayo de 2002, (de forma inmediata a la solicitud)
y que su empadronamiento en la Calle (..), Caldes
de Montbui, junto con don Alejandro, se remonta
al 2002.

Ello conlleva la desestimacion de la demanda.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 13 de diciembre de 2006.

Recurso Contencioso-Administrativo: 149/2005.

Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Denegacion de nacionalidad: detenciones. Ausencia
de buena conducta civica.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente que demuestra de forma inmediatamente anterior
ala solicitud y préxima en el tiempo, una innegable, man-
tenida y muy reprochable conducta irregular y asocial con
trascendencia en el dmbito penal-delictivo, lo que lleva sin

mas a confirmar la falta de buena conducta civica.

“En el presente caso, segin se desprende del ex-
pediente, la Administracion reconoce que el 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.

().

En el caso de autos la solicitud de obtencion de la
nacionalidad espanola por residencia data del 9
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de mayo de 2002, siendo el recurrente de Guinea
Ecuatorial. El expediente refleja que el recurrente
fue detenido en 18 ocasiones entre los anos 1975 a
1996, por desdrdenes publicos, resistencia/desobe-
diencia, rifla, amenazas, trafico de drogas y estafa.

El recurrente alegé en su dia, en escrito datado en
julio de 2004, que la acumulacién, en un corto pe-
riodo de tiempo, de diligencias policiales en su con-
tra tenia su origen en que en el ano 1994 abrié un
bar frecuentado por personas de raza negra, lo que
originé un movimiento de rechazo en un deter-
minado sector de la vecindad, que, impulsado por
sentimientos racistas, se tradujo en una continua
acumulacién de denuncias falsas tendentes a que
seleretirara el permiso de apertura del local, objeti-
vo que finalmente han conseguido. En la demanda
este argumento cambia para imputar la existencia
de denuncias en su contra al hecho de frente a su
local el Ayuntamiento establecié un centro de abas-
tecimiento de jeringuillas para drogodependientes
lo que ocasionaba que se sucedieran situaciones
tensas cerca de su local con frecuentes redadas po-
liciales en todos los locales de la zona. Nos encon-
tramos por tanto ante una injustificada mutaciéon
argumental de hechos relevantes.

Por ello, si bien es cierto que a fecha de la solici-
tud se carecian de antecedentes penales, y que los
policiales se cancelaron el 2 de agosto de 2004, el
recurrente demuestra, de forma inmediatamente
anterior a la solicitud, y préxima en el tiempo una
innegable, mantenida, y muy reprochable conduc-
ta irregular y asocial con trascendencia el dmbito
penal-delictivo (se vio sometido a diversos proce-
sos por faltas y delitos, identificados en la propia
demanda al folio 5, llegando a producirse una con-
dena por falta), lo que lleva, sin mds, a confirmar la
falta de buena conducta civica en la que descansa la
resolucién recurrida.

Esta circunstancia no puede entenderse compen-
sada con lo que es la mera existencia de residencia
legal, ni con el hecho de que el recurrente sea pen-

sionista por invalidez permanente, ni con que en
su devenir personal se casara con espanola, poste-
riormente se divorciara estableciendo una relacién
de pareja de hecho, ni con el hecho de que tenga
cinco hijos. El tener experiencias vitales en el cam-
po estrictamente personal no implica per se buena
conducta civica. No hay que olvidar que ademds no
constan notas positivas que demuestren el cumpli-
miento de los deberes civicos razonablemente exi-
gibles y asi, por ejemplo, pese al amplio periodo de
permanencia del recurrente en Espafia y de la asun-
cion del desarrollo de una actividad econémica por
cuenta propia, como regente de un bar, no consta ni
el pago de impuestos ni de seguros sociales.

No se trata, como indica el TS en su sentencia de
22 de diciembre de 2003: «de que, como ocurre en
el caso de adquisicién de nacionalidad por carta
de naturaleza, hayan de concurrir circunstancias
excepcionales (articulo 21.1) en el extranjero que
solicita la nacionalidad por residencia, pero si de
subrayar que, siendo como es reglado el otorga-
miento en este caso, ese estandar medio de con-
ducta sea escrupulosamente respetado. Y es natural
que sea asi, porque la adquisicién de la nacionali-
dad les convierte en ciudadanos espanoles lo cual
supone (articulo 23 CE) que adquieren el derecho a
participar en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes, libremente elegidos
en elecciones periédicas por sufragio universal, y a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones
y cargos publicos» (..) «desplazando hacia el solici-
tante la carga de probar que viene observando una
conducta de tales caracteristicas».

Por todo ello, no desvirtuado el inico motivo de de-
negacién invocado por la Administracion en la re-
solucién impugnada, procede desestimar el recurso
y, confirmar dicha resolucién por ser conforme al
ordenamiento juridico.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.

Fecha: 22 de diciembre de 2006.

DERECHO DE EXTRANJERIA
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Recurso de Apelacion: 946/2004.

Ponente: Don Diego Cérdoba Castroverde.

Voz: Nacionalidad por residencia: antecedentes policiales
por falsificacion.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la recu-
rrente. Constan antecedentes policiales por falsificacion y

dos expedientes de expulsién.

“La recurrente aduce en apoyo de su pretensién
que estd casada con un nacional espanol un ano
antes de la solicitud de la nacionalidad (se caso6 el
9 de marzo de 2001y presenté su solicitud el 20 de
mayo de 2002) y aunque es cierto que existieron
unas actuaciones penales contra ella en el afio 1996
estdn archivadas, y no se ha dictado sentencia con-
denatoria contra la misma; y los dos expedientes de
expulsion, incoados por encontrarse ilegalmente
en Espana, no pueden considerarse reveladores de
una mala conducta civica puesto que en esa misma
situacion se encuentran la mayoria de los extran-
jeros en Espafia antes de regularizar su situacion,
estando estos hechos muy alejados en el tiempo.

(-)-

En el presente caso, la Administracion reconoce que
el recurrente retne los requisitos generales de resi-
dencia exigidos para la concesioén de la nacionali-
dad solicitada. Sin embargo, se deniega la solicitud
porque no ha justificado suficiente buena conducta
civica.

(..) los antecedentes policiales y penales, con inde-
pendencia de su cancelacion, son meramente un in-
dicador cualificado de la conducta de un ciudadano,
sin que puedan ser, por si solos, un obstdculo para
la concesion de la nacionalidad espanola (Sentencia
TS de 5 de noviembre de 2001 rec. casaciéon num.
5912/1997).

De modo que la simple existencia o inexistencia de
antecedentes penales no es suficiente para estimar
la concurrencia o no de este requisito, salvo que se
refiera a infracciones que per se revelen la existen-
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cia de mala conducta. Se habra de valorar el aleja-
miento o cercania temporal de tales antecedentes
en funcion del razonable proceso de integraciéon en
la sociedad espanola, asi como el cardcter y circuns-
tancias de la conducta que haya podido dar lugar
a la condena penal, como reveladores no solo del
incumplimiento de las normas sino también de la
falta en mayor o menor grado de la integracién en
la sociedad espaniola legalmente exigida.

(-)-

Se trata, por tanto, de valorar el conjunto de la vida
desplegada por el solicitante en nuestro pais, espe-
cialmente en los afios anteriores a lo solicitud, para
alcanzar un convencimiento sobre su trayectoria
personal (v. gr. contenido del comportamiento que
se reputa de incivico, afectacion a los valores socia-
les y convivenciales, habitualidad y mantenimien-
to en el tiempo, distancia temporal con la solicitud,
elementos positivos que pudieran contrarrestar los
aspectos negativos etc.) sobre la base de un estan-
dar medio de conducta capaz de ser asumido por
cualquier cultura y por cualquier individuo, un es-
tandar que vale para todos y vale para cada uno.

Y con relacién a la citada cuestién consideramos
que concurren circunstancias que nos conducen a
considerar que no ha mantenido suficiente buena
conducta civica en nuestro territorio, pues al mar-
gen de las actuaciones penales por falsificacién que
en sudia se incoaron y que la recurrente afirma que
fueron archivadas, pero sin acreditar el archivo de
esta causa, los hechos que se le imputaban, ni tam-
poco las razones de motivaron dicho archivo, prue-
ba que le incumbia a la recurrente para desvirtuar
la existencia de unas actuaciones penales contra la
misma; tampoco puede obviarse que se le incoaron
dos expedientes de expulsion por su estancia ilegal
en Espaiia, en el afo 1993 y 1996, que revelan no
solo una situacién de irregularidad administrativa
en Espafa sino también su falta de respeto y rei-
terado incumplimiento de las normas de nuestro
ordenamiento, en este caso administrativas, desti-
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nadas a regular la estancia y residencia en nuestro
pais, intentando por todos los medios y a sabiendas
de la ilegalidad de su actuacion volver a entrar sin
los permisos administrativos correspondientes y
permanecer en él en situacion irregular, sin que por
el contrario se hayan aportado elementos positivos,
fuera de su matrimonio con un espanol contraido
un ano antes de solicitar la nacionalidad espanola,
que pongan de manifiesto que su comportamiento
y conducta ha cambiado y es merecedora del nue-
vo estatus que solicita. Pues tal y como ha senalado
una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
al ser la nacionalidad espanola el sustrato y funda-
mento necesario para el ejercicio pleno de los dere-
chos politicos (sentencia del Tribunal Supremo de
8 de febrero de 1999 ) es exigible al solicitante de
aquélla, a consecuencia del plus que contiene el acto
de su otorgamiento enmarcable dentro de los actos
favorables al administrado, un comportamiento o
conducta que ni siquiera por via indiciaria pudiera
poner en cuestion el concepto de buena conducta
que el precepto salvaguarda como exigencia deter-
minante de la concesion de la nacionalidad espaiio-
la, pues el otorgamiento de ésta en modo alguno
puede ser considerado como un derecho del parti-
cular, al contrario de lo que ocurre en el supuesto
analizado por el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia antes mencionada, sino, como antes hemos
dicho, como el otorgamiento de una condicién, la
de nacional, que constituye una de las mas plenas
manifestaciones de la soberania de un Estado, no
en vano la nacionalidad constituye la base misma
de aquél, y que conlleva el reconocimiento de una
serie de derechos y obligaciones que en todo caso
puede ser denegado por razones de orden publico
o interés nacional.

Por todo ello procede la confirmacién de la resolu-
cién impugnada.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.
Fecha: 2 de enero de 2007.

Recurso de Apelacion: 956/2004.

Ponente: Don Diego Cérdoba Castroverde.

Voz: Denegacién de nacionalidad por residencia: falta de
buena conducta civica.

Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por el recu-
rrente. La cercania temporal del comportamiento del recu-
rrente (causar lesiones graves a un companero de trabajo)
en relacion con su solicitud de nacionalidad, es un hecho
revelador de una conducta antisocial que no le hace mere-

cedor de obtener la nacionalidad espanola.

“El presente recurso se impugna la resolucion del
Ministerio de Justicia de 18 de junio de 2004, por
las que se denego la solicitud de nacionalidad por
residencia al recurrente en la que se le denegaba la
concesion de la nacionalidad, sobre la base de no
haber justificado suficiente buena conducta civica
al constar que el recurrente fue detenido por ho-
micidio doloso el 5 de marzo de 2000, pasando las
actuaciones al Juzgado de Instruccién en funciones
de guardia.

El recurrente aduce en apoyo de su pretension que
los hechos relatados en el informe policial se refie-
ren a una disputa que mantuvo con su socio que de-
rivé en una pelea en la que se causaron mutuamen-
te lesiones, pero su socio el Sr. Eugenio puso una
denuncia que finalmente se tramité judicialmente
como un juicio de faltas que no llegé a celebrarse
por cuanto el denunciante desaparecié y no se le
lleg6 a localizar por lo que el juzgado sobreseyo las
actuaciones penales.

().

En el supuesto que nos ocupa el recurrente mantu-
vo una pelea, causando lesiones graves, a un com-
panero de trabajo, como el mismo reconoce, un afno
antes de solicitar la nacionalidad espafola y aun-
que no llegé a celebrarse el juicio penal, al no haber
podido localizar al denunciante, ello no impide que
tales hechos puedan ser valorados al tiempo de de-
terminar si concurre en el recurrente una conducta
adecuada para que pueda obtener la nacionalidad
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espafiola. Ya hemos senalado anteriormente que
uno de los criterios para ponderar su conducta en
nuestro pais, y especialmente para valorar los ac-
tos reprochables, viene dado por el alejamiento o
cercania temporal de los mismos en relacion con
la fecha de presentaciéon de su solicitud, y tam-
bién que al ser la nacionalidad espanola el sustra-
to y fundamento necesario para el ejercicio pleno
de los derechos politicos (Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de febrero de 1999) es exigible al
solicitante de aquélla, a consecuencia del plus que
contiene el acto de su otorgamiento enmarcable
dentro de los actos favorables al administrado, un
comportamiento o conducta que ni siquiera por via
indiciaria pudiera poner en cuestion el concepto de
buena conducta que el precepto salvaguarda como
exigencia determinante de la concesioén de la nacio-
nalidad espanola, pues el otorgamiento de ésta en
modo alguno puede ser considerado como un dere-
cho del particular.

La cercania temporal del comportamiento enjuicia-
do en relacién con su solicitud y dado que, al mar-
gen de su enjuiciamiento y calificacion penal que
estos hechos puedan merecer, son relevadores una
conducta antisocial que no le hace merecedor de
obtener la nacionalidad espanola, procede confir-
mar la resolucion impugnada.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Supremo.

Fecha: 2 de enero de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 923/2004.

Ponente: Don Diego Cérdoba Castroverde.

Voz: Denegacion de nacionalidad: antecedentes penales.
Resumen: Se desestima el recurso interpuesto por la recu-
rrente condenada como autora de un delito contra la salud
publica (trafico de drogas), delito frustrado de contrabando
y delito de identidad falso.

“El presente recurso se impugna las resoluciones

del Ministerio de Justicia, DGRN, de 28 de abril de
2004, confirmada en reposicion por resolucion de
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4 de noviembre de 2004, por las que se deneg¢ la
solicitud de nacionalidad por residencia al recu-
rrente sobre la base de no haber justificado sufi-
ciente buena conducta civica al haber sido conde-
nada por sentencia judicial de 7 de marzo de 1994,
dictada por la Audiencia Provincial de Vizcaya por
la que se la condené como autora de un delito con-
tra la salud publica en su modalidad de trafico de
drogas que causan grave dafo a la salud en cuantia
de notoria importancia, de un delito frustrado de
contrabando y de un delito de identidad falso a las
penas de 8 anos y un dia de prisién mayor, multa de
100.00.001 pts. por el primer delito, de un 2 meses
y un dia de arresto mayor accesorias legales y multa
de 5.500.000 pts. y por el tercer delito con multa de
100.000 pts.

El recurrente aduce en apoyo de su pretension que
si bien es cierto que fue condenada penalmente
por los delitos referidos, los hechos que motivaron
esta condena penal ocurrieron a finales de 1990
(noviembre de 1990), esto es, 12 afios antes de su
solicitud de nacionalidad; que cumplié la condena
penal correspondiente y dichos antecedentes han
quedado cancelados y desde entonces ha rehecho
su vida estando casada con espaiiol (actualmente
fallecido) tiene trabajo y paga sus impuestos y la
Seguridad Social.

() los antecedentes policiales y penales, con inde-
pendencia de su cancelacion, son meramente un in-
dicador cualificado de la conducta de un ciudadano,
sin que puedan ser, por si solos, un obstdculo para
la concesién de la nacionalidad espanola (Sentencia
TS de 5 de noviembre de 2001 rec. casacion num.
5912/1997).

().

Pues bien, los hechos por los que fue condenada
penalmente son especialmente graves y peligrosos
para la sociedad, revelando un comportamiento
muy alejado de lo que constituye la conducta exigi-
ble a un ciudadano medio y un desprecio hacia los
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valores sociales elementales que no se encuentran
suficientemente alejados en el tiempo para que
puedan ser ignorados a los efectos de valorar su
conducta en nuestro territorio para obtener la na-
cionalidad espanola, hechos y condena penal que,
por otra parte, fueron ocultados por la recurrente al
tiempo de solicitar la nacionalidad espanola.

Su posterior incorporaciéon al mundo laboral no
puede considerarse como un elemento decisivo
para entender que concurre en el recurrente buena
conducta civica con el fin de obtener la nacionali-
dad espanola. Se trata sin duda de una linea de ac-
tuacion en la que el recurrente ha de profundizar
pero que no resulta por si misma suficiente para
hacerla merecedora de la nacionalidad espafola al
no apreciarse que su comportamiento en los anos
anteriores a su solicitud pueda considerarse ajus-
tada a un estandar medio de conducta al que aca-
bamos de referirnos, pues para la obtencion de la
nacionalidad espafiola en cuanto acto de soberania
que concede importantes derechos al administra-
do exige algo mds, o dicho en palabras de nuestro
Tribunal Supremo «un comportamiento o conduc-
ta que ni siquiera por via indiciaria pudiera cues-
tionar el concepto de bondad que el precepto sal-
vaguarda, como exigencia especifica determinante
de la concesion de la nacionalidad espafiola», que la
recurrente no ha demostrado, estando implicada en
graves conductas delictivas sin que el cumplimien-
to de la condena penal y su posterior incorporacion
al mundo laboral constituya prueba suficiente de
contrario para entender que concurre el requisito
de la buena conducta civica en los términos exigi-
dos por nuestro Cédigo Civil y por la jurisprudencia
que lo interpreta.”

Tribunal: Sentencia de la Audiencia Nacional.
Fecha: 10 de enero de 2007.

Recurso Contencioso-Administrativo: 224/2005.
Ponente: Dona Isabel Garcia Garcia-Blanco.

Voz: Nacionalidad por residencia.

Resument: Se estima el recurso interpuesto por el recurren-
te al no existir motivos que justifiquen la denegacién de la
concesién de la nacionalidad solicitada al haber acreditado

el requisito de residencia legalmente previsto.

“La Administraciéon ha denegado al recurrente la
concesion de la nacionalidad espanola al conside-
rar que la residencia legal en Espana durante dos
anos no ha sido continuada, circunstancia que es
discutida en la demanda.

El articulo 22.1 del Cédigo Civil establece que para
la concesion de la nacionalidad por residencia se-
ran suficientes dos afios en el caso de nacionales
de origen de paises iberoamericanos —el recurrente
es peruano- debiendo ser la residencia «legal, con-
tinuada e inmediatamente anterior a la peticion»,
segln reza el numero 3 del citado articulo.

Pues bien, el cumplimiento de tal requisito objetivo
exige la concurrencia de las tres circunstancias de:
a) legalidad de la residencia, lo que supone la suje-
cion a las normas sobre extranjeria establecidas;
b) continuidad o no interrupcion del plazo; y c) que
tal periodo de residencia corresponda al momento
inmediatamente anterior a la solicitud.

En el caso concreto de autos el recurrente nacional
de Perd, solicit6 la nacionalidad espanola por re-
sidencia el 30 de junio de 2003 y la denegacion se
basa en que la residencia legal iniciada el 28 de ju-
nio de 2001, habia estado interrumpida desde: 12 de
diciembre de 2002 hasta 3 de abril de 2003.

Se alega en la demanda que la documentacién que
avala tal conclusion es errénea y efectivamente se
aporto, con posterioridad a la resoluciéon de ori-
gen recurrida, documentacion, con origen en la
propia Administracién, en concreto certificacion
de la Delegacion del Gobierno de Madrid y de la
Comisaria General de Extranjeria y Documentacion
donde se hace constar que el recurrente solicit6 la
renovacion del permiso que vencia el 12 de diciem-
bre de 2002, el 4 de noviembre de 2002, antes ain
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de su expiracion, por lo que su permanencia en
Espana ha estado amparada por residencia legal, de
forma ininterrumpida desde el 28 de junio de 2001
y de ahi que a fecha de la solicitud se cumpliera el
requisito de los dos afios de residencia legal previa
ala solicitud y continuada.

Por todo ello la demanda ha de estimarse.

De conformidad con el articulo 139-1 de la LRJCA
de 13 de julio de 1998 se aprecian circunstancias
de mala fe o temeridad que determinan la expresa
imposicion de las costas causadas en este proceso a
la Administracién, ya que la cuestion que subyace
en la presente causa es meramente factica y es la
Administracién la que genera la documentaciéon
que recoge una composicion errénea de hechos (de
fechas) en la que basa su resolucién denegatoria
determinando que se origine un proceso, abocan-
do a un particular a tal situacién, a sabiendas de la
inconsistencia de cualquier posible oposicién a la
pretension ejercitada en el mismo, y no en vano, la
propia Administracion genera, subsiguientemente,
la documentaciéon que demuestra el caracter erré-
neo de la primera y pese a ello no ha corregido, ni
antes ni durante el devenir del proceso, su insoste-
nible actitud desestimatoria de las pretensiones del
actor”

REGIMEN COMUNITARIO

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

Fecha: 9 de enero de 2007.

Cuestion prejudicial: C-1/05.

Ponente: Sr. Cunha Rodriguez.
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Voz: Nacional de Estado miembro establecido en otro
Estado: pruebas para ser considerado ascendiente de
cargo.

Resumen: El Derecho comunitario, a la luz de la Sentencia
de 23 de septiembre de 2003, no exige que los Estados
miembros supediten la concesion de un derecho de resi-
dencia a los nacionales de un pais tercero, miembros de la
familia de un ciudadano comunitario que ejercié el dere-
cho de libre circulacién, al requisito de que dichos miem-
bros de la familia hayan residido legalmente con anteriori-

dad en otro Estado miembro.

“La peticion de decision prejudicial se refiere ala in-
terpretacion de la Directiva 73/148/CEE del Consejo,
de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresién de
las restricciones al desplazamiento y a la estancia,
dentro de la Comunidad, de los nacionales de los
Estados miembros en materia de establecimiento y
de prestacion de servicios (DO L 172, p. 14; EE 06/01,
p-132), y del articulo 43 de la CE.

Esta peticion se present6 en el marco de un recurso
que enfrenta a la Sra. Jia, ciudadana china jubilada,
a la Migrationsverket (Oficina de Migraciones), en
relacion con la desestimacion por esta ultima de la
solicitud que present6 la interesada para obtener
una autorizaciéon de residencia de larga duracion
en Suecia.

(...) el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El Derecho comunitario, a la luz de la sentencia
de 23 de septiembre de 2003, Akrich (C-109/01), no
exige que los Estados miembros supediten la con-
cesion de un derecho de residencia a los nacionales
de un pais tercero, miembros de la familia de un
ciudadano comunitario que ejercié el derecho de
libre circulacioén, al requisito de que dichos miem-
bros de la familia hayan residido legalmente con
anterioridad en otro Estado miembro.

2) El articulo 1, apartado 1, letra d), de la Directiva
73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1973, rela-
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tiva a la supresion de las restricciones al desplaza-
miento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de
los nacionales de los Estados miembros en materia
de establecimiento y de prestacién de servicios,
debe interpretarse en el sentido de que «[estar] a
su cargo» significa que los miembros de la fami-
lia de un ciudadano comunitario, establecido en
otro Estado miembro al amparo del articulo 43
CE, necesitan el apoyo material de este ciudadano
o de su conyuge para subvenir a sus necesidades
basicas en el Estado de origen o de procedencia de
dichos miembros de la familia en el momento en
que éstos solicitan establecerse con ese ciudadano.
El articulo 6, letra b), de la misma Directiva debe
interpretarse en el sentido de que la prueba de la
necesidad de un apoyo material puede efectuarse
por cualquier medio adecuado, aunque puede con-
siderarse que el mero compromiso, del ciudadano
comunitario o de su cényuge, de asumir a su car-
go a los miembros de la familia de que se trata, no
demuestra que exista una situacion real de depen-
dencia de éstos.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

Fecha: 11 de enero de 2007.

Cuestion prejudicial: C-40/05.

Ponente: Sr. Malenovsky.

Voz: Libre circulacién de trabajadores: profesores. Centro
docente de otro Estado miembro.

Resumen: E]l Derecho comunitario no se opone a que una
normativa nacional que organiza una formacién destinada
a cubrir a corto plazo las necesidades de profesores cuali-
ficados en un Estado miembro exija que los solicitantes de
dicha formacién estén empleados en un centro docente del
referido Estado miembro, siempre que la aplicacion de esa
normativa no excluya las solicitudes de profesores que no

estén empleados en un centro de estas caracteristicas.

“La peticion de decision prejudicial tiene por objeto
la interpretacién de los articulos 12 de la CE y 39 de
la CE.

Dicha peticién se presentd en el marco de un liti-
gio entre el Sr. Lyyski, ciudadano sueco que trabaja
como profesor en un centro docente en Finlandia,
y la Umed universitet (Suecia) en relacién con la
desestimacion de la solicitud que habia presentado
para participar en una formacién en dicha univer-
sidad.

(-)-

El nacional sueco Kaj Lyyski solicité participar en
el marco del programa SAL en una formacion en la
universidad de Umea3, a partir del semestre de oto-
no de 2004.

En su solicitud expuso que para el periodo de for-
macién disfrutaba de un empleo como profesor
en un centro docente de lengua sueca en Turku
(Finlandia).

La Universidad de Umed rechazo su solicitud y esti-
mo, seglin su propia interpretacion del Reglamento
SAL y la hecha por el Ministerio de Educacion
Nacional sueco, que el Sr. Lyyski no cumplia los
requisitos de aptitud para beneficiarse de la for-
macion impartida en el marco del programa SAL,
ya que no estaba empleado en un centro docente
sueco y debia, por consiguiente, realizar la parte
practica de esta formacién en Finlandia.

ElSr.Lyyskiimpugnélaresolucién dela Universidad
de Umea por la que se desestima su solicitud ante
el 6rgano jurisdiccional remitente. Solicité que se
declarase que cumplia los requisitos para acceder
a la referida formacion y que, en cuanto ciudada-
no sueco residente en Finlandia y empleado en una
escuela de lengua sueca en dicho Estado miembro,
tenia la experiencia profesional suficiente para ini-
ciar una carrera profesional como profesor.

Por su parte, la Universidad de Umea aleg6, en par-

ticular, que el requisito de estar empleado en un
centro docente en Suecia para tener acceso a la for-
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macioén SAL estd justificada por razones objetivas y
proporcionadas al objetivo de la misma.

(...) el Tribunal de Justicia (Sala 3.2) declara:

El Derecho comunitario no se opone a que una nor-
mativa nacional que organiza con caracter transito-
rio una formacién destinada a cubrir a corto plazo
las necesidades de profesores cualificados en un
Estado miembro exija que los solicitantes de dicha
formacién estén empleados en un centro docente
del referido Estado miembro, siempre que la aplica-
cion de la referida normativa no conduzca a excluir,
por principio, todas las solicitudes de profesores
que no estén empleados en un centro de estas carac-
teristicas, exclusion que se produciria sin examen
anterior e individual de los méritos de dichas solici-
tudes, especialmente en relacion con las aptitudes
del interesado y con la posibilidad de supervisar la
parte practica de la formacioén que éste recibe o, en
su caso, de dispensarlo de ella.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

Fecha: 11 de enero de 2007.

Cuestion prejudicial: C-208/05.

Ponente: Sr. Caoimh.

Voz: Agencia privada de colocacion: cotizaciones obligato-
rias a la Seguridad Social.

Resumen: El Derecho comunitario se opone a que una nor-
ma nhacional como el Cédigo aleman de la Seguridad Social
sefnale que el pago por un Estado miembro a una agencia
privada de colocacién, de la remuneracién que un deman-
dante de empleo adeuda a dicha agencia por su colocacion,
quede supeditado al requisito de que el empleo procura-
do por dicho intermediario esté sujeto a las cotizaciones
obligatorias a la Seguridad Social en el territorio de dicho
Estado.

“La peticion de decisién prejudicial tiene por ob-

jeto la interpretacion del articulo 8 de la Directiva
80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980,
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sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a la proteccién de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario (DO L 283, p. 23; EE 05/02, p. 219; en lo
sucesivo, «Directiva»).

Dicha peticion se presento en el marco de un litigio
entre, por un lado, la Sra. Robins y otros 835 parti-
cipes en dos planes de pensiones de empleo (en lo
sucesivo, «demandantes en el litigio principal»),
y, por otro lado, el Secretary of State for Work and
Pensions, 6rgano competente en el Reino Unido en
materia de empleo y de jubilacién, litigio que versa-
ba sobre la reduccion de los derechos a prestaciones
de vejez de los primeros como consecuencia de la
insolvencia del empresario.

(-)-

Los demandantes en el litigio principal son an-
tiguos trabajadores de la sociedad ASW Limited,
la cual esta sujeta a un procedimiento de liquida-
cion judicial en virtud de un auto de 24 de abril de
2003.

Dichos trabajadores eran participes en planes de
pensiones financiados por la referida sociedad, a
saber, el ASW Pension Plan y el ASW Sheerness Steel
Group Pension Fund (en lo sucesivo, «Planes de
Pensiones»).

(-)-

Los Planes de Pensiones finalizaron en julio de 2002
y se encuentran en proceso de liquidacién. Sus ad-
ministradores han de recurrir ahora a los recursos
patrimoniales de los Planes de Pensiones para satis-
facer las prestaciones de los participes en funciéon
de determinadas categorias prioritarias que se de-
finen en las normas que regulan los planes de pen-
siones, tal como resultaron modificadas por la ley.
Los recursos patrimoniales de los planes de pensio-
nes se utilizan con caracter prioritario para satisfa-
cer las prestaciones debidas a aquellos participes
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que ya percibian una pension en la fecha en que se
incoo la liquidacion de los planes de pensiones; en
segundo lugar, en la medida en que queden recur-
sos patrimoniales, para satisfacer las prestaciones
debidas a aquellos participes que atn no percibian
una pension en esa misma fecha.

Segun las mas recientes evaluaciones llevadas a cabo
por los actuarios de los Planes de Pensiones, los acti-
vos no son suficientes para cubrir la totalidad de las
prestaciones debidas al conjunto de los participes y,
por consiguiente, se procedera a reducir las presta-
ciones de los participes que no estén jubilados.

(...) el Tribunal de Justicia (Sala 2.2) declara:

1) Elarticulo 8 dela Directiva 80/987/CEE del Consejo,
de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a
la proteccion de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresario, debe interpretarse en
el sentido de que, en caso de insolvencia del empre-
sarioy de insuficiencia de los recursos patrimoniales
de los planes de pensiones complementarios, pro-
fesionales o interprofesionales, la financiacién de
los derechos adquiridos a prestaciones de vejez no
debe obligatoriamente estar a cargo de los propios
Estados miembros ni ser integra.

2) El articulo 8 de la Directiva 80/987 se opone a un
sistema de proteccion como el controvertido en el
litigio principal.

3) En caso de adaptacién incorrecta del Derecho in-
terno al articulo 8 de la Directiva 80/987, la respon-
sabilidad del Estado miembro de que se trate esta
supeditada a la constataciéon de una inobservancia
manifiesta y grave, por parte de dicho Estado, de los
limites impuestos a su facultad de apreciacion.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

Fecha: 16 de enero de 2007.

Cuestion prejudicial: C-265/05.

Ponente: Sr. Juhasz.

Voz: Subsidio de vejez: requisito de residencia.

Resumen: El Tribunal de Justicia declara que el examen del
subsidio complementario recogido en la sentencia sobre
la base de los elementos de los autos representados ante
el Tribunal muestra que no existe una relacion suficiente-
mente identificable entre la contribucién social generali-
zada y la prestacion de que se trata, lo que lleva a la con-
clusién de que el subsidio complementario tiene caracter

no contributivo.

“La peticion de decision prejudicial tiene por objeto
la interpretacion del articulo 4, apartado 2 bis, el ar-
ticulo 10 bis, el articulo 19, apartado 1, el articulo 95
tery el anexo 11 bis del Reglamento (CEE) n.2 1408/71
del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la apli-
cacion de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena, alos 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)
n.2 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996
(DO 1997, L 28, p. 1) (en lo sucesivo, «<Reglamento n.2
1408/71»).

Esta peticién se planteé en el marco de un liti-
gio entre el Sr. Pérez Naranjo y la Caisse régionale
d’assurance maladie (CRAM) Nord-Picardie, en re-
lacion con la solicitud de pago del subsidio com-
plementario del Fonds national de solidarité (en lo
sucesivo, «subsidio complementario») presentada
por el Sr. Pérez Naranjo. El Fonds national de solida-
rité se transformo, el 1 de enero de 1994, en el Fonds
de solidarité vieillesse (en lo sucesivo, «<Fondo»).

().

ElSr. Pérez Naranjo, demandante en el procedimien-
to principal, nacido el 27 de septiembre de 1931, tie-
ne nacionalidad espanola. Trabajé en Francia desde
1957 hasta 1964, después regresé a Espana. Desde el
1 de noviembre de 1991 percibe una pensioén de ju-
bilacién francesa.
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El 28 de mayo de 1997, dicho demandante solicito6 el
pago de un subsidio complementario a la Caisse ré-
gionale d’assurance maladie (CRAM) Nord-Picardie.
Al ser denegada su solicitud, interpuso un recurso
ante el tribunal des affaires de sécurité sociale de
Lille, que fue desestimado mediante Sentencia de 13
de diciembre de 2001.

El demandante en el procedimiento principal inter-
puso un recurso de apelacion contra esa sentencia
ante la cour d’appel de Douai. Dicho érgano juris-
diccional también desestimé las pretensiones del
demandante, mediante Sentencia de 28 de febrero
de 2003, por considerar que el subsidio comple-
mentario, contemplado expresamente en el anexo
II bis del Reglamento n.? 1408/71, constituye una
categoria especial de las prestaciones denominadas
«prestaciones especiales de caracter no contribu-
tivo», que, al estar comprendidas en el articulo 10
bis del mismo Reglamento, ya no son exportables
desde el 1 de junio de 1992, fecha en la que el inte-
resado no cumplia el requisito de edad fijado en la
normativa francesa.

El demandante en el procedimiento principal se di-
rigi6 a la Cour de cassation. En apoyo de su recurso
de casacion alegd que el subsidio complementario
no constituye una prestacion especial ni una presta-
cioén no contributiva y que la cour d’appel de Douai,
al considerar lo contrario por el mero hecho de que
este subsidio esta contemplado expresamente en el
anexo II bis del Reglamento n.? 1408/71, sin realizar
examen alguno de la naturaleza de dicho subsidio,
infringio el articulo 4, apartado 2 bis, y el articulo 10
bis de dicho Reglamento.

(...) el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

Una prestacién como el subsidio complementa-
rio, mencionado en el anexo II bis, bajo el titulo
«Francia», del Reglamento (CEE) n.2 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplica-
cion de los regimenes de seguridad social a los tra-
bajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por
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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) n.2
118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, cons-
tituye una prestacion especial. El examen del modo
de financiacién del subsidio complementario sobre
la base de los elementos de los autos presentados
ante el Tribunal de Justicia muestra que no existe
una relacion suficientemente identificable entre
la contribucién social generalizada y la prestacion
de que se trata, lo que lleva a la conclusién de que
el subsidio complementario tiene caracter no con-
tributivo. No obstante, corresponde al érgano ju-
risdiccional remitente verificar la exactitud de los
elementos enunciados en los apartados 48 a 52 de
la presente sentencia para establecer de modo con-
cluyente el cardcter contributivo o no contributivo
de dicha prestacién.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

Fecha: 18 de enero de 2007.

Cuestion prejudicial: C-332/05.

Ponente: Sr. R. Schintgen.

Voz: Prestaciones diarias por enfermedad en funcién de la
renta neta.

Resumen: El Reglamento (CE) 1408/71, del Consejo, se
opone a la aplicacién de un régimen de prestaciones dia-
rias por enfermedad establecido por un Estado miembro,
como el que se cuestiona en el asunto principal, en virtud
del cual el trabajador migrante cuyo cényuge resida en
otro Estado miembro sea incluido de oficio en un grupo
de tributacion menos favorable que aquél del que disfru-
ta un trabajador nacional casado cuyo conyuge resida en
el Estado miembro de que se trate sin que ejerza ninguna

actividad remunerada.

“La peticién de decision prejudicial versa sobre la
interpretacion de los articulos 3, apartado 1, y 23,
apartado 3 del Reglamento (CEE) n.2 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplica-
cion de los regimenes de seguridad social a los tra-
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bajadores 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)
n.? 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996
(DO 1997, L 28, p. 1) (en lo sucesivo, «Reglamento n.°
1408/71»), asi como del articulo 7, apartado 2, del
Reglamento (CEE) n.2 1612/68 del Consejo, de 15 de
octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Comunidad (DO L 257, p. 2;
EE 05/01, p. 77) y del articulo 39 de la CE.

Dicha peticién se formulé en el marco de un litigio
entre el Sr. Celozzi y la Innungskrankenkasse Baden-
Wiirttemberg (en lo sucesivo, «Innungskranken-
kasse»), ocasionado por la negativa de esta tltima a
tener en cuenta, con caracter retroactivo, la modifi-
caciéon del grupo de tributacion al que pertenece el
demandante en el procedimiento principal, para el
calculo del importe de las prestaciones diarias por
enfermedad (en lo sucesivo, «prestaciones diarias»)
que se le concedieron con arreglo a la legislacion
alemana.

(-):

ElSr. Celozzi, nacional italiano nacido en1942, traba-
jo y residié durante un largo periodo en Alemania,
mientras que su esposa, de nacionalidad italiana y
sin empleo, siguid residiendo en Italia con sus hi-
jos.

Por su ultimo empleo como trabajador de la cons-
truccién, el Sr. Celozzi estaba asegurado en la
Innungskrankenkasse. Durante el mes de mayo de
1997, después de una hospitalizacién, estuvo largo
tiempo en situacién de incapacidad laboral por
enfermedad. Se le abonaron distintas prestaciones
diarias por enfermedad durante los periodos com-
prendidos entre el 20 de junio de 1997 y el 27 de
enero de 1998 y entre el 26 de febrero de 1998 y el
5 de noviembre de 1998. A continuacion, el deman-
dante en el asunto principal percibi6 las prestacio-
nes por desempleo.

().

En el transcurso del mes de agosto del ano 2000, el
Sr. Celozzi solicito a la Innungskrankenkasse que re-
visara el calculo de sus prestaciones por enfermedad
considerandolo esta vez en el grupo de tributacion III,
que es mas favorable que aquél que se le habia asig-
nado y cuyas condiciones de atribucién cumplia des-
de que comenzo a tener derecho a las prestaciones.
Para ello, alegaba que se habia beneficiado a posterio-
ri de una reduccion de suimpuesto sobre larenta y de
un incremento de sus prestaciones por desempleo.

Mientras que la Administracién tributaria ale-
mana competente confirmé que, desde el ano
1997, concurrian los requisitos para una tributa-
cioén conjunta del Sr. Celozzi y de su conyuge, la
Innungskrankenkasse se negé a abonarle retroac-
tivamente prestaciones por enfermedad mas ele-
vadas, aduciendo que éstas se habian calculado co-
rrectamente en el momento en que el demandante
en el asunto principal habia disfrutado de una baja
por enfermedad y que una modificacion retroactiva
del grupo de tributacién no tenia influencia alguna
sobre el importe de las referidas prestaciones, se-
gun la jurisprudencia existente sobre esta materia.

(...) el Tribunal de Justicia declara:

El articulo 3, apartado 1, del Reglamento (CEE) n.2
1408/71del 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
version modificada y actualizada por el Reglamento
(CE) n.2 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de
1996, se opone a la aplicacién de un régimen de
prestaciones diarias por enfermedad establecido
por un Estado miembro, como el que se cuestiona
en el asunto principal:

—envirtud del cual el trabajador migrante cuyo c6n-
yuge resida en otro Estado miembro sea incluido de
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oficio en un grupo de tributacién menos favorable
que aquél del que disfruta un trabajador nacional
casado cuyo cényuge resida en el Estado miembro
de que se trate sin que ejerza ninguna actividad re-
munerada, y

- que no permita tener en cuenta, con alcance re-
troactivo, por lo que atafie al importe de dichas
prestaciones, que se calcula en funcién de la renta
neta, determinada ella misma por el grupo de tri-
butacién, una rectificacién a posteriori de éste, a so-
licitud expresa del trabajador migrante fundada en
su verdadera situacién familiar.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea.

Fecha: 15 de febrero de 2007.

Cuestion prejudicial: C-270/05.

Ponente: Sr. Juhasz.

Voz: Despidos colectivos: cese de actividad por voluntad
empresarial. Centro de trabajo.

Resumen: El Tribunal de Justicia declara que la Directiva
98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
que se refieren a los despidos colectivos, y concretamente
su articulo 1.1.a), debe interpretarse en el sentido de que
una unidad de produccién como la del litigio principal estd
comprendida en el concepto de “centro de trabajo” a efec-

tos de la aplicacién de dicha Directiva.

“La peticion de decision prejudicial tiene por objeto
la interpretacion del concepto de «centro de traba-
jo» que figura, concretamente, en el articulo 1, apar-
tado 1, letra a), de la Directiva 98/59/CE del Consejo,
de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos (DO L 225, p. 16).

Esta peticion se presenté en el marco de un litigio

entre unos trabajadores despedidos y su antiguo
empresario, la sociedad Athinaiki Chartopoiia AE
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(en lo sucesivo, «sociedad»), respecto a la regula-
ridad de su despido colectivo, que se produjo tras
el cese de las actividades de una de las unidades de
produccién de dicha sociedad por decision de ésta.

().

De este modo, el Tribunal de Justicia ha dado una
definicion muy amplia del concepto de «centro de
trabajo» con el fin de limitar en la medida de lo po-
sible los casos de despidos colectivos que no estan
sujetos a la Directiva 98/59 debido a la calificaciéon
juridica de dicho concepto a nivel nacional (véase,
en particular, la Sentencia de 7 de septiembre de
2006, Agorastoudis y otros, C-187/05 a C-190/05,
Rec. p. [-0000, apartado 37). Sin embargo, dado el
cardcter general de esta definicién, no puede con-
siderarse que sea decisiva por si sola a la hora de
apreciar las circunstancias concretas del litigio
principal.

A efectos de la aplicacién de la Directiva 98/59,
puede constituir concretamente un «centro de
trabajo», en el marco de una empresa, una enti-
dad diferenciada, que tenga cierta permanencia y
estabilidad, que esté adscrita a la ejecuciéon de una
o varias tareas determinadas y que disponga de un
conjunto de trabajadores, asi como de medios téc-
nicos y un grado de estructura organizativa que le
permita llevar a cabo esas tareas.

Teniendo en cuenta que el fin perseguido por la
Directiva 98/59 contempla especialmente las con-
secuencias socio-econémicas que los despidos
colectivos podrian provocar en un contexto local
y en un medio social determinados, la entidad en
cuestién no deberia estar dotada necesariamente
de autonomia juridica alguna ni de una autonomia
econdmica, financiera, administrativa o tecnologi-
ca para poder ser calificada de «centro de trabajo».

Ademas, el Tribunal de Justicia ha declarado en esa
linea que, a efectos de la definicién del concepto de
«centro de trabajo», no resulta esencial que dicha
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unidad disponga o no de una direccién facultada
para efectuar auténomamente despidos colecti-
vos (sentencia Rockfon, antes citada, apartado 34,
y punto 2 del fallo). Tampoco es preciso que exista
una separacién geografica entre ella y otras unida-
des e instalaciones de la empresa.

(...) el Tribunal de Justicia (Sala 1.2) declara:

La Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de
1998, relativa a la aproximacion de las legislacio-
nes de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos, y concretamente su articulo 1,
apartado 1, letra a), debe interpretarse en el senti-
do de que una unidad de produccién como la del
litigio principal estd comprendida en el concepto
de «centro de trabajo» a efectos de la aplicacion de
dicha Directiva.”

CONSTITUCIONAL

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional.

Fecha: 25 de septiembre de 2006.

Recurso de Amparo: 4017/2003.

Ponente: Don Javier Delgado Barrio.

Voz: Vulneracioén de los derechos a la libertad personal y al
habeas corpus.

Resument: El Tribual otorga el amparo solicitado en interés
de don N. frente al Auto del Juzgado de Instruccién nime-
10 4 de Puerto del Rosario (Fuerteventura) que inadmiti6 a
tramite su solicitud de habeas corpus tras haber sido inter-

ceptado en una patera.

“El objeto de este amparo es determinar si la reso-
lucién impugnada, en la medida en que inadmitioé

liminarmente la incoacién del procedimiento de
habeas corpus por motivos de fondo, vulneré el de-
recho a la libertad del recurrente.

Este Tribunal ya ha reiterado que la inadmisién
liminar de un procedimiento de habeas corpus ba-
sada en la legalidad de la situacién de privacioén de
libertad supone, en si misma, una vulneracién del
articulo 17.4 de la CE, al implicar una resolucion
sobre el fondo que sélo puede realizarse una vez
sustanciado el procedimiento y que los inicos mo-
tivos legitimos para inadmitir un procedimiento de
habeas corpus seran los basados, bien en la falta del
presupuesto mismo de una situacién de privacion
de libertad que no haya sido acordada judicialmen-
te, bien en la no concurrencia de sus requisitos for-
males (por todas, STC 93/2006, de 27 de marzo, FJ 3).

Mas en concreto, y por lo que se refiere especifi-
camente a las solicitudes de habeas corpus ante
situaciones de privaciones de libertad acordadas
en el marco de la legislacion de extranjeria, re-
cientemente el Pleno de este Tribunal, en la STC
303/2005, de 24 de noviembre, reiterando que el
habeas corpus solo es factible en los supuestos de
privacion de libertad acordados por la autoridad
gubernativa, quedando excluido como remedio
procesal para aquellos que han sido dispuestos por
el Juez, ya establecié que las garantias que para la
libertad personal se derivan del régimen de control
judicial establecido en la vigente legislacién de ex-
tranjeria —referidas a que el internamiento de ex-
tranjeros debe adoptarse por Auto motivado por el
Juzgado de Instruccién competente y con audiencia
del interesado— equivalen, desde el punto de vista
material y de eficacia, a las que pueden alcanzarse
por medio del habeas corpus (F] 3). Ello fue lo que
determiné que se denegara en aquel caso el ampa-
ro tras constatarse que la inadmisién liminar traia
causa, y asi habia sido justificado en la resolucién
impugnada, en que el Juzgado de instruccién ya
habia verificado el tramite de audiencia previo al
internamiento un dia antes de que se solicitara el
habeas corpus (FF]] 4y 5). Conclusion a la que tam-
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bién se llegd, por identidad de supuestos, en las
SSTC 315/2005 y 316/2005, de 12 de diciembre.

Por su parte, y en coherencia con dicha doctrina,
en la STC 169/2006, de 5 de junio, la estimacion del
amparo se justificé en que la inadmisién liminar del
habeas corpus se habia motivado judicialmente en
argumentos de fondo sobre la legalidad de la deten-
cién, concurriendo, ademas, la circunstancia facti-
ca de que, a pesar de haberse verificado el tramite
de audiencia previo al internamiento el mismo dia
en que fue inadmitido el habeas corpus, no podia
acreditarse que dicha audiencia se hubiera llevado
a cabo con anterioridad a acordarse la inadmision,
concluyendo que «tampoco puede considerarse
conforme con el articulo 17.4 de la CE la inadmision
a limine, aun cuando la autoridad judicial prevea
que, en virtud de la legislacion de extranjeria, va
a tener que intervenir en breve para la decision de
internamiento del extranjero solicitante de habeas
corpus» (F] 4). Esa misma es la ratio decidendi utili-
zada para estimar el amparo en las SSTC 201/2006
a 213/2006, de 3 de julio.

La aplicacion de esta doctrina al caso que ahora exa-
minamos, de circunstancias facticas idénticas a las
de la STC 260/2006, de 11 de septiembre, conduce
directamente a la estimacién del amparo, como ha-
ciamos en la citada sentencia a cuyos razonamien-
tos nos remitimos.

No obstante, es de anadir que, dado que en este
proceso se impugna una resolucioén judicial, ob-
viamente nuestro enjuiciamiento ha de referirse
precisamente a su contenido —articulo 44.1.b) de la
LOTC— y en este caso sucede: a) que el Auto impug-
nado sefala con acierto que la finalidad del habeas
corpus es la de que las personas privadas de liber-
tad «sean inmediatamente puestas a disposicion
judicial»; b) y sin embargo la motivacién del Auto,
apartandose de aquel correcto planteamiento, sin
examinar la cuestion de si el demandante estaba
0 no a disposicién judicial, desarrolla su razona-
miento con una argumentacion de fondo respecto
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de la legalidad de la «detencién practicada por los
Agentes de la Policia Nacional», que es exactamen-
te lo mismo que ocurria en el caso de la citada STC
260/2006.

Asi las cosas, hemos de llegar al pronunciamiento
de otorgamiento del amparo —articulo 53.a) de la
LOTC—, puesto que la inadmisién liminar del ha-
beas corpus se ha motivado judicialmente con argu-
mentos de fondo sobre la legalidad de la detencion
gubernativa que esta en el origen de este proceso,
vulnerando asi el derecho a la libertad —articulo
17.4 de la CE— del recurrente.”

Tribunal: Sentencia del Tribunal Constitucional.

Fecha: 23 de octubre de 2006.

Recurso de Amparo: 3386/2003.

Ponente: Don Manuel Aragon Reyes.

Voz: Habeas corpus: ejecucion de orden de expulsion.
Resumen: El Tribunal otorga el amparo solicitado por don
C. frente al Auto de un Juzgado de Instruccién de Logrono
que deneg6 la incoacion de un habeas corpus respecto a su
detencion para ejecutar una orden de expulsion del terri-

torio nacional.

“a) El Sr. Leszczynski, de nacionalidad polaca, fue
objeto de un expediente de expulsion del territorio
nacional incoado por la Jefatura Superior de Policia
de La Rioja. Como consecuencia del mismo, y con el
objetivo de ejecutar la orden de expulsion, fue dete-
nido por la policia el 29 de abril de 2003.

b) El hijo del recurrente formulé solicitud de ha-
beas corpus, al considerar que su padre habia sido
detenido ilegalmente. El Juzgado de Instruccion
n.2 3 de Logrono, mediante Auto de 29 de abril de
2003, inadmitié a tramite la solicitud de habeas
corpus presentada, argumentando que, examinada
la solicitud formulada y el informe del Ministerio
Fiscal, resulta que el presente caso no puede encua-
drarse en ninguno de los apartados del articulo 1 de
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la Ley Organica 6/1984, y por ello, conforme esta-
blece el articulo 6 de la referida Ley, debe conside-
rarse improcedente la peticion efectuada.

c) Alega el recurrente, en su demanda de amparo,
que se ha lesionado su derecho a la libertad, al de-
negar a limine la solicitud de habeas corpus, vulne-
randose con ello el articulo 17.4 de la CE.

Seimpugna en este proceso el Auto de 29 de abril de
2003, del Juzgado de Instruccién n.° 3 de Logronio
que inadmiti6 a tramite la solicitud de habeas cor-
pus presentada, argumentando que, examinada la
solicitud formulada, resulta que el presente caso no
puede encuadrarse en ninguno de los apartados del
articulo 1 de la Ley Orgdnica 6/1984 y por ello, con-
forme establece el articulo 6 de la referida Ley, debe
considerarse improcedente la peticion efectuada.
Alega el recurrente que se ha vulnerado su derecho
a la libertad, al denegar a limine la solicitud de ha-
beas corpus, vulnerandose con ello el articulo 17.4
delaCE.

Como ya recordamos en la STC 169/2006, de 5 de ju-
nio, este Tribunal ha tenido ocasioén de pronunciar-
se en reiteradas ocasiones sobre el reconocimiento
constitucional del procedimiento de habeas corpus
en el articulo 17.4 de la CE, como garantia fundamen-
tal del derecho a la libertad, y en qué medida puede
verse vulnerado por resoluciones judiciales de in-
admision a tramite de la solicitud de su incoacion,
generando una consolidada doctrina, recogida, en-
tre otras, en las SSTC 94/2003, de 19 de mayo, FJ 3,
23/2004, de 23 de febrero, FJ 5,y 122/2004, de 12 de ju-
lio, FJ 3. En sintesis, la doctrina de este Tribunal con-
figura el procedimiento de habeas corpus, previsto
en el inciso primero del articulo 17.4 de la CE, y de-
sarrollado por la Ley Organica 6/1984, de 6 de mayo
(LOHC), como una garantia reforzada del derecho
a la libertad para la defensa de los demas derechos
sustantivos establecidos en el resto de los apartados
del articulo 17 de la Constitucion, cuyo fin es posi-
bilitar el control judicial a posteriori de la legalidad
y de las condiciones en las cuales se desarrollan las

situaciones de privacion de libertad no acordadas
judicialmente mediante la puesta a disposicion ju-
dicial de toda persona que se considere esta privada
de libertad ilegalmente. El procedimiento de habeas
corpus, aun siendo un proceso agil y sencillo, de
cognicién limitada, no puede verse reducido en su
calidad o intensidad, por lo que es necesario que el
control judicial de las privaciones de libertad que se
realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo
contrario, la actividad judicial no seria un verdadero
control, sino un mero expediente ritual o de caracter
simbodlico, lo cual, a su vez, implicaria un menosca-
bo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en
concreto, de la libertad.

De acuerdo con la especifica naturaleza y finalidad
constitucional de este procedimiento, y teniendo
en cuenta su configuracion legal, adquiere especial
relevancia la distincién, explicitamente prevista
en los articulos 6 y 8 de la LOHC, entre el juicio de
admisibilidad y el juicio de fondo sobre la licitud
de la detencién objeto de denuncia. Y ello porque,
en el tramite de admision, no se produce la puesta
a disposicion judicial de la persona cuya privacion
de libertad se reputa ilegal, tal y como pretende el
articulo 17.4 de la CE, ya que la comparecencia ante
el Juez de dicha persona sélo se produce, de acuer-
do con el parrafo 1 del articulo 7 de la LOHC, una
vez que el Juez ha decidido la admision a tramite
mediante el Auto de incoacion. De ese modo, aun
cuando la Ley Organica reguladora del procedi-
miento de habeas corpus permita realizar un juicio
de admisibilidad previo sobre la concurrencia de
los requisitos para su tramitacién, posibilitando
denegar la incoacién del procedimiento, previo dic-
tamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad constitu-
cional de tal resolucién liminar debe reducirse a los
supuestos en los cuales se incumplan los requisitos
formales (tanto los presupuestos procesales como
los elementos formales de la solicitud) a los que se
refiere el articulo 4 de la LOHC.

Por ello, si se da el presupuesto de la privacion
de libertad y se cumplen los requisitos formales
para la admisién a tramite, no es licito denegar la
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incoaciéon del habeas corpus. No es posible funda-
mentar la improcedencia de la inadmision de este
procedimiento en la afirmacién de que el recurren-
te no se encontraba ilicitamente privado de liber-
tad, precisamente porque el contenido propio de
la pretensién formulada en el habeas corpus es el
de determinar la licitud o ilicitud de dicha priva-
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cion. Conforme a la citada jurisprudencia de este
Tribunal, las inadmisiones a limine de las solicitu-
des de habeas corpus argumentadas en la legalidad
de la detencién, como ha sucedido en el presente
caso, han de considerarse como una vulneracion
del articulo 17.4 de la CE”
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CRONICA LEGISLATIVA

- Orden TAS/3698/2006, de 22 de noviembre, por la que se regula la inscripcion de trabajadores
extranjeros no comunitarios en los Servicios Publicos de Empleo y en las Agencias de Colo-
cacion (BOE n.2 291, de 6 de diciembre de 2006).

—Real Decreto 1515/2006, de 7 de diciembre, por el que se regula la concesion directa de una
subvencion a determinadas comunidades auténomas parala atenciéon de menores extranjeros
no acompanados trasladados en el marco del Programa Especial para el traslado y atencién
de menores extranjeros no acompanados desplazados desde la Comunidad Auténoma de
Canarias (BOE n.2 293, de 8 de diciembre de 2006).

- Orden AEC/3779/2006, de 15 de noviembre, por la que se crea una Oficina Consular Honoraria
en Dijon (Francia) (BOE n.? 297, de 13 de diciembre de 2006).

—Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafola en el exterior (BOE
n.2 299, de 15 de diciembre de 2006; c.e. BOE n.2 31, de 5 de febrero de 2007).

—-Orden PRE/4008/2006, de 27 de diciembre, por la que se establece la configuracion,
caracteristicas, requisitos y procedimientos de acceso al Sistema de Verificacién de Datos de
Residencia (BOE n.2 1, de 1 de enero de 2007).

—Resolucién de 26 de diciembre de 2006, de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emi-
gracion, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de Consejo de Ministros, de 22 de
diciembre de 2006, por el que se regula el contingente de trabajadores extranjeros de régimen
no comunitario en Espana para el ano 2007 (BOE n.2 8, de 9 de enero de 2007).
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—Instrumento de ratificacion del Tratado entre el Reino de Bélgica, la Republica Checa, el Reino
de Dinamarca, la Republica Federal de Alemania, la Republica de Estonia, la Republica Helé-
nica, el Reino de Espana, la Republica Francesa, Irlanda, la Republica Italiana, la Republica de
Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, el Gran Ducado de Luxemburgo, la
Republica de Hungria, la Republica de Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de Aus-
tria, la Republica de Polonia, 1a Republica Portuguesa, la Republica de Eslovenia, la Republica
Eslovaca, la Republica de Finlandia, el Reino de Suecia y el Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte (Estados miembros de la Union Europea) y la Republica de Bulgaria y Ruma-
nia relativo a la adhesién de la Republica de Bulgaria y de Rumania a la Unién Europea, hecho
en Luxemburgo el 25 de abril de 2005 (BOE n.? 17, de 19 de enero de 2007).

- Orden AEC/163/2007, de 25 de enero, por la que se desarrolla el Real Decreto 519/2006, de 28
de abril, por el que se establece el Estatuto de los Cooperantes (BOE n.2 29, de 2 de febrero de
2007).

—Real Decreto 187/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la concesion de una subvencién
extraordinaria a la Republica Islamica de Mauritania para la mejora del control de sus fron-
teras y lucha contra la emigracion ilegal (BOE n.2 39, de 14 de febrero de 2007).

- Orden AEC/337/2007, de 18 de enero, por la que se crea la Oficina Técnica de Cooperacion de
la Agencia Espanola de Cooperacidn Internacional en la Misién Diplomatica Permanente de
Espana en el Reino Hachemita de Jordania (BOE n.2 44, de 20 de febrero de 2007).

—Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espa-
na de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (BOE n.2 51, de 28 de febrero de 2007).

—Resolucién de 28 de febrero de 2007, de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion,
por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de Consejo de Ministros, de 16 de febrero
de 2007, por el que se aprueban las Instrucciones por las que se determina el procedimien-
to para autorizar la entrada, residencia y trabajo en Espana, de extranjeros en cuya activi-
dad profesional concurran razones de interés econémico, social o laboral, o relativas a la
realizacién de trabajos de investigacion y desarrollo, o docentes, que requieran alta cuali-
ficacion, o de actuaciones artisticas de especial interés cultural (BOE n.2 65, de 16 de marzo
de 2007).

— Aplicacion provisional del Acuerdo Marco de cooperacidon en materia de inmigracion entre el
Reino de Espana y la Republica de Gambia, hecho ad referendum en Banjul el 9 de octubre de
2006 (BOE n.2 310, de 28 de diciembre de 2006).
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- Canje de Notas entre el Reino de Espana y la Republica Dominicana sobre el reconocimiento
reciproco y el canje de los permisos de conduccién nacionales, hecho en Madrid el 24 de marzo
y 14 de julio de 2006 (BOE n.2 20, de 23 de enero de 2007).

— Aplicacion provisional del Acuerdo de Cooperacion en materia de inmigracién entre el Reino
de Espana y la Republica de Guinea, hecho ad referendum en Conakry el 9 de octubre de 2006
(BOE n.2 26, de 30 de enero de 2007).

—Acuerdo de asistencia judicial en materia penal entre el Reino de Espana y la Reptblica de la
India, hecho en Nueva Delhi el 3 de julio de 2006 (BOE de 22 de marzo de 2007).

- Reglamento (CE) n.2 1804/2006 de la Comision, de 7 de diciembre de 2006, por el que se esta-
blecen las medidas transitorias que deben adoptarse, habida cuenta de la adhesion de Bulga-
ria y Rumania, con respecto a la reserva creada de acuerdo con el articulo 46 del Reglamento
(CE) n.21043/2005 (DOUE L 343, de 8 de diciembre de 2006).

—Instrumento de ratificacion de Espana del Convenio relativo a la profundizacion de la coope-
racion transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia
transfronteriza y la migracion ilegal, hecho en Priim el 27 de mayo de 2005 (BOE n.2 307, de 25
de diciembre de 2006).

—Reglamento (CE) n.2 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 (DOUE L 381, de 28 de diciembre de 2006).

—Resolucién del Consejo de 4 de diciembre de 2006, relativa a un manual actualizado de reco-
mendaciones para la cooperacién policial internacional y de medidas de prevencién y lucha
contra la violencia y los desérdenes relacionados con los partidos de futbol de 22 y de 29 de
diciembre de 2006).

- Reglamento (CE) n.2 1988/2006 del Consejo, de 21 de diciembre de 2006, por el que se modifica
el Reglamento (CE) n.2 2424/2001 sobre el desarrollo del Sistema de Informacién de Schengen
de segunda generacion (SIS II) (DOUE L 411, de 30 de diciembre de 2006).

—Decision 2006/1007/JAI del Consejo, de 21 de diciembre de 2006, por la que se modifica la
Decision 2001/886/JAl sobre el desarrollo del Sistema de Informacién de Schengen de segun-

da generacion (SIS II) (DOUE L 411, de 30 de diciembre de 2006).

—Reglamento (CE) n.2 1931/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de
2006, por la que se establecen normas relativas al trafico fronterizo menor en las fronteras
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terrestres exteriores de los Estados miembros y por el que se modifican las disposiciones del
Convenio de Schengen (DOUE L 405, de 30 de diciembre de 2006).

- Reglamento (CE) n.2 1932/2006 del Consejo, de 21 de diciembre de 2006, por el que se modi-
fica el Reglamento (CE) n.2 539/2001 por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos
nacionales estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exteriores y la
lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligaciéon (DOUE L 405, de 30
de diciembre de 2006).

—Reglamento (CE) n.2 1992/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de
2006, por el que se modifica el Reglamento (CEE) n.? 1408/71 del Consejo, relativo a la apli-
cacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los traba-
jadores por cuenta propia y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad (DOUE L
392, de 30 de diciembre de 2006).

—Reglamento (CE) n.2 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo (DOUE L 399, de 30 de diciembre
de 2006).

- Reglamento (CE) n.2 102/2007 de la Comision, de 2 de febrero de 2007, por el que se adoptan
las especificaciones del médulo ad hoc de 2008 sobre la situacién de los inmigrantes y de sus
hijos en el mercado laboral, tal como se prevé en el Reglamento (CE) N.2 577/98 del Consejo, y
se modifica el Reglamento (CE) n.2 430/2005 (DOUE L 28, de 3 de febrero de 2007).

—Reglamento (CE) n.2 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007, por el que se crea una
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DOUE L 53, de 22 de febrero de
2007).

—Protocolo establecido sobre la base del apartado 1 del articulo 43, del Convenio por el que se
crea una Oficina Europea de Policia (Convenio EUROPOL) por el que se modifica el mencio-
nado Convenio, hecho en Bruselas el 27 de noviembre de 2003 (BOE n.2 56, de 6 de marzo de
2007).
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EUROPA EN BREVE

INFORMACION SEMANAL DE LA DELEGACION EN BRUSELAS (*)
(Seleccion)

Politica Global Europea en materia de inmigracion

La Comisién Europea ha presentado dos comunicaciones en materia de inmigracion. La pri-
mera, titulada “El enfoque global de la cuestién de la inmigracion un ano después: una politica
global europea en materia de inmigracién”, pretende consolidar el marco para elaborar una
politica global europea en este ambito. La segunda aborda la gestion de las fronteras maritimas.
En relacion con la politica global europea, la Comunicacién incluye varias propuestas, entre las
que se encuentra la creacion de centros de inmigracion en terceros paises, destinados a facilitar
la gestion de los trabajadores temporales, el intercambio de estudiantes e investigadores y otras
formas de circulacion legal de personas. Estos centros tendrian entre sus objetivos la promo-
cion de la formacién profesional, programas de desarrollo de competencias y cursos de idio-
mas para posibles inmigrantes. Respecto al refuerzo de la gestién de las fronteras maritimas,
se propone crear una red de patrullas costeras asi como un sistema europeo de vigilancia. Otra
propuesta establece un equipo de expertos que puedan desplazarse para un primer examen de
las demandas de asilo, garantizando, por ejemplo, la traduccién o aportando sus conocimientos
sobre el pais de origen del solicitante.

(4 de diciembre de 2006.)

Exigencia de visado para ciudadanos bolivianos

El Consejo de la UE ha alcanzado un acuerdo general sobre el Proyecto de Reglamento [que mo-
difica el Reglamento (CE) n.2 539/2001] por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos
nacionales estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exteriores y la
lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion. A partir del 1 de abril
de 2007, se exigira visado a los ciudadanos de Bolivia que quieran cruzar las fronteras exterio-
res de la UE. El Reglamento resulta de aplicaciéon unicamente a los visados de corta duracién
(estancias inferiores a tres meses). El Parlamento Europeo tiene previsto aprobar su dictamen
en relacion con el proyecto, en el marco del procedimiento de consulta, durante la sesion ple-
naria de diciembre.

(4 de diciembre de 2006.)

Notificacion de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil

La Comision Europea ha publicado una propuesta modificada de Reglamento relativo a la no-
tificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales

(*) 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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en materia civil o mercantil. Tras el acuerdo global del Consejo de la UE en junio de 2006, el
Parlamento Europeo aprobé una serie de enmiendas que se recogen ahora en la nueva pro-
puesta. La propuesta, que modifica el anterior Reglamento (CE) n2 1348/2000, busca mejorar y
acelerar la transmisién y notificacién o traslado de documentos entre Estados miembros. Para
ello, se fija un plazo maximo de un mes para la notificacion o el traslado (el texto anterior habla-
ba tinicamente de “en el mas breve plazo posible”) y permite que el documento esté redactado
en una lengua que el destinatario entienda sin exigir que ademads sea una lengua del Estado
miembro de transmision.

(4 de diciembre de 2006.)

Informe 2006 sobre igualdad y no discriminacién

La Comisién Europea ha publicado el Informe 2006 sobre igualdad y no discriminacién. El in-
forme evalua los progresos realizados en la transposicién de las directivas contra la discrimi-
nacion en los 25 Estados miembros. Asimismo, examina los medios para proteger y aplicar los
derechos relacionados con la igualdad de trato, cubiertos por la legislaciéon comunitaria. De
igual modo, se explican algunos conceptos clave de esta legislacion y se incluyen casos de estu-
dio que permiten comprender mejor la aplicacion practica de estos conceptos. La segunda parte
del Informe se centra en el Ao Europeo sobre Igualdad de Oportunidades para Todos 2007,
explicando sus principales objetivos, iniciativas y eventos. Se incluyen entrevistas con actores
clave de la lucha contra la discriminacion para conocer sus esperanzas y objetivos en relacion
con este Ano de la Igualdad.

(4 de diciembre de 2006.)

Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia. Informe anual 2006

El Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia ha publicado su Informe Anual 2006. El
Informe esta estructurado en cinco ambitos tematicos: empleo, vivienda, educacién, violencia
y crimenes racistas, y progresos legislativos e institucionales en relacién con el racismo y la
discriminacion. Asimismo, el Informe 2006 incluye la evolucion en esta materia en el &mbito
comunitario y de la Comisién Europea. En el documento se pueden encontrar datos de los Es-
tados miembros sobre la transposicion de las directivas existentes en la materia, la creacion de
organismos especializados o la asistencia juridica a las victimas.

(4 de diciembre de 2006.)

Dictamen Supervisor Europeo de Protecciéon de Datos sobre datos biométricos en
visados

El Supervisor Europeo de Proteccién de Datos ha emitido su dictamen sobre la propuesta de
reglamento por el que se modifica el modelo uniforme de permiso de residencia para naciona-
les de terceros paises (C 320/21 de 28 de diciembre de 2006). La propuesta introduce la utiliza-
cién de datos biométricos en los permisos de residencia. El Supervisor sugiere que se incluyan
garantias rigurosas en cualquier tipo de utilizacién de datos biométricos. Otro dictamen del
Supervisor hace referencia a la Propuesta de Reglamento que modifica la Instruccién consular
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comun en relacién con la introduccién de datos biométricos y se incluyen disposiciones sobre
la organizacion de la recepcion y la tramitacion de las solicitudes de visado [COM (2006) 269
final]. La propuesta ofrecer una base juridica para que los Estados miembros tomen los identi-
ficadores biométricos obligatorios a los solicitantes de visado asi como un marco juridico para
la cooperacion entre los Estados miembros en la tramitacion de las solicitudes de visado. En su
dictamen, el Supervisor realiza recomendaciones sobre las exenciones a la obligacién de dar las
impresiones dactilares, los limites de edad, las fotografias o la contratacion de empresas para
tramitar los visados.

(8 de enero de 2007.)

Exigencia de visado a ciudadanos de Bolivia

El Reglamento (CE) no 1932/2006, de 21 de diciembre de 2006, que establece una nueva lista de
terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fron-
teras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacién,
ha sido publicado en el DOUE (L 405/23 de 30 de diciembre de 2006). A partir del 1 de abril de
2007, se exige visado a los ciudadanos de Bolivia que quieran cruzar las fronteras exteriores de
la UE. El Reglamento resulta de aplicacion inicamente a los visados de corta duracion (estancias
inferiores a tres meses).

(8 de enero de 2007.)

Actuacion de unidades especiales de intervencién en otro Estado miembro

Austria ha presentado una iniciativa para la adopcién de una Decision del Consejo sobre la me-
jora de la cooperacion entre las unidades especiales de intervencién de los Estados miembros
de la Unién Europea en situaciones de crisis (C 321/45 de 29 de diciembre de 2006). La Decision
permitiria a las unidades especiales de intervencion de un Estado miembro prestar asistencia o
actuar en el territorio de otro Estado miembro a solicitud de este ultimo en situacion de crisis
(como por ejemplo, toma de rehenes). Estas unidades actuarian bajo la responsabilidad y la
direccidn del Estado miembro solicitante y de acuerdo con su ordenamiento juridico asi como
ateniéndose a los limites de los poderes que les impone su Derecho nacional.

(8 de enero de 2007.)

Libre circulaciéon de trabajadores tras la adhesién de Bulgaria y Rumania

La Comision Europea ha publicado una nota informativa sobre la libre circulacion de trabaja-
dores tras la adhesion de Bulgaria y Rumania. En la nota se hace referencia a los acuerdos de
transicion que pueden adoptar los Estados miembros en este ambito, abordando cuestiones
como cudndo dispondrd la Comisién de la informaciéon de los Estados miembros en relacién
con estos acuerdos; la situacion de los miembros de la familia o el &mbito de aplicacion de los
acuerdos de transicion. De acuerdo con los Tratados de Adhesién, algunos Estados miembros
podran limitar la libre circulacién de trabajadores provenientes de Bulgaria y Rumania durante
un periodo limitado a partir del 1 de enero de 2007.

(8 de enero de 2007.)
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Balgaro, rumano y gaélico se unen a las lenguas europeas

En paralelo a la adhesién de Bulgaria y Rumania, con sus respectivos idiomas nacionales, la UE
ha dado la bienvenida a una lengua mas: el gaélico o irlandés. La familia de lenguas comunita-
rias ya tiene veintitrés miembros y tres alfabetos distintos, con lo que se fortalece la herencia
cultural europea que enriquece la diversidad de la UE. En el Parlamento Europeo, donde se uti-
lizan todas las lenguas oficiales, el multilingliismo goza de una situacién privilegiada. Por otra
parte, dos de las 23 lenguas oficiales, el maltés y el gaélico, estan sujetas a una clausula especifi-
ca segun la cual sélo los principales textos legislativos son traducidos a estos idiomas. También
es especial la situacion de las lenguas constitucionales espanolas distintas al castellano, que
aunque no son oficiales en la UE, pueden ser utilizadas en algunas instituciones comunitarias
bajo determinadas condiciones: no pueden usarse en la actividad parlamentaria, pero si en las
comunicaciones entre la Eurocdmara y los ciudadanos.

(15 de enero de 2007.)

Cambios en la UE a partir del 1 de enero de 2007

La Secretaria del Consejo de la UE ha publicado un folleto informativo con los cambios que se
han producido en la UE a partir del 1 de enero del 2007. Bulgaria y Rumania se han incorporado
ala UE con 492.8 millones de habitantes, lo que supone una reestructuracion en el peso de los
votos de los Estados miembros asi como la inclusion de nuevas lenguas oficiales. El rumano y
el bulgaro, junto con el irlandés (gaélico) seran las tres nuevas lenguas oficiales de la UE. En el
2007, y debido a la entrada de los nuevos Estados, también se han designado nuevos miembros
para las instituciones europeas. Ademads, Eslovenia pasa a formar parte de la zona euro y se
establece el orden de las presidencias hasta el ano 2020.

(15 de enero de 2007.)

La UEy los retos de la inmigracién

La comision de libertades civiles, justicia e interior del Parlamento Europeo ha organizado una
audiencia publica sobre “La UE y los retos de la inmigracién”. En la audiencia se han discutido
las ultimas iniciativas de la UE en inmigracion legal e ilegal. La audiencia ha sido una oportu-
nidad para escuchar a expertos que han presentado sus experiencias practicas y teéricas en la
materia, asi como a miembros de la sociedad civil y ONGs. En la apertura, la presidencia alema-
na ha presentado sus prioridades en materia de inmigracion. La primera sesién ha analizado las
prioridades politicas de la UE en este ambito. La segunda sesion se ha centrado en un enfoque
practico y las mejores practicas. Finalmente, la audiencia se cerré con las conclusiones del pre-
sidente del Comité de Libertades civiles, justicia e interior.

(29 de enero de 2007.)

Cuadro con la legislacién UE en materia de asilo e inmigracién

La Comision Europea ha publicado un cuadro informativo con las politicas, propuestas legisla-
tivas y legislacion en vigor en el ambito del asilo y la inmigracién. Entre la legislacién en vigor,
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cabe destacar la Directiva 2004/83/CE por la que se establecen normas minimas relativas a los
requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises como refugia-
dos (en vigor desde el 10 de octubre de 2006), la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la re-
agrupacion familiar (en vigor desde el 3 de octubre de 2005) o la Directiva 2003/109/CE relativa
al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién (en vigor desde el
23 de enero de 2006).

12 de febrero de 2007.)

Traslado de personas condenadas a otro Estado miembro

El Consejo de la UE ha alcanzado un acuerdo sobre la propuesta de Decision marco relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que
se imponen penas de prision o medidas de privacion de libertad a efectos de su ejecucion en
la Unién Europea. La Decisidon marco permitira que las personas condenadas puedan cumplir
su condena en otro Estado miembro a fin de incrementar asi sus posibilidades de reinserciéon
social. Este instrumento plantea una mayor profundizacion de la cooperacién establecida en
los instrumentos del Consejo de Europa relativos a la ejecucidn de sentencias penales, en par-
ticular cuando se haya impuesto una sentencia penal a nacionales de la UE u otras personas
que residan legalmente en un Estado miembro y hayan sido condenados a penas de prisién o a
medidas privativas de libertad en otro Estado miembro.

(19 de febrero de 2007.)

Informe del Comité de las Regiones en materia de inmigracién

El Pleno del Comité de las Regiones Europeo ha aprobado un Informe en respuesta al paquete
de propuestas presentado por la Comision Europea en materia de inmigracion. En el Informe
se recomienda brindar ayuda financiera urgente a las autoridades que soportan la mayor pre-
sién migratoria, especialmente aquellas situadas en las fronteras meridionales de la UE. En esta
linea, se solicita la creacion de un instrumento financiero especifico destinado a los polos iden-
tificados como de mayor inmigracién, como Ceuta y Melilla, las Islas Canarias, el sur de Italia,
Malta y la isla mediterranea de Lampedusa. Asimismo, se destaca la necesidad de una politica
comun que permita una coordinacién mas estrecha entre los Estados miembros y los paises no
comunitarios. Los entes locales y regionales de los Estados miembros ejecutan aproximada-
mente dos tercios de toda la legislacion de la UE. El Comité de las Regiones (CDR) se cre6 en 1994
para que los representantes de los gobiernos locales pudieran pronunciarse sobre el contenido
de dicha legislacion.

(19 de febrero de 2007.)

Transposicién al marco juridico de la UE del Tratado de Prim
Los Ministros de Justicia e Interior de la UE han acordado la transposicién al marco juridico dela
UE del Tratado de Priim sobre cooperacion judicial y policial en asuntos penales, con excepcién

de las disposiciones relativas a la intervencion policial transfronteriza en caso de peligro inmi-
nente, que serd objeto de examen posterior por parte del Consejo. Espana, Bélgica, Alemania,
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Francia, Luxemburgo, Paises Bajos y Austria firmaron el 27 de mayo de 2005 el Tratado de Priim
para reforzar la cooperacion transfronteriza en materia antiterrorista, delincuencia transfron-
teriza e inmigracion irregular. El valor anadido de este Tratado reside en que prevé procedi-
mientos de intercambio de informacion particularmente eficaces.

(19 de febrero de 2007.)

Nuevo Cédigo Comunitario sobre Visados

La Comision de Libertades del Parlamento Europeo organiza el 28 de febrero en Bruselas una
audiencia publica relativa al nuevo Cédigo comunitario sobre Visados. El seminario permitira
ala Comisioén y a la Presidencia de la UE expresar sus puntos de vista, tener en cuenta las apor-
taciones de las partes interesadas e informar a los asistentes sobre las novedades en la politica
de visados. Para mas informacién, puede contactar con Antoine CAHEN y Olivera MANDIC en el
siguiente correo electronico: ip-libe@europarl.europa.eu.

(26 de febrero de 2007.)

La Agencia de Derechos Fundamentales nace basada en el Observatorio Europeo
del Racismo

El Reglamento (CE) no 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007, por el que se crea una
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, ha sido publicado en el DOUE (L 53/1
de 22 de febrero de 2007). El objetivo de la Agencia es proporcionar a las instituciones, 6rganos,
organismos y agencias competentes de la Comunidad y a sus Estados miembros cuando apliquen
el Derecho comunitario, ayuda y asesoramiento en materia de derechos fundamentales con el fin
de ayudarles a respetarlos plenamente cuando adopten medidas o establezcan lineas de actua-
cién en sus esferas de competencia respectivas. El actual Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia amplia su mandato a fin de convertirse en una Agencia de Derechos Humanos. La sede
de la Agencia permanecerd en Viena. La Agencia estara operativa a partir del 1 de marzo de 2007.
(26 de febrero de 2007.)

Nota informativa sobre la Agencia de Derechos Fundamentales de la UE

El 15 de febrero de 2007, los ministros de Justicia e Interior de la UE aprobaron la creacién de la
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. La Comisién Europea ha publicado
una nota informativa con las caracteristicas de la Agencia asi como las medidas que seran necesa-
rias en 2007 para que esta Agencia sea plenamente operativa y asuma la integridad de su manda-
to. A partir del 1 de marzo de 2007, el Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia, con sede
en Viena, ha ampliado su mandato a fin de convertirse en una Agencia de Derechos Humanos.

(5 de marzo de 2007.)

Impacto de la inmigracién ilegal en las islas

El pleno del Parlamento Europeo ha aprobado un informe sobre las limitaciones econémicas de
lasregiones insulares en el que se denuncia la inmigracion ilegal por via maritima que es uno de
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los principales problemas que afronta la UE en particular en las islas del Mediterraneo. En esta
linea, se pide en el texto que la Agencia FRONTEX controle de manera permanente el impacto
de la inmigracién ilegal en las comunidades insulares. Asimismo, se solicita a esta Agenciay a
la Comisién Europea que tomen medidas de apoyo para las islas con el fin de atenuar la presion
inmediata que supone hacer frente a este problema, garantizando al mismo tiempo el debido
respeto de los derechos humanos.

(19 de marzo de 2007.)
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Y JOSE ANTONIO MONTILLA

Por:
NATALIA CAICEDO CAMACHO
Becaria de Investigacion
Instituto de Derecho Publico

El libro Las Comunidades Autéonomas y la Inmi-
gracion, coordinado por los profesores Eliseo Aja,
Eduard Roig y José Antonio Montilla, es el resulta-
do de la investigacion de un grupo de profesores
de Derecho Publico. El libro analiza el papel que
juegan las Comunidades Auténomas en el feno-
meno migratorio desde tres perspectivas distintas:
la cuestion competencial, las politicas sectoriales
autonémicas y el desarrollo de sectores estratégi-
cos. Se trata, seguramente, del primer libro sistema-
tico publicado en Espana sobre las Comunidades
Auténomas y la Inmigracion.

En el primer apartado se abordan los elementos
esenciales de la politica territorial de inmigracion:
la politica estatal, las funciones y competencias de
las Comunidades Auténomas y el desarrollo de las
relaciones interadministrativas.

La politica estatal es analizada por Eliseo Aja Fer-
nandez. Para el autor, representa un elemento
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marco que condiciona en positivo y en negativo el
ejercicio de las competencias de las Comunidades y
las relaciones de colaboracion y participacion entre
ambas administraciones.

En la evolucién de la politica migratoria se detec-
tan dos fases, la primera iniciada por la Ley Orga-
nica 5/1985, de 1 de julio, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espana que, tal y como
concluye el autor, mas que regular el fenémeno
migratorio, pretendia impedir que Espana, ante
la entrada en la Comunidad Econémica Europea,
se constituyera como una via de entrada de inmi-
gracion hacia la Europa Central. También destaca
la Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1987
sobre reconocimiento y regulacion de los derechos
de los extranjeros asi como otras sentencias que se
centran en la expulsion. El Real Decreto 155/1996,
de 3 de febrero, establecié progresos importantes
como, la graduacion de las infracciones y las san-
ciones y el reconocimiento de los permisos perma-
nentes de trabajo y residencia a partir de los 5 anos
de estancia.

La segunda fase viene marcada por la Ley Orga-
nica de Derechos y Libertades de los Extranjeros
4/2000 (en adelante, LODYLE) que representd un
cambio profundo para la legislacién en materia
de inmigracién. En ella, destaca la creacién de
un estatuto de derechos para los extranjeros, el
reconocimiento de algunos derechos a los inmi-
grantes que se encuentran en situacion irregular,
el reconocimiento legal del derecho a la reagru-
pacion familiar y la regulacién del procedimiento
de expulsion. Por otra parte, planteo por primera
vez la incorporacion de las Comunidades Auté-
nomas y los Ayuntamientos en las politicas de
inmigracion. El autor analiza en qué medida las
reformas posteriores (LO 8/2000, el desarrollo
reglamentario D 864/2001, Plan GRECO, la con-
figuracion del contingente y la LO 11/2003) ade-
mas de la regulacién de aspectos directamente
relacionados con la inmigracién, desarrollan la
cuestion autonémica.
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Una vez analizados los aspectos legales el autor
desarrolla uno a uno los puntos, que desde su pers-
pectiva, han dificultado la configuracién de una
politica estratégica para la inmigracién: la falta de
una visién general sobre la inmigracién, el predo-
minio de la dialéctica-inmigracién irregular-regula-
cion extraordinaria y la marginacién de las Comu-
nidades Auténomas y los Municipios. Sin embargo,
y pese a este diagnoéstico, la falta de politicas claras
no impiden el desarrollo de ciertos aspectos positi-
vos como son la aceptacion de la inmigracién como
un fenémeno estructural y una mejora de su situa-
cién (incluida la irregular) gracias al reconocimien-
to y prestacion de derechos sectoriales.

Por ultimo, propone los criterios que desde una
Optica autonémica debe desarrollar la legislacion
estatal; la politica de inmigracion sobre decisiones
generales aplicadas de forma coherente; la partici-
pacién de las Comunidades Auténomas, al margen
de una mejora en la distribucion de competencias;
el consenso politico sobre las grandes lineas de la
inmigracién y la aplicacién de los principios esen-
ciales del Estado a la inmigracion.

Los autores José Antonio Montilla y Eduard Roig
abordan los temas relacionados con las funciones y
competencias de las Comunidades Auténomas y el
desarrollo de las relaciones interadministrativas. A
efectos de esta recension, los dos articulos desarro-
llados en el libro se comentaran de forma conjunta
por considerar interesante la complementariedad
de ambas visiones.

La ruptura de la exclusividad de la competencia
de inmigracién (articulo 149.1.2) es el punto de
partida del debate. Tal y como se senala Montilla,
la mutaciéon de la naturaleza “exclusiva” de las
competencias estatales no es un hecho extrano
en el desarrollo del Estado autonémico. El Tribu-
nal Constitucional en campos como las relaciones
internacionales (articulo 149.1.3) o Administraciéon
de Justicia (articulo 149.1.17) ha puesto de relieve la
participacién de otros entes territoriales, en este

caso las Comunidades Auténomas. En campo de
la inmigracion, la ruptura de la exclusividad de la
competencia tiene como fundamento la existen-
cia de titulos sectoriales como sanidad, educacion,
legislacion laboral, vivienda o servicios sociales
que estan en manos de las Comunidades Auténo-
mas y que cumplen un papel cardinal en materia
de integracion social de los inmigrantes. Se plantea
una reformulacion del ejercicio de la competencia,
donde la regulacion de la situacion juridico-admi-
nistrativa del inmigrante es competencia del Esta-
do en virtud del articulo 149.1.2 y las materias vin-
culadas a la integracion social se desarrollan bajo el
reparto competencial abierto por la Constitucién y
concretado por los Estatutos de Autonomia. Ante
esta nueva perspectiva, deduce Montilla que, los
retos a los que se enfrenta el Estado de las Autono-
mias son: la concrecién del reparto funcional y el
desarrollo del deber de colaboracién entre las dis-
tintas administraciones.

Los autores describen y analizan los diferentes
instrumentos que, a partir de la LODYLE, han
desarrollado las administraciones publicas con la
finalidad de establecer un marco de colaboracién.
El primer instrumento analizado son los planes. El
Plan GRECO, concebido como el instrumento de
planificacion del Estado para el establecimiento
de una politica de integracidn, tuvo desde su naci-
miento varias disfunciones que le impidieron un
desarrollo cuando menos aceptable. Roig destaca
su elaboracién al margen de la participacion de
las CCAA cuando las competencias relevantes en
integracion estan en sus manos. Bajo competen-
cias estatales las actuaciones que se pueden llevar
a cabo son muy genéricas y, sin la participaciéon
de las CCAA, poco eficaces. Ademas no prevén ele-
mentos de desarrollo y coordinacién con las CCAA
y su financiacion es deficiente. Por otro lado, tal y
como se senala Montilla, las CCAA han elaborado
en el ambito de sus competencias diversos pla-
nes de integracion social de los inmigrantes. Sin
embargo, se han desarrollado de forma auténoma
y al margen de cualquier mecanismo de coordina-
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cién horizontal o vertical. Posteriormente analiza
el contenido material de cada Plan, para terminar
sefialando los aspectos que deben ser mejorados:
la realizacién de un adecuado diagnéstico, la dota-
ciéon presupuestaria, el establecimiento de un
calendario de ejecucion y de procesos de evalua-
cion. Por ultimo, Roig senala como en oposicién a
la practica seguida hasta el momento, el Plan con-
junto Estado-Canarias (2006) en materia de inmi-
gracion se presenta como un caso aislado, pero de
fluida participacion conjunta, con la posible gene-
ralizacion a otras Comunidades en situaciones
andlogas.

El segundo instrumento analizado son los conve-
nios de colaboracién Estado-CCAA. Para Montilla
responden al deber de colaboracién que tiene el
Estado con las CCAA en la integracion social de los
inmigrantes. El analisis cronolégico y juridico de
las relaciones de colaboracién (via convenios) es
realizado por el profesor Roig. En 1998 se celebran
los primeros Convenios con el objetivo de desarro-
llar una red de informacién para el Observatorio
Permanente sobre Inmigracién, en el ano 2000 se
da un paso mas al celebrar convenios para fortale-
cer los servicios sociales. Ahora bien, pese a su rei-
teracion anual son varios los motivos, analizados a
lo largo del articulo, que llevan al autor a concluir
que estos convenios se encuentran mds en el siste-
ma de financiacion que en el de relaciones interad-
ministrativas.

El Consejo Superior de Politica de Inmigracién,
creado por la LODYLE, tenia como funcién el “esta-
blecimiento de las bases y criterios sobre los que
se asentaria una politica global en materia de inte-
gracion social y laboral de los inmigrantes”. Para
Roig, dicha configuracién daria nacimiento a una
exigencia de comunicacion preceptiva y discusion
de todo proyecto normativo (legal o reglamentario)
que el Estado o las CCAA pretendan adoptar en esta
materia. No obstante, se analiza como el devenir
del Consejo parece enfatizar en la direccién contra-
ria a la defendida. Su configuracién reglamentaria
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(le otorga funciones de coordinacién e intercam-
bio de informacién y la reforma de la LO 13/2004
que le reduce sus funciones a la elaboracién de un
informe anual sobre la situacién de empleo e inte-
gracién social de los inmigrantes) y una intensidad
politica reducida (las reformas a la LODYLE y su res-
pectivo desarrollo reglamentario, asi como el Plan
GRECO, se han desarrollado fuera de su marco de
discusion) llevan a que el Consejo se limite a la par-
ticipacion de la determinacién del contingente y al
intercambio de informacién. Un panorama distin-
to y de mayor participacion ofreci6 la elaboracion
del reglamento del ano 2004, pues fue objeto de un
amplio procedimiento de consultas y discusiones
con las Comunidades Auténomas a través del Con-
sejo.

El cuarto instrumento que se analiza son las sub-
comisiones de cooperacion. La Disposiciéon Adicio-
nal 2.2 LO 8/2004 prevé la posibilidad de constituir
subcomisiones de cooperacion entre el Estado y
cada Comunidad Auténoma para tratar cuestio-
nes sobre trabajo y residencia de extranjeros que
afecten directamente a las Comunidades. Las sub-
comisiones bilaterales, para Roig, por su cercania
al territorio, se presentaban como el elemento de
ajuste de las previsiones generales legales y regla-
mentarias a la situacién de cada territorio. Por su
parte, Montilla sostiene que al partir de los acuer-
dos multilaterales adoptados en el Consejo éstas
(las subcomisiones) podrian configurarse como un
érgano que garantizara una eficaz comunicacion y
coordinacion del Estado con las CCAA. En la practi-
ca el desarrollo de las Conferencias se ha limitado
a la determinacion del contingente y a cuestiones
bilaterales concretas. Por otra parte, el funciona-
miento deficiente del sistema general y la falta de
comunicacioén entre funcionarios impone un han-
dicap mayor al buen desarrollo de éstas.

El contingente se presenta como el tinico caso en
que se exige (legalmente) la previa participacién
autondmica. El desarrollo reglamentario redujo su
participacion a la estricta determinacion cuantitati-
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va del cupo de inmigrantes correspondiente a cada
comunidad, excluyendo de modo expreso cualquier
otro ambito de participacion. Los autores coinciden
en que las propuestas que formula el Consejo tie-
nen un marcado caracter consultivo y la introduc-
cion de la comision tripartita en la reforma de 2004
ha generado la pérdida de interés autonémico. Roig
plantea que podria haberse pensado en mecanis-
mos procedimentales, que sin cambiar la decision
final, hubieran aumentado la relevancia del Conse-
jo: asi, la posibilidad de formular alternativas a la
propuesta de la Secretaria del Estado, la necesidad
de justificar los cambios del gobierno respecto de
las propuestas autonémicas u otros mecanismos
similares hubieran estimulado una participaciéon
autonomica y local. También se hace referencia a la
ausencia autonémica en la gestion del contingente,
pese a que son el ente territorial que mejor tiene
conocimiento del mercado laboral, sus capacidades
administrativas superiores respecto a los corres-
pondientes consulados y el interés de las CCAA en
intervenir en la decision sobre las caracteristicas
de los futuros residentes. En este sentido Montilla
defiende la creacion de oficinas propias de la CCAA
en el extranjero con el objetivo de intervenir en el
proceso, mds aun cuando el Tribunal Constitucio-
nal ha reconocido en su Sentencia 165/1994 que las
CCAA pueden realizar actividades de proyeccién
exterior, siempre que exista un mecanismo de
cooperacion con la Administracion estatal.

Como gran novedad en el campo de las relaciones
interautonémicas los autores sefialan la creacién
del Fondo para la Acogida e Integracién social
de los inmigrantes, que configura un sistema de
coordinacién entre las actuaciones de las diver-
sas administraciones publicas. En primer lugar, el
Fondo reorienta la dindmica (ya descrita) en la que
se venian desarrollando en los convenios: priori-
za determinados campos (educacién) y concreta
la politica estatal que se fomenta (acogida e inte-
gracion social y educacién). La distribucién entre
Comunidades Auténomas obedece a criterios obje-
tivos acordados de forma conjunta y se incrementa

de forma importante la cuantia de los recursos des-
tinados a este fin (73 millones para 2006). En segun-
do lugar, el fondo supone una revitalizacion de
Consejo Superior de Politica de Inmigracién, puesto
que la distribucién del fondo y los ejes materiales
de los programas a financiar seran determinados
en el Consejo.

Como ultimo gran apartado se aborda la actuacion
de las Comunidades Auténomas por medio de
titulos sectoriales, en especial, el &mbito laboral y
la posibilidad que ha abierto la reforma a los Esta-
tutos de Autonomia al asumir las competencias en
ejecucion laboral, como es el caso del Estatuto de
Autonomia de Cataluiia al asumir competencias
ejecutivas en materia de autorizaciones de trabajo
de los extranjeros y la inspeccién laboral. Asi mis-
mo, dada la interrelacion entre residencia y trabajo
se plantea también una posible asuncién compe-
tencial por parte de las Comunidades Auténomas
en materia de gestién de permisos de trabajo y
régimen de infracciones y sanciones. Para ello los
autores proponen acudir a mecanismos como la
encomienda de gestién y las vias del articulo 150.2
realizando un interesante estudio sobre dichas téc-
nicas.

I

La segunda parte del libro estd dedicada al desarro-
llo y analisis de las politicas y actuaciones que han
desarrollado las Comunidades Auténomas en los
ambitos sectoriales de sus competencias. Cuenta
con las colaboraciones de: Nicolds Pérez Sold para
Andalucia, M. Asuncion Asin Cabrera para Canarias,
Nayra Espinosa para Cantabria, Ana Ruiz Legazpi
para Castilla y Leén, M. Jesuis Larios para Catalua,
Angeles Solanes para la Comunidad Valenciana,
Fco. Javier Donaire para Extremadura, Sonia Gar-
cia para Galicia, Itziar Gomez para Madrid, Camino
Vidal para Navarra y Jimena Larroque para el Pais
Vasco.
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Entre los elementos comunes de las politicas auto-
némicas destacan: un aumento considerable en
los de la poblacién inmigrante, el uso y desarrollo
de titulos transversales claves para la integracion
social, un papel relevante del tercer sector y, como
caracteristica a destacar, la elaboracién de pla-
nes de inmigracion. En relacién con este ultimo
instrumento, se puede deducir que en términos
generales ha servido para poner de relieve el hecho
migratorio y realizar su diagnéstico (conocimien-
to de la poblacion y deteccion de necesidades). No
obstante, la eficacia de dichos planes es relativa por
motivos de la amplitud y generalidad de los obje-
tivos, la ausencia de previsiones sobre los plazos o
periodos concretos para la consecucion de los obje-
tivos, la carencia de dotacién presupuestaria o las
evaluaciones sobre su efectividad, realizadas mas
en cumplimiento de un tramite administrativo
que realmente de valoracion.

Por otra parte, la repercusion del hecho migrato-
rio en la organizacién institucional autonémica
ha tenido especial reflejo en las Consejerias de
Bienestar Social de las Comunidades Auténomas,
bien creando 6rganos especiales (adscritos a ella)
con competencia sobre integracion social de los
inmigrantes o ampliando las competencias de las
Consejerias para incluir dicha competencia, en este
ultimo supuesto destaca la creacién de rganos ase-
sores (comisiones o foros) que realizan una labor
de apoyo a las Consejerias. Por tltimo es incipiente
y positivo que algunas comunidades establezcan la
creacion de espacios para la coordinacién interad-
ministrativa.

Cada uno de los autores aborda las acciones que las
CCAA han desarrollado por medio de sus compe-
tencias sectoriales. Destaca la politica de educacion
al ser el dambito sobre el cual recaen mayores actua-
ciones, el acceso sin discriminacion e igualdad de
oportunidades y el desarrollo de programas de aco-
gida (adaptacién lingiiistica y social) son las princi-
pales actuaciones realizadas por medio de planes
y programas. Mds fuerza tienen las actuaciones
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autonémicas sobre la sectorizacién o “guetizacion”
en determinados escuelas publicas del alumnado
inmigrante, pues, aunque no en todas las Comu-
nidades Auténomas, la respuesta a este problema
se ha dado por medio de actuaciones legislativas
o reglamentarias. En relacién a este tema, resulta
positivo medidas pioneras sobre la escuela con-
certada. También destacan, aunque tampoco son
generalizadas, actuaciones para la educacion de
adultos y para dar respuesta a la problematica de la
incorporacion a lo largo del ano escolar de los hijos
de trabajadores temporeros. Por ultimo, es cuestio-
nable la ausencia de medidas ( a excepcion de Cata-
luna) para la escolarizacién no bésica de menores
en situacion irregular.

La politica de insercion laboral de las Comunida-
des Auténomas con un porcentaje de inmigracion
relativamente bajo ha ido encaminada a incluir a
la poblacion inmigrante en los programas genera-
les de insercion laboral, con el inconveniente que
no se incluye a la poblacién en situacion irregular
y se delega estas acciones a ONGs. Las actuaciones
de las Comunidades con mayor nimero de inmi-
grantes han sido la elaboracion de programas o la
celebracion de acuerdos con los sindicatos, ambos
con la finalidad de formacién e incorporacién del
colectivo inmigrante. La politica asistencial o de
servicios sociales de las Comunidades Auténomas,
ha tenido gran implicacién en el campo de los ser-
vicios basicos, especialmente, el desarrollo de pro-
gramas de acogida con acciones muy variadas y, en
algunos casos, carentes de coordinacién. También
destacan como un elemento emergente en algunas
pocas Comunidades, el desarrollo de politicas de
mediacién. En las Comunidades con bajo porcen-
taje de inmigracion existe un claro traspaso a las
ONGs. En relacion a los servicios especializados la
mayoria de las Comunidades realizan actuaciones
especificas de apoyo o acogida a los menores no
acompafiados y las mujeres.

En la politica sanitaria de las Comunidades, cabe
desatacar que en todas esta garantizado, por via
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legal, el acceso a toda la poblacion al sistema sani-
tario, las acciones se han centrado en programas
de conocimiento del sistema sanitario y en varias
comunidades se ha detectado la existencia de tra-
bas culturales y lingiiisticas entre los profesionales
sanitarios y los pacientes de origen inmigrante, sin
que se conozcan atiin programas para hacer frente a
este diagnostico. Por ultimo, en vivienda no puede
decirse que exista alguna linea de actuacion gene-
ralizable en las Comunidades. En realidad lo que
hay son pocas acciones que dan respuesta a pro-
blemas puntuales y posiblemente responden mas
ala sensibilidad de la administracién, como son las
acciones para facilitar el acceso a créditos hipoteca-
rios, programas de rehabilitacion de los alojamien-
tos o la mediacion con los propietarios de los pisos
para su alquiler a poblacién inmigrante.

111

En la tercera parte del libro se recogen algunos sec-
tores estratégicos de la actividad de la Administra-
cién Publica: los derechos sanitarios de los inmi-
grantes, por Monica Arbelaéz; el asociacionismo
y participacién en la inmigracion, por Elia Marzal
y los menores inmigrantes no acompanados, por
Angeles de Palma.

Para los derechos sanitarios de los inmigrantes, el
primer campo objeto de analisis es el contenido y
alcance de la legislacion estatal que reconoce a los
inmigrantes ciertos derechos sociales. La autora
realiza un recorrido por la legislaciéon internacio-
nal y nacional, para determinar que existe en la
legislacion un principio de no discriminacién entre
espafioles y extranjeros y un trato preferente a los
menores de 18 anos y las mujeres gestantes. No obs-
tante, esta primera conclusién de no discriminacion,
viene a ser matizada por las dificultades sociales y
juridicas que encuentra la poblacién en el acceso al
padroén, circunstancia que provoca que parte de la
atencion sanitaria sea asumida por una red para-
lela de servicios de atencion sanitaria especifica. El
segundo campo de andlisis es la regulacion autono-

mica, la autora muestra coémo las actuaciones legis-
lativas en su mayoria estdn dirigidas a garantizar el
acceso en condiciones de igualdad a las personas con
situacién administrativa irregular o las personas con
gran movilidad, mientras que los planes de inmi-
gracion, van mas alla planteando otras actuaciones
como programas de acogida en el ambito sanitario
o la mejora de las relaciones médico-paciente. Por
altimo se abordan las particularidades derivadas
de la propia condicion de inmigrante ;poseen los
inmigrantes unas patologias propias o son resulta-
do de la situacion de precariedad y exclusion que
padecen? ;responden los servicios sanitarios a las
diferencias culturales y religiosas existentes entre
la poblacién inmigrante y la poblacién de acogida?
jexisten las condiciones para que los profesionales
sanitarios puedan establecer una relacion médico-
paciente? ;a qué responde el sobrecosto y sobrecar-
ga del servicio sanitario?, son las cuestiones que se
plantean y responden a lo largo del articulo.

El asociacionismo y la participacion es otro de los
sectores estratégicos abordados. La autora analiza
la articulacién juridica estatal del derecho de aso-
ciacién y participacion, es decir, el impacto que
desde las instancias politicas se ha querido dar a ese
movimiento incipiente de agrupaciones politicas
y, a la vez, si éste ha sido integrado en las estruc-
turas institucionales con capacidad decisoria. Las
primeras asociaciones que se constituyen tienen
como objetivo la prestacion de servicios socia-
les a la poblacién inmigrante, la autora realiza un
diagndstico sobre los aciertos y las carencias de las
actuaciones administrativas y su reflejo en el forta-
lecimiento o debilitamiento de las redes asociacio-
nistas. En segundo lugar, se analiza la incorporacion
de las asociaciones en el tejido asociativo existente,
para ello se desarrollan las estructuras instituciona-
les de participaciéon administrativa en los ambitos
local, autonémico y nacional, con especial hincapié
en el estudio del Foro para la Integracion Social de
los inmigrantes (FISI). Por tltimo, se analiza el resto
de actuaciones, en especial la constitucion de foros
autonémicos o locales.
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Los menores inmigrantes no acompanados es el ulti-
mo tema analizado. Los preceptos constitucionales
y legales, en especial LODYLE, reconocen al menor
inmigrante desamparado la proteccion en igual-
dad de condiciones. No obstante, existen diversas
circunstancias que dificultan dicha proteccién. Las
principales problematicas a las que se enfrenta la
administracién es la determinacién de la condicién
de menor, materializada en las dificultades para
conocer su verdadera edad y nacionalidad junto con
la proteccion de sus derechos fundamentales. La
actual saturacion de los centros y la insuficiencia de
los recursos asistenciales generan que el menor ain
entrando en el circuito de proteccion no sea formal-
mente tutelado, por ello se plantea si jes convenien-
te la creacion de centros de primera acogida especifi-
cos o, por el contrario, los menores deben integrarse
desde el primer momento en los recursos generales?
El articulo también aborda el tema de la articulacién
entre la declaraciéon de desamparo, competencia de
la administracién autonémica y la resolucién sobre
la procedencia de la repatriacién, competencia del
Estado. Por ultimo, la autora desarrolla las cuestio-
nes juridicas relacionadas con la dificil conjugacion
entre la decision de la Administracién del Estado
sobre la permanencia o retorno del menor desampa-
rado y los dos principios esenciales en esta materia:
el principio del interés superior del menor y el prin-
cipio de reagrupacion familiar.
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Lex Nova
Valladolid, marzo 2007

Una gran obra colectiva que retne los trabajos de
mads de 60 autores, tanto especialistas en inmigra-
cién y extranjeria como profesionales del ambito
universitario, la carrera judicial y letrados que ana-
lizan el vigente Reglamento de Extranjeria, inclu-
yendo las modificaciones incorporadas por el Real
Decreto 240/2007, de 16 de febrero.

Este libro le ofrece el analisis, articulo por articulo,
del citado Reglamento con las aportaciones del
debate cientifico y la decisiva contribucion de la
jurisprudencia. Una obra, en definitiva, que destaca
por su utilidad para lograr un conocimiento rigu-
roso y exhaustivo de los complejos problemas de
aplicacién que plantea esta regulacion.







PASCUAL AGUELO NAVARRO Libertad y seguridad, Aspectos
INES MIRANDA NAVARRO hasicos del Estado de Derecho: la
JOSE LUIS RODRIGUEZ CANDELA inmigracién y la extranjerl’a

Denegacion de entrada y retorno. B) Devolucion. C) Expulsion.

;Qué raza de hombres es ésta, 0 que nacién tan barbara que permite un trato semejante prohibien-
do acercarnos a sus costas ?

Virgilius, Eneida I, vers. 538-540 (ed. Didot I1 137)

Articulo 13: Declaracion Universal de los Derechos Humanos

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un
Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas bibliograficas, apuntes y convocatorias desde las dos orillas

Es quizd en el ambito del derecho de extranjeria donde con mayor intensidad y generalidad se
explicita la tensién entre libertad y seguridad. La representacion de miedos atavicos y temo-
res a veces irracionales conduce a la elaboracion de unas legislaciones de excepcién en las que
buena parte de las garantias juridicas y los principios elementales del estado democratico de
derecho son desconocidos.

La pretendida contradiccién entre libertad y seguridad se manifiesta muy poderosamente en
el momento del intento de entrada en el territorio considerado como propio, pero también en
el momento de establecerse el contacto con personas que provenientes de otros paises deciden
vivir junto a nosotros y, como no, en las exacerbadas potestades estatales para alejar a quien se
considera insuficientemente adaptado o simplemente molesto. Este estado de cosas se ha visto
agravado internacionalmente tras los atentados del 11 de septiembre de 2001 y singularmente
en Espana tras los atentados del 11 de marzo de 2004".

Es de esta forma, que a punto de alcanzar la primera década del siglo XXI, a 30 afios de constitu-
cién y democracia en Espana, nos encontramos con una franja creciente de poblacion de varios
millones de personas, que se ve privada de los derechos que caracterizan la ciudadania.

La desconsideracion afecta a derechos elementales, empezando por el derecho a la vida de quie-
nes se acercan a nuestras costas®. Pero no sélo ese, también la libertad, la intimidad personal
y familiar, el derecho a la presuncién de inocencia, la tutela judicial, los derechos de participa-
cién sociopolitica, la igualdad de oportunidades y derechos educativos, ..2.

Las personas inmigradas extranjeras son convertidas asi en infrasujetos de Derecho, acosadas
ademads por una legalidad que persigue su vulnerabilidad, pues establece una fuerte precariza-
cién?, y en la que las potestades del Estado para decidir quién “entra y permanece” en el terri-
torio se revisten de un poder cuasi absoluto con muy escasas posibilidades de control. De esta
forma, su vida cotidiana se convierte en un laberinto de supervivencia, pues para ellos es un
laberinto trabajar en condiciones dignas, contar con una garantia de las necesidades elementa-
les en salud, educacién, vivienda. Laberinto es su peregrinar por dependencias administrativas,

(1) En realidad ambos elementos “(...) son todos ellos parte de una misma ecuacioén de cuyo equilibrio depende la consoli-
dacién de un verdadero espacio europeo de libertad, seguridad y justicia que garantice el respeto de los derechos humanos
de todas las personas y colectivos sometidos a la jurisdiccién europea, independientemente de su nacionalidad o estatuto
administrativo. Cualquier medida que se adopte en este campo debe someterse a los legitimos controles democraticos y
mas concretamente al control judicial. Vid. “Los derechos de los inmigrantes tras el 11 de septiembre”, Revista Abogacia,
n.2 21, pp. 8-9.

(2) Sélo en 2006 la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia documenta 1.167 muertos y personas desaparecidas
que tratarian de llegar a las costas espafiolas.

(3) Las reformas de la legislacion de extranjeria operadas en los anos 2001 y 2003 han venido a significar un importante
recorte de los derechos y garantias juridicas de las personas inmigradas. Son diez los recursos de inconstitucionalidad que
se encuentran pendientes ante el Tribunal Constitucional por tal motivo.

(4) Manifiesto de 13 de diciembre (http://www.pensamientocritico.org/manifiesto.htm).
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policiales, incluso de ONGs. Dificilmente alcanzan la estabilidad minima sin la que es imposible
vivir con dignidad®.

Al parecer, hay quienes piensan que los flujos migratorios pueden detenerse, o gobernarse, por
decreto. En nuestra opinion la premisa real sobre la que debe basarse toda consideracion juridi-
cay politica de la inmigracion es que estamos ante un proceso histérico irreversible. El debate
se establece acerca de como abordarlo. Lamentablemente los criterios que hoy imperan hacen
que la inmigracion se esté convirtiendo en una nueva fuente generadora de desigualdades que
creiamos superadas en nuestras democracias: aquéllas que se basan en derechos diferenciales,
en funcién del lugar de nacimiento, del color de la piel, de las practicas culturales y religiosas, o
de la lengua habitualmente utilizada®.

Esperamos que las reflexiones y propuestas que a continuacion se presentan sirvan para un
necesario debate, que lleve al replanteamiento de las actuales lineas del Derecho Migratorio,
que vuelva a colocar a la PERSONA y sus DERECHOS HUMANOS en el centro de su regulacion,
por encima de la obsesiva preocupacién del Estado por el territorio y la seguridad’.

Los derechos humanos no permiten exclusiones en su trato sin perder con ello su propia natu-
raleza de derecho fundamental. De ahi que deba procederse al reconocimiento claro y expreso
del conjunto de Derechos Humanos Fundamentales que los tratados internacionales reconocen
a todas la personas, independientemente de su nacionalidad, situaciéon econémica y su estatus
migratorio.

Concretamente, debe ser garantizado el “standard minimo internacional”: el que se desprende
de los instrumentos juridicos universales de derechos humanos de la ONU (Declaracién univer-
sal, Pactos del 66) y también de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), y otros
como la Convencién internacional sobre la proteccién de todos los trabajadores migratorios y
sus familiares de 18 de diciembre de 1990°8.

(5) La legislacion de extranjeria ha venido a convertir la relacion del administrado extranjero en una relacién de sujecién
especial donde sus derechos y garantias se encuentran muy devaluados.

(6) “Europa, y particularmente Espana, por su situacion geoestratégica, se constituye en frontera de dos mundos que apa-
recen enfrentados. Oriente y Occidente se funden en el Mediterraneo, un mar que ha pasado de constituir un espacio de
entendimiento y de intercambios culturales a una frontera cada vez mas fortificada que separa dos realidades que se sien-
ten mutuamente rechazadas. Cuantos pasos se den en la reconstruccion de unas relaciones mas armonicas entre ambas

orillas, servirdn para favorecer la perspectiva de un futuro esperanzador basado en la solidaridad y respeto mutuo”. “Los
derechos de los inmigrantes tras el 11 de septiembre”, Revista Abogacia n.2 21, pp. 8-9.

(7) Afortunadamente, el Gobierno espanol, a través de la Secretaria de Estado de Emigracion e Inmigracion ha elaborado
un Borrador de Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion que se sitia en una perspectiva coincidente. El Plan parte
de tres importantes principios; el principio de igualdad y no discriminacion, el principio de ciudadania y el principio de
interculturalidad.

(8) En este sentido recordamos que el CGAE en ejercicio del Derecho de Peticion solicit6 en el ano 2006 ante el Gobierno de
la Nacion, el Congreso de los Diputados y Senado la ratificacién de la mencionada Convencion.
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La esencia fundamental del Estado de Derecho moderno es precisamente la igualdad en dere-
chos y oportunidades, no sélo como principio interpretativo sino como elemento primordial
en el reconocimiento del derecho. El desconocimiento de tal principio en relacién con las per-
sonas inmigradas ataca los fundamentos mismos del Estado de Derecho basado precisamente
en el paradigma de igualdad que nuestros actuales ordenamientos desconocen en relacién con
el trato al extranjero.

La igualdad no sélo es predicable respecto de los Derechos Humanos; el principio debe exten-
derse alaigualdad de trato también en relacion con los derechos administrativos: La regla ha de
ser lanormalidad y no la excepcionalidad, porque el concepto de administrado debe englobar a
todas las personas que se encuentran bajo la jurisdiccién de un Estado®.

Es preciso eliminar la arbitrariedad como regla en la administracién de inmigracién, y reducir
al maximo la discrecionalidad en lo tocante al ejercicio y garantia de derechos, para lo cual hay
que fomentar la exigencia de motivacion de todos los actos de la administracién y un régimen
claro de recursos, en particular cuando se trata de actos denegatorios. Dotando a las autori-
zaciones administrativas de mecanismos de estabilidad frente a la fragilidad de los actuales
procedimientos.

La necesidad de coordinacién entre las diferentes administraciones debe compatibilizarse con
el principio de subsidiariedad, y ello aconseja la prioridad en la asignacioén de recursos persona-
les y materiales a las administraciones municipales y autonémicas (que también son Estado).

La transparencia administrativa exige la publicidad mds amplia de las directrices de actuaciéon
en esta compleja materia.

Las dos notas esenciales que enla actualidad caracterizan los derechos y libertades de las personas
inmigradas en nuestros territorios son la “precarizacién y la discriminacién” de tales derechos.

Precarizacién, pues cada vez son mayores los poderes y los medios estatales para “no dejar en-
trar” o para “expulsar” a personas no nacionales, sin las minimas garantias de control, privan-
dolas asi de los derechos reconocidos dentro de su territorio.

(9) Recordamos unas palabras de Carlos CARNICER DIEZ, Presidente del CGAE: “Los Abogados, junto a muchos otros, con-
tinuaremos defendiendo, antes que otra cosa, los Derechos Humanos de todos, por encima de cualquier politica, inclui-
das las migratorias. Esa es nuestra funcién social. Y lo haremos, como lo hemos venido haciendo, prestando nuestra voz,
nuestros conocimientos legales y nuestra razon a todas las personas, sean nacionales o extranjeros de cualquier condicién,
sexo o religion”.
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Discriminacién, pues se parte del principio de desigualdad entre nacionales y extranjeros, in-
cluso en el ejercicio de derechos considerados como fundamentales, especialmente en el dm-
bito laboral. La mera situaciéon administrativa es capaz de delimitar el goce o no de derechos
fundamentales.

Es necesario flexibilizar los procedimientos administrativos que regulan la entrada y perma-
nencia, favoreciendo la movilidad frente a la politica de cierre de fronteras generadora de irre-
gularidad.

Eliminar las barreras que limitan e impidenlallegada legal de trabajadores extranjeros, ponien-
do en marcha instrumentos administrativos, tales como el visado para busqueda de empleo,
eliminacion del concepto juridico indeterminado “la situacién nacional de empleo”, verdadera
causa generadora de la situacion de irregularidad laboral, buscando, en todo caso, con criterios
objetivos, basados en la solidaridad, cauces migratorios que supongan el enriquecimiento mu-
tuo de las poblaciones desplazadas y receptoras'®.

Espana se ha vuelto atractiva para un nimero creciente de personas. La decision de dirigirse
a ella buscando condiciones mas dignas de vida no puede criminalizarse por la ausencia de
alguna de las innumerables autorizaciones administrativas que se precisan para entrar y per-
manecer en nuestro territorio®.

Es esencial desvincular los términos inmigracion, ilegalidad-delincuencia. En Derecho ninguna
persona es ilegal, aunque pueden serlo sus actos. La ausencia de alguna autorizaciéon adminis-
trativa no convierte en ilegal a nadie, ni tampoco su presencia. Los actos pueden ser ilegales o
ilicitos pero la presencia de una persona jamads y no digamos ya la persona misma.

Debe evitarse la generalizacién del término “ilegal”, “estancia ilegal”, pues provoca sentimien-
tos y reacciones de rechazo y xenofobia, de desconsideracion de los derechos de las personas
que se encuentran en dicha situacién.

Debe quedar muy claro que, frente a las personas inmigradas, llamadas generalmente ilegal
o indocumentado no vale cualquier tipo de actuacion legaladministrativa- policial-judicial o
social; no vale la actuacién que viole sus derechos humanos™.

(10) Cualquier politica de regulacion de flujos debe partir de las concretas condiciones del mercado de trabajo espafol y en
consecuencia de la dificultad de elaborar dindmivas de contratacion en origen.

(11) Sean cuales sean las medidas que regulen la entrada al pais y la obtencién de autorizaciones de trabajo y residencia,
parece inevitable la pervivencia de una franja de personas inmigradas que se encuentren en situacion irregular, indepen-
dientemente de su voluntad. Por ello, las autoridades deben poner en marcha mecanismos que protejan o condenen a
estas personas a una situacion de apartheid legal y sobreexplotacién econémica.

(12) Si la potestad de los Estados para autorizar la entrada y permanencia de personas extranjeras en sus territorios parece

dificilmente discutible desde un punto de vista estrictamente juridico, también lo es que su actuacién deberd ajustarse
escrupulosamente a los mecanismos y procedimientos legales.

DERECHO DE EXTRANJERIA




Notas bibliograficas, apuntes y convocatorias desde las dos orillas

Entendemos el término integracién como incorporacién juridica y sociocultural de los inmi-
grantes en la sociedad de acogida, con respeto mutuo de sus identidades diferenciales, indivi-
duales y colectivas, sin otro limite, tanto para los inmigrados como para la poblacién de acogi-
da, que los DERECHOS HUMANOS y las Normas de Convivencia legales, basadas en ellos.

La integracion juridica debe basarse en la igualdad mas completa entre todas las personas, la
integracion sociocultural exigirda un proceso de adaptacién o aprendizaje mutuo, no exento
de tensioén. Todos los Estados actuales son culturalmente heterogéneos, incluso aquellos que
pretenden fundar su cohesién social en la homogeneidad cultural y en una definicién unanime
de la identidad nacional. Es evidente que esta pluralidad de formas de vida no estd ni estara
exenta de fricciones.

Todos somos sujetos de este proceso de integracion, en el cual tendran mayor responsabilidad
y deberan llevar la iniciativa quienes detenten mayores cotas de poder sociopolitico. La integra-
cién debe verse como este proceso de transformacién social, y nunca como la asimilacién o la
sumision de los recién llegados.

La busqueda de una “nueva ciudadania” deberia ir pareja con la reflexion sobre las condiciones
sociales de construccion de nuevos espacios de solidaridad que permitan afirmar un vinculo
social que ya no puede apoyarse en una homogeneidad étnica inexistente. Frente a la asimila-
cién en sentido fuerte, (que incluye el olvido de los origenes y la adopcion de las “costumbres”
de la sociedad receptora) o a un desarrollo separado por comunidades que debilita los vincu-
los sociales, el concepto de “integracion”, que pone el acento en favorecer la interaccién entre
gentes de distintos origenes culturales frente a la guetizacion y el aislamiento; en la cohesion
social, en la multiplicacion de los vinculos sociales mediante la participacion activa en el con-
junto de la actividad social de todas las personas que viven de forma estable y permanente en
una comunidad politica.

Esa participacién, basada en la igualdad de derechos y obligaciones permite alimentar la cohe-
sién del tejido social.

La reagrupacion familiar es fundamental en el proceso integrador, debe reconocerse como de-
recho fundamental del trabajador migrante y de sus familiares, favoreciéndose la reunificacién
y vida familiar. También lo es el que puedan elaborar un proyecto de vida sin la incertidumbre
actual; para ello debe reconocerse la posibilidad de alcanzar la residencia permanente en un
plazo acortado de 3 afios.

No se trata por tanto de promover la entrada y/o permanencia de personas en situacion irregular, ni menos atn favorecer el
transito ilegal de personas supuestamente peligrosas, sino de garantizar como ya hemos senalado el estricto cumplimento
de la legalidad constitucional e internacional. En este sentido y por encima de cualesquiera razén de Estado se debe reclamar
y exigir, con todas las garantias y medidas cautelares que se estimen necesarias, el derecho incondicional de toda persona
sometida a procedimientos que limitan sus derechos constitucionales a solicitar y ser asistida por un abogado que le ayude en
la defensa de las razones invocadas. “Los derechos de los inmigrantes tras el 11 de septiembre”. Revista Abogacia, n.° 21, pp. 8-9.
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También es fundamental para conseguir esta integracién que todos se sientan valorados y re-
conocidos en su diversidad. La pluralidad de lenguas, culturas y religiones debe valorarse po-
sitivamente para que nadie se sienta ni mas ni menos digno por el hecho de hablar, sentirse
miembro o profesar una cualquiera de ellas.

La necesidad de utilizar el derecho de la nacionalidad como férmula o estrategia para eliminar
la inseguridad y la precariedad del estatuto juridico de la poblacién inmigrada ha sido puesta
de manifiesto tanto en el Consejo de Europa —proceso previo de elaboracién del Convenio euro-
peo sobre nacionalidad de 6 de noviembre de 1997- como en la Unién Europea.

En concreto, en algunas de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo celebrado en
Tampere durante los dias 15 y 16 de octubre de 1999, sobre la creacién de un espacio de libertad,
seguridad y justicia en la Unién Europea, después de matizar que es necesario “garantizar un
trato justo a los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio de sus
Estados miembros” (Conclusion n.? 18), se aniade que “el Consejo Europeo hace suyo el objetivo
de ofrecer a los nacionales de terceros paises que hayan residido legalmente durante un perio-
do prolongado la posibilidad de obtener la nacionalidad del Estado miembro en que residen”
(Conclusién n.2 21).

En el Ordenamiento espafiol deben modificarse los principios actualmente vigentes. Desde una
triple perspectiva, ampliar la atribucién de la nacionalidad espanola ex lege por nacimiento en
Espana, reduccion de los plazos de residencia y el derecho a obtener la nacionalidad espanola
sin obligacién de renunciar a su nacionalidad de origen.

Debe reconocerse asimismo, el derecho de Derecho de sufragio activo y pasivo en elecciones
locales y autonémicas del todos los residentes permanentes.

El derecho, en este caso el derecho a migrar y al establecimiento pacifico, debe ejercerse libre-
mente, pues en otro supuesto ya no nos encontramos ante un derecho, sino ante una obliga-
cidn, concepto de naturaleza intrinsecamente distinta.

Esta tesis exige por tanto tratar de crear unas condiciones politicas, sociales y econémicas en
cualquier pais del mundo que permitan ejercer libremente el derecho a circular y migrar. Ello
comporta la modificacién de las actuales tendencias globalizadoras, incapaces de construir
unas relaciones de mayor igualdad y bienestar entre todos los paises y personas. Es un hecho
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que la globalizaciéon econémica actual, lejos de significar una tendencia a la igualdad esta su-
poniendo mayores desigualdades socioeconémicas, que son la principal causa de las actuales
migraciones econémicas masivas.

Ello exige desarrollar unas politicas de cooperacién y desarrollo con los paises de origen con-
secuentes y tendentes a crear unas condiciones de vida dignas que hagan menos atractiva la
necesidad de migrar. Debemos por otra parte tener en cuenta que el viaje migratorio es fuente
de desarraigo y conlleva importantes costes sociales, familiares y personales del trabajador mi-
grante y su familia.

Mientras tanto el principal objeto de preocupacién lo constituyen las actuales migraciones eco-
némicas masivas que debemos abordar desde el reconocimiento del derecho, planteando los
limites del mismo, pero no por eso desconociéndolo.

La prioridad de una politica de inmigracion es convertir la inmigracion en factor de riqueza
mutua.

Ello exige politicas y medidas concretas de codesarrollo, segiin un modelo descentralizado, en el
que no son los gobiernos, sino los inmigrantes y los agentes sociales los que tienen la prioridad.

La entrada al territorio espanol de un no nacional del reino de Espana, para ser considerada
regular, se debe efectuar con plena observancia de los requisitos exigidos por la vigente Ley de
Extranjeria, esto es: accediendo al territorio a través de los puestos habilitados al efecto (fronte-
ras terrestres, maritimas, aéreas), estar en posesion de la necesaria y preceptiva documentacion
(pasaporte, titulo de viaje, visado, certificado médico,...), acreditar medios econémicos para su
mantenimiento, justificar el objeto y condiciones del viaje, y no tener prohibida expresamente
la entrada (haber sido expulsado, u objeto de una medida de devolucién mientras persista la
prohibicién de entrada inherente, no estar reclamado en otros paises por causas criminales, no
realizar actividades contrarias a los intereses espafoles, o por Convenio).

De este modo, todo extranjero, todo inmigrante que entre en Espaia, o lo pretenda, sin el cum-
plimiento de los requisitos exigibles sera considerado en situacién irregular por la Ley espano-
la, y tendra unos efectos inmediatos de retorno, devolucién, expulsién, segtin corresponda.

El fenémeno de la globalizacion ha producido efectos en todas las latitudes del planeta, implan-
tando un modelo de desarrollo fundamentado en las desigualdades, en el enriquecimiento del

primer mundo y el mayor empobrecimiento del denominado tercer mundo.

El grave desequilibrio, y la difusién del consumismo occidental, ocasionan que poblaciones
como la africana, que en su mayoria vive con unos ingresos inferiores a treinta euros al mes,
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sientan la necesidad de buscar un futuro mejor, digno para siy para sus familiares, lanzandose
ala dura aventura de la emigracion.

En otras ocasiones la senda de la emigracion es seguida no sélo por motivos econdmicos, sino
politicos, de persecucion en los paises de origen, por intentar salvar la vida.

Espafia por su situacién econémica y geografica, tanto peninsular como insular, se ha conver-
tido en los ultimos afios en un pais de recepcidon de migrantes, tornando asi el papel de emisor
de emigrantes protagonizados en el pasado.

Y, como pais receptor de flujos migratorios ha procedido a elaborar una legislacién de blindaje
de sus fronteras, ha construido una politica de extranjeria dirigida a no permitir la entrada y
estancia en el territorio nacional de gran parte de los emigrantes que pretenden llegar, aplican-
do una complicada y muy restrictiva politica de concesion de visados que arrastra a muchos
migrantes a emplear vias y caminos de acceso a Espana que en la mayor parte de las ocasiones
los conduce bien a ser devueltos a paises ajenos al suyo, puesto que no se observa por parte de
la administracién espanola la necesaria diligencia al determinar el pais del que son nacionales,
bien a vagar por territorio espafiol sin documentacion, sin reconocimiento juridico alguno lle-
gandose al limbo incompresible de su no existencia, e incluso a la muerte.

Espana viene desarrollando unas politicas migratorias centradas en el control de flujos migra-
torios, que tienen su eje principal en el cierre de las fronteras, actuando en muchas ocasiones
de forma contraria al espiritu de los derechos humanos y no garantizando ni protegiendo el
estricto respeto a los derechos humanos de la poblacién inmigrante que recibe.

Como consecuencia de esta politica de “cierre de puertas” al inmigrante que pretende llegar a
Espaia, a Europa, para trabajar por un futuro digno, el fenémeno de la “valla de Melilla”, la “cri-
sis de los cayucos”, produciendo este ultimo un elevado nimero de muertes de seres humanos
en las travesias a través del Atlantico para llegar a Canarias, convirtiendo el mar en una gran
fosa comun que dia a dia se incrementa.

Con respecto a los cayucos hay que precisar que la agresiva intervencién pesquera de la Unién
Europea en la zona noroccidental del continente africano ha propiciado que los pescadores
mauritanos, senegaleses,... no vean ya productiva su tradicional actividad econémica, y se ha
procedido a transformar el cayuco en el medio de transporte de los emigrantes que abandonan
el continente, ocupandose ellos mismos de organizar el “viaje de ida”, o empleando los servicios
de personas que les ilustran, siendo escasa la intervencion de las mafias, y ello porque el emi-
grante conoce perfectamente cudl es su objetivo.

Larecepcion y acogida de los migrantes que no mueren en la travesia y consiguen llegar a terri-
torio nacional espanol, no es siempre la adecuada, ya que se limita a un reconocimiento médi-
co, un rapido procedimiento de toma de declaracién, en su caso, de apertura de procedimientos
administrativos, de comunicacion de resoluciones, una dificultosa asistencia letrada, y un muy
rapido ingreso en centros de internamiento y retencion en el que se les aplica un régimen “car-
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celario”, sin que exista sentencia alguna que justifique la privacién de libertad a la que se ven
sometidos, ni tampoco el régimen de garantias y derechos que asiste a las personas presas.

Estos centros de internamientos creados por la Ley de Extranjeria y dependientes del Ministerio
del Interior, acogen a extranjeros no comunitarios que se encuentran irregularmente en Espana,
estan pendientes de una resolucion de expulsién, o del inicio de un procedimiento de devolu-
cién o retorno. Los inmigrantes internados en los centros, no sélo se ven privados, sin haber
delinquido, del derecho a la libre deambulacion, sino del derecho de visitas, de la comunicacién
con sus propios hijos dado que muchas veces son separados sin criterio alguno.

La aplicacion de las politicas migratorias de Espaia, estan traduciéndose en una vulneracioén de
los derechos humanos de los migrantes vulnerandose, entre otros, el derecho a la vida, derecho
a la acogida en centros dignos, derecho a emigrar, derecho a que no existan expulsiones colec-
tivas, derecho a que se aplique un adecuado procedimiento para la determinacién de la edad
de los menores.

Enlo que respecta a las repatriaciones, indicar que éstas no se producen siempre bajo el prisma
del escrupuloso respeto a los derechos humanos de las personas que son trasladadas, aprecian-
dose graves deficiencias, como son: proceder a las repatriaciones colectivas que no observan
las singularidades de cada caso, entrega a estados como Marruecos, que no establecen ningin
mecanismo de proteccion de los derechos de los inmigrantes', de un elevado niimero de seres
humanos para su custodia, sin preocuparse posteriormente de la suerte de las mismas, prueba
de ello son los casos de los inmigrantes que Marruecos ha abandonado en el desierto expulsan-
doles asi de su territorio, o lo muertos en la “valla de Melilla”....

La normativa de extranjeria, con buen criterio, ha venido a ampliar la cobertura de la asistencia
juridica gratuita y el derecho de defensa a todos los extranjeros que se hallen en Espana y carez-
can de recursos econémicos suficientes, en todos aquellos procedimientos administrativos que
puedan llevar a la denegacion de su entrada, a su devolucién o su expulsion del territorio nacio-
nal. Procedimientos, inicialmente administrativos, y donde en principio no seria preceptiva la
asistencia letrada y por ende tampoco la gratuita, pero dado el importante contenido aflictivo
de las medidas, el legislador ha optado por garantizar la presencia de un letrado. No obstante,
la regulacion es tan parca que aun, pese a llevar siete anos de aplicacion, desconocemos cual es

(13) Espana obvia la legislacion internacional, en lo que afecta al Territorio No Auténomo del Sdhara Occidental, y aplica en
gran nimero de casos a los Saharauis los mismos criterios que a los nacionales marroquies, entendiendo que los saharauis
estan afectados también por los Acuerdos que el Reino de Espana haya suscrito con el Reino de Marruecos. La legalidad
internacional exige que a los saharauis se les respete y considere como poblacion de un Territorio No Auténomo en pro-
ceso de descolonizacion, no resultando aplicable a esta poblacién las normas y leyes de la potencia ocupante, ni dentro del
Territorio, ni mucho menos en acuerdos o Convenios que la ocupante tenga con terceros paises. Debe exigirse a Espana el
respeto a la legalidad internacional, y por ende, la consideracion de los saharauis, como lo que son, poblacién del Territorio
No Auténomo en proceso de Descolonizacion del Sdhara Occidental, por lo que no pueden quedar incluidos en los Acuer-
dos, Convenios o Pactos que Espafa tenga concertados con Marruecos.
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el alcance real de esa asistencia y sobre todo la virtualidad de la misma, dado lo sumario de la
actuacion administrativa, la ausencia de caracter suspensivo de los recursos interpuestos y la
lentitud de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Pasaremos a analizar las distintas figuras por las que el Estado puede reaccionar ante el extran-
jero desde una progresion logica en cuanto al momento de la entrada al territorio espanol.

A) Denegacion de entrada y retorno

Regulada en el articulo 26.2 de la Ley de Extranjeria, procedera cuando el extranjero carezca
de los requisitos legales y reglamentarios para entrar en el territorio espanol, es decir, los re-
cogidos en los articulos 25.1 de la LO 4/2000 y 4 del RD 2393/2004, a saber, estar en posesion
de la documentacién adecuada, existencia de medios econémicos suficientes para el periodo
de estancia, carecer de prohibiciones de entrada y de enfermedades cuarentenables, asi como
justificar documentalmente el motivo de la visita.

No es clara la ley sobre el momento en que nacera el derecho a la asistencia letrada. El articulo
26.2 delaLO 4/2000 sélo establece que cuando no se cumplan los requisitos de entrada, ésta les
serd denegada mediante resolucion motivada, informandoles de los recursos y plazos para in-
terponerlos, que no es mas que la expresion de lo recogido en el articulo 58.2 de la Ley 30/1992,
del derecho a la asistencia letrada, que podra ser de oficio, y de intérprete. No aclara el precepto
cual ha de ser el contenido de este derecho a la asistencia letrada, si como tal es o no renunciable
y momento en que éste surja. Intentemos dar respuesta a cada una de estas tres preguntas.

—Respecto al contenido del derecho de asistencia letrada en el momento de la denegacién de en-
trada, entendemos que debe existir la posibilidad de preparar convenientemente la entrevista
que se realiza al extranjero antes de franquearle el acceso al territorio del Estado, estar presente
en la misma, tener acceso al expediente administrativo que se incoe y poder formular aclara-
ciones, apreciaciones y cuantas manifestaciones o preguntas se estimen pertinentes. No puede
ser nuestra intervencién la de un mero testigo de que la resolucion se entrega al interesado y
quedar con la Unica responsabilidad de recurrir, en su caso, el acto administrativo notificado.
Es decir, lo que reclamamos es la posibilidad de mantener una defensa activa y no meramente
pasiva. Tampoco es de recibo, como se ha venido interpretando a raiz de la reforma operada
por RD 1019/2006, aun cuando el texto en modo alguno dé pie para ello, que el contenido del
derecho en aquellos supuestos en donde existan acuerdos de readmision, sobre la base de una
interpretacion literal, es tan sélo informar de que se tiene el derecho a la asistencia letrada y no
facilitar su ejercicio, ya que en ese caso careceria de sentido su reconocimiento. Aunque al con-
trario podriamos interpretar que para los casos en que no existan esos convenios, el contenido
del derecho sera algo mas que la lectura de la informacioén. Los articulos 26.2 de la LO 4/2000 y
156.2.a) del RD 2393/2004, deben ser interpretados en conexion con el articulo 22 de la misma
ley, donde no se limita a la mera informacion, sino al ejercicio del derecho en si. Por ello seria
deseable que tanto los articulos 26.2 de la LO 4/2000 y 4 del RD 2393/2004, en congruencia con
el 22 de la Ley se refiriesen directamente al derecho a la asistencia letrada y no tan sélo al dere-
choalainformacién de ese derecho, ya que seria tanto como impedir su realizacién. Ademas no
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se soluciona qué consecuencia tendria la reclamacion, una vez informado, por parte del extran-
jero cuya entrada se va a ver denegada, enlazando esto ultimo con la respuesta a la siguiente
pregunta que nos haciamos.

—Respecto a la disponibilidad o no de este derecho, y en clara congruencia con lo anterior, en-
tendemos que el reconocimiento del mismo como tal no excluye en modo alguno la precepti-
vidad de la intervencion letrada, en primer lugar, porque el extranjero se encontraria detenido,
por lo que entraria en juego el articulo 520 de la LECrim. Mucho se ha discutido sobre la situa-
cién juridica de la persona que se encuentra pendiente de denegdrsele la entrada en frontera y
en particular sobre si existe o no detencién. Dependiendo de la opcién que tomemos, incluso
desde la perspectiva de quienes opinan que es un derecho renunciable, la presencia letrada
sera preceptiva, no ya por aplicacion de los articulos 26.2 y 22 de la LO 4/2000, sino del articulo
520 de la LECrim. La situacidn de privacion de libertad de las personas pendientes de retorno,
se desprende del articulo 60 de la LO 4/2000, que en su apartado 4.2 dice: “la detencién de
un extranjero a efectos de retorno serd comunicada al Ministerio de Asuntos Exteriores y a la
embajada o consulado de su pais”. Y a mayor abundamiento, el plazo en que ha de efectuarse el
retorno es el de 72 horas, coincidente con el constitucional maximo de privacion de libertad sin
necesidad de ser puesto a disposicién de la autoridad judicial. De no encontrarse detenido no
seria necesario ponerlo a disposicion judicial pasado ese plazo.

Meridiana claridad ofrece el articulo 156.4 del RD 2393/2004, cuando manifiesta que “durante el
tiempo que el extranjero permanezca detenido en las instalaciones del puesto fronterizo...”

En el mismo sentido, el TC, Sala 2.2, S 26 de junio de 2000, n.2 179/2000, rec. 5317/1999, BOE
180/2000, de 28 de julio de 2000. Pte: Viver Pi-Sunyer, Carles, declard en relacion con las perso-
nas que se encontraban pendientes de retorno en los aeropuertos lo siguiente:

“Alrespecto lo que debe senalarse es que la referida situacion debe ser considerada como una priva-
cion de libertad, sin que el hecho de que quepa la posibilidad de que el extranjero pueda voluntaria-
mente abandonar el pais (posibilidad que, como ha senalado la STC 174/1999, de 27 de septiembre
de 1999, FJ 5, es bastante remota dados los impedimentos econémicos y los requisitos de entrada de
terceros paises), impida considerar que no existe dicha privacion de libertad (STC 174/1999, FJ 5, en
el mismo sentido STEDH de 25 de junio de 1996, caso Amuur c. Francia), pues, con independencia
de que exista la posibilidad de abandonar voluntariamente el pais, y al margen también de que los
extranjeros carezcan del derecho fundamental a circular libremente por Espana (SSTC 94/1993, de
22 de marzo, FJ 3; 86/1996, de 21 de mayo, F] 2,174/1999, FJ 4), al no conllevar el derecho a la libertad
el derecho a entrar en el territorio nacional (ATC 55/1996, de 6 de marzo, F] 3), 1o cierto es que el recu-
rrente se encontraba custodiado por la policia en la zona de transito del aeropuerto de Barajas, lo
que conlleva una limitacion de su libertad ambulatoria que determina una privacion de libertad.”

En el mismo sentido confirmatorio de la situacién de privacion de libertad se pronuncia el TC,
Sala 2.2, S 27 de septiembre de 1999, n.? 174/1999, rec. 1374/1999, BOE 263/1999, de 3 de noviem-
bre de 1999. Pte: Viver Pi-Sunyer, Carles:

“El hecho de que a Liji le cupiera la posibilidad de salida voluntaria de Espana (posibilidad por lo

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas bibliograficas, apuntes y convocatorias desde las dos orillas

demads remota, por los impedimentos econémicos y por requisitos de entrada de terceros paises)
no empana la calificacién juridica de detencién. Pues aparte de esa hipotética libertad de salida,
lo cierto es que Liji se encontraba confinado en un espacio limitado y cerrado de suelo espanol,
sin titulo juridico alguno que lo justificase. Aclarado que la situacion no puede ser otra que la de
detencion preventiva...”

Y en segundo lugar, porque el espiritu de la Ley 4/2000, no modificada en este supuesto por la
LO 8/2000, era garantizar la presencia de letrado en estas actuaciones administrativas como
expresion de garantia juridica y derecho de defensa, suponiendo cualquier otra interpretacién
vaciar de contenido este derecho, como ha ocurrido con el derecho a la asistencia letrada en los
procedimientos de asilo, en donde el articulo 5.2 del RD 203/1995 lo reconoce como tal pero se
interpreta en el sentido de la renunciabilidad al mismo, lo que en la practica lleva a que sean
escasos los supuestos en donde hay intervencién letrada. De lege ferenda entendemos, como
en su dia propuso el CGAE, que la redaccion de los articulos 26.2 y 22 de la LO 4/2000 y 4 del
RD 2393/2004, deje claro la preceptividad de la intervencion letrada, bien particular, bien de
oficio.

— El derecho a la asistencia letrada nacera en el momento en que el extranjero se halle en el
territorio nacional, y se presente en el puesto fronterizo para el control. Bien es cierto que este
momento estd sometido a interpretacion, dado que el articulo 26.2 de la LO 4/2000 es equivo-
co, al reservar este momento inicial sélo para los intérpretes, no para los letrados, lo que podria
servir para interpretar que la intervencion letrada puede ser posterior, tras la entrevista con el
funcionario policial, lo que desvirtuaria la efectividad de la misma. En el mismo sentido equi-
voco se pronuncia el articulo 156.2.a) del RD 2393/2004, cuando se refiere al momento en que
ha de comenzar, no se sabe sila asistencia letrada o de intérprete, o s6lo esta ultima, llevandola
al momento del acuerdo de iniciacion, que entendemos que es la entrevista mas a fondo que
se realiza ya en las dependencias policiales. De lege ferenda seria deseable que se aclarase este
extremo y desde nuestro punto de vista se establezca el momento de la asistencia letrada en ese
primer momento de la entrevista tras el primer filtro en el control de pasaportes.

B) Devolucién

Aplicable a los extranjeros que pretendan entrar en el territorio nacional de forma ilegal y a
quienes infrinjan una prohibicién de entrada previamente existente.

Seregula en el articulo 58 de la Ley de Extranjeria. En estos supuestos es preceptiva la interven-
cion letrada, que si concurren los requisitos deberd ser de oficio. Y ello es asi porque en estos
casos el extranjero estara detenido, sin que exista duda de ello, al amparo del articulo 520 de la
LECrim no del 22 de 1a LO 4/2000, que como dijimos antes solo se refiere al derecho a la asisten-
ciajuridica, en el mismo sentido que en los casos de asilo, sin pronunciarse sobre su preceptivi-
dad, igual que hace el articulo 157.4 del RD 2393/2004.

En los casos de devolucién por pretender entrar de forma irregular en el territorio nacional, su-

puesto habitual de las pateras o cayucos, se discute la naturaleza juridica de la figura. Pasando
desde una simple coaccién administrativa, para lo que no sera preciso expediente alguno y
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por lo tanto no se dard audiencia al interesado, ni sera necesaria la contradiccion, tal y como
interpreta la administracion, reduciéndose asi el ambito de actuacién letrada, que poco o nada
podria hacer, a ser considerada una sancion, precisando por lo tanto del respeto de dichos
principios y donde la intervencion letrada cobraria toda su fuerza, realizando pliego de des-
cargo y proponiendo pruebas o alegando cuanto fuese necesario para evitar esa devolucion.
Interpretacion que consideramos mas adecuada por lo que luego diremos. Entre esas dos pos-
turas hay una intermedia adoptada por algunos juzgados de lo contencioso, de considerar que
el acto administrativo es doble, por un lado, la devolucién, simple coaccién administrativa di-
recta y la prohibicién de entrada de hasta tres anos acordada al amparo del articulo 58.6 dela LO
4/2000, con naturaleza sancionadora, en cuyo caso si esta prohibicion fuese a acordarse, lo que,
segln el precepto comentado es preceptivo (“llevara consigo..”), serd imprescindible incoar el
procedimiento sancionador, pues la primera consecuencia que se deriva de la nueva redacciéon
de este articulo, operada por LO 14/2003 es la similitud de la devolucién con la medida de ex-
pulsién en cuanto a sus efectos juridicos y materiales. Seguin la teoria general del derecho, son
sanciones administrativas todas aquellas consecuencias que se derivan del incumplimiento de
normas de derecho administrativo, y en donde hay un ejercicio o manifestacion del ius punien-
di del Estado (STC 76/1990, de 19 de diciembre de 1991).

Aplicada esta argumentacion tedrica a la nueva regulacion de la devolucion del extranjero que
pretende entrar ilegalmente en territorio nacional, la reforma de la LO 14/2003 con respecto a
esta medida, encubre una verdadera sancién dada su finalidad y su funcién, que pretende eje-
cutarse sin garantias para el extranjero.

Por lo tanto, la imposicién de una sancioén, como es la prohibiciéon de entrada en Espaina durante
tres anos, requerird un acuerdo administrativo motivado, que sélo puede acordarse en el seno
de un procedimiento administrativo (STC de 18 de diciembre de 2000: La imposicién de toda
sancién exige la declaracién de culpabilidad en un procedimiento sancionador, en donde el
afectado pueda alegar lo que a su defensa considere conveniente, sin que en ningin caso se
produzca vulneracion del articulo 24.2 CE).

Laausencia de procedimiento vulnera el articulo 105.c) de la CE que, interpretado por el Tribunal
Constitucional, exige el tramite de audiencia para el caso de actos administrativos sancionado-
res (STC 31 de enero 2000) ya que no cabe duda de que nos encontramos ante actos administra-
tivos de gravamen o restrictivos de derechos, que representan una consecuencia negativa para
el extranjero. Ademas el articulo 58 de la LO 4/2000 no prohibe la existencia de procedimiento,
sino que soélo dice que no sera preciso expediente de expulsidn, no que no sea preciso expe-
diente alguno, como viene interpretando la administracion, aun cuando bien es cierto que no
lo senala. En su defecto el articulo 50 de la LO 4/2000 nos remite a la Ley 30/1992 al decir que
el ejercicio de la potestad sancionadora se ajustard a ella en lo no previsto en la normativa de
extranjeria.

Aparte de toda esta argumentacion, mientras se tramita el expediente, o mejor el no expedien-
te, pero si mientras se demora la ejecucion de la resolucion, el articulo 58.5 de la LO 4/2000,

DERECHO DE EXTRANJERIA



Notas bibliograficas, apuntes y convocatorias desde las dos orillas

introducido también por reforma operada por LO 14/2003, se podra acordar la medida cautelar
de internamiento prevista para la expulsion (articulo 61 de la LO 4/2000), luego si puede acor-
darse una medida cautelar es porque ha de existir un procedimiento, ya que carece de sentido
la existencia de medidas cautelares en ausencia de procedimientos principales e incluso en
ausencia de infracciones y sanciones.

Otra consecuencia de la consideracion de la naturaleza juridica es su régimen de recursos y de
ejecutividad del acto. Seguin la DA 10.2 del RD 2393/2004 los acuerdos de devolucion no agotan
la via administrativa, luego antes de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa habra
de agotarse el recurso de alzada, pero si no se considera una sancién, la administracién no ten-
dra impedimento alguno para ejecutar el acto aun cuando no sea firme en via administrativa,
a la vez que se impide acudir a la via judicial para obtener una tutela cautelar efectiva, al no
haberse agotado la via previa. Esta situacion provoca gran dificultad en el ejercicio del derecho
de defensa que se ve gravemente lesionado por la inoperatividad del mismo, pues en cualquier
caso el extranjero serd devuelto.

C) Expulsién

Debemos diferenciar si se inicia a través del procedimiento preferente, articulo 63 de la Ley de
Extranjeria, prevista para las infracciones muy graves a) y b) del articulo 54 de la LO 4/2000
y para las a), d) y f) de las graves del articulo 53. En estos ultimos casos se podra acordar, y de
hecho se acuerda con cardcter generalizado, la detencién al amparo del articulo 61.1 de la LO
4/2000, en cuyo supuesto la asistencia letrada estara garantizada una vez mas al amparo del
articulo 520 de la LECrim, no por el 63.2 de la LO 4/2000 que vuelve a hablar del derecho a la
asistencia letrada, pero no expresa su preceptividad.

En los casos en que la incoacion del expediente de expulsién sea por alguna de las causas que
no permiten la aplicacién del procedimiento preferente, o que atin permitiéndose se haya op-
tado por el procedimiento ordinario y por lo tanto no habilitan para la detencién del extranjero
[todas las muy graves del articulo 54 y las a),b),c),d) y f) del articulo 53], asi como la condena por
delito castigado con pena privativa de libertad superior a un ano, articulo 57.2 de la LO 4/2000,
solo tenemos el articulo 22 de la LO 4/2000, que garantiza el derecho a la asistencia letrada,
pero no lo prevé como preceptivo.

Sise trata de una ejecucion forzosa de una resolucién de expulsion ya dictada, con independen-
cia de cual sea su causa, como al amparo del articulo 64.1 éste puede ser detenido y conducido
hasta el puesto de salida, e incluso internado, operando una vez mas el articulo 520 de la LECrim
y serd a su amparo como podamos alegar la preceptividad de la asistencia letrada. Lo mismo
hemos de predicar para el caso regulado en el articulo 64.3 de la LO 4/2000 en los supuestos de
detencion para ejecutar una orden de expulsion dictada por otro estado miembro de la Unién
Europea.

Entendemos que también sera asi para los supuestos de traslados de solicitantes de asilo a los
estados competentes para resolver, toda vez que como dice el articulo 64.5 este traslado se hara
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custodiado por las fuerzas de seguridad, es decir, detenidos de hecho, aun cuando en este caso
no se dicte orden de expulsion.

Proponemos desde este momento:

1.2 Que el Estado espanol, los Estados miembros de la Unién Europea y la misma Unién Europea
(en la medida de sus competencias) ratifiquen el mas importante tratado internacional en esta
materia, la Convencion internacional sobre la proteccién de todos los trabajadores migratorios
y sus familiares, de 18 de diciembre de 1990. El Congreso reitera la peticién efectuada por el
CGAE al Gobierno, Congreso y Senado espanoles para que promueva la ratificacién de tan trans-
cendente Tratado y el Protocolo 4.2 de Derechos Humanos de la Unién Europea.

2.2 Que Espana derogue los articulos de la LOEx que violan Derechos Humanos de los extranje-
ros y contradicen flagrantemente las obligaciones internacionales voluntariamente asumidas
por Espana en tratados de Derechos Humanos.

3.2 La derogacion expresa de los procedimientos sancionadores especiales en materia de ex-
tranjeria con plena aplicacion de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun. Exigencia de
motivacién en cuantas resoluciones se dicten en la materia. Exigir a Espana que no proceda a
entregar ninguna persona a ningun pais que no garantice la proteccion de las personas.

4.2 Prohibicion de las privaciones de libertad de extranjeros por decisiéon administrativa cum-
pliendo asi el mandato constitucional contenido en su articulo 25. Necesidad de un “Abogado de
Oficio” en los Centros de Internamiento.

5.2 Reconocimiento de derechos laborales y seguridad social derivados de la prestacién laboral
de los trabajadores inmigrados indocumentados. Igualdad efectiva y no discriminacién laboral

para todos los trabajadores, sea cual fuere su estatus migratorio.

6.2 Derogacion de la configuracion del padrén municipal como instrumento de control policial
tal y como se desprende de la LO 14/2003.

7.2 Reconocimiento de la reagrupacion familiar como derecho fundamental del trabajador resi-
dente y de sus familiares.

8.2 Reconocer el derecho de todos los residentes de larga duracién a la adquisicion de la nacio-
nalidad espanola sin renuncia de la nacionalidad de origen.

9.2 Evitar el término “ilegal” aplicado a personas, independientemente de su estatus adminis-
trativo.
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10.2 Atribuir todos los derechos politicos (en una primera fase a nivel municipal y autonémico,
después a nivel general) a los residentes permanentes o de larga duracion.

11.2. En cuanto al alcance material de la asistencia al extranjero, en el caso de que esté detenido
goza de todos los derechos reconocidos por el articulo 520 de la LECrim, haciendo especial inci-
dencia en el derecho a un intérprete si no entiende el castellano. Si este derecho no se garantiza
nos deberiamos negar a realizar la asistencia o deberiamos hacer constar la protesta, a fin de no
convalidar un acto nulo por falta de un requisito esencial.

12.2. En comisaria el extranjero detenido en aplicacion de la Ley de Extranjeria no tiene que
declarar, ya que tan sélo le comunican la incoacién de un expediente administrativo, salvo que
se le quiera tomar declaracion en calidad de testigo por ser perjudicado, victima o testigo de
alguno de los delitos contra los derechos de los extranjeros, en cuyo caso podra exigirse la apli-
cacién del premio a la delacién del articulo 59 de la Ley de Extranjeria.

13.2. También debemos exigir la apoderacion apud acta de conformidad con el articulo 32.3 de
la Ley 30/1992, a fin de garantizarnos la representacién de nuestro cliente y poder presentar en
su nombre cuantas alegaciones o recursos sean precisos.

14.2. Es importante enmarcar la asistencia dentro de un procedimiento administrativo, con lo
que ello implica de garantias al amparo de la Ley 30/92 (vista del expediente, derecho a obtener
copias, etc...), articulo 35.

15.2 De lege ferenda proponemos la modificacion del articulo 22 de la LO 4/2000, en el sentido
no sélo de reconocer el derecho a la asistencia letrada en todos los supuestos de denegacion de
entrada y retorno, devolucién y expulsién u otros procedimientos que puedan llevar a la salida
del extranjero del territorio nacional, sino exigir por via legal la preceptividad del mismo.

16.2 También de lege ferenda, en los supuestos de devolucion por pretender entrar de forma
irregular, del articulo 58.2 de la LO 4/2000; debe expresarse de forma clara la naturaleza sancio-
nadora de la figura y la preceptividad de un procedimiento administrativo donde se garantice,
al menos, el derecho de audiencia, contradiccién y defensa.

17.2 En congruencia con lo anterior, la DA 10.2 del RD 2393/2004 debe colocar los supuestos de
devolucién como aquellos que agotan la via administrativa, con la finalidad de poder acudir ala
jurisdiccién contenciosa a recabar la tutela cautelar, para que ésta sea realmente efectiva.

18.2 Lo mismo predicamos de los supuestos de retorno, aun cuando claramente no tengan na-
turaleza sancionadora, como en cierto modo ha venido a reconocer el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 28 de febrero de 2006, cuando declaré que no podia ejecutarse una resolucion de
retorno cuya suspension en via administrativa habia sido solicitada, antes de que la adminis-
tracién haya resuelto sobre tal medida cautelar.
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Desde el 11 de septiembre de 2001 muchas cosas han cambiado en el mundo: se han reforzado
las fronteras, se han restringido libertades y derechos, se han modificado el concepto de segu-
ridad y las amenazas a la paz, han surgido nuevas guerras “preventivas”, se han “perfecciona-
do” los atentados terroristas y los instrumentos para combatirlos, y lo que es mds importante,
el nimero de victimas en acciones terroristas ha aumentado a nivel mundial dia tras dia. Las
cifras son claras y elevadas aunque dificiles de obtener en muchos paises donde la guerra en-
mascara cualquier otro tipo de consecuencias post 11 de septiembre, pero sin embargo, todos
somos conscientes que en la Comunidad Internacional nada es como antes desde aquella fati-
dica fecha.

Numerosos analisis e informes de expertos demuestran los cambios que se han producido en
determinadas areas geoestratégicas, sectores, poblaciones o hasta en las personas individuales.
Sin embargo, hay un colectivo que se ha podido ver afectado de forma “colateral” por los efectos
negativos provocados por las necesarias politicas antiterroristas implementadas. Se trata de los
refugiados y solicitantes de asilo.

Los refugiados’ son personas que se encuentran fuera de su pais de origen y que por fundados
temores de ser perseguidos por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un deter-
minado grupo social u opiniones politicas no pueden acogerse a la proteccién de su pais y no
pueden regresar a él. Son por tanto segun esta definicién los propios refugiados los que sufren
en muchos casos los efectos derivados del terrorismo, de la guerra, de la violencia, y de situa-
ciones extremadamente peligrosas para su seguridad que les obligan a abandonar sus paises de
origen. Es, sin embargo, posible que en muchos casos sean estos paises emisores de refugiados?
los que sean también origen de terrorismo internacional. Paises como Irak, Afganistan, Pakistdn,
Argelia, Somalia, Marruecos, Sudan, entre otros, son paises en los que el terrorismo internacional
encuentra acogida, y son como parece demostrado, posible centro de reclutamiento e instigacion
de futuros atentados. Es quizd este nexo entre refugiados procedentes de estos paises y el terro-
rismo internacional una de las causas de restriccion de las politicas de asilo, de inadmision de
expedientes, de reduccién de concesiones del estatuto de refugiado y de posibles situaciones de
vulneracién del derecho de los refugiados recogidas en los tratados internacionales.

(1) Articulo 1 de la Convencion de Ginebra de 1951.

(2) De los diez primeros paises del mundo emisores de refugiados en el ano 2005 cinco de ellos (Afganistan, Irak, Sudan,
Somalia, Azerbaiyan) y Palestina tienen en alguna forma vinculacion con el terrorismo internacional.
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Esta preocupacion reiterada tanto por el ACNUR en diversos comunicados?, informes* o decla-
raciones®, ha sido también puesta de manifiesto por diversas organizaciones de derechos hu-
manos®. Sin embargo, la proteccién de los refugiados esta garantizada por diversos instrumen-
tos internacionales’ y especificamente por la Convencién de Ginebra, que si bien se firmé en un
momento histérico muy diferente al actual ya recoge en su articulo 1.F) las clausulas de exclu-
sién que deniegan el estatuto de refugiado a personas que han cometido delitos contra la paz,
la humanidad, graves delitos comunes o actos contrarios a los principios de Naciones Unidas.
Este articulo, que tiene su base en la necesidad de excluir a personas que no son merecedoras de
proteccion internacional, no recoge de forma especifica la exclusion del estatuto de refugiado
por delitos de terrorismo. Parece probable que eso fuera asi al no ser en ese momento histérico
el terrorismo una amenaza a la paz y a la seguridad internacional, lo que no es obstaculo para
que actualmente exista unanimidad tanto en la doctrina como en la jurisprudencia respecto
a la aplicacion del articulo 1.F) del Convenio de Ginebra a los delitos de terrorismo. Aplicaciéon
que no debe convertirse en una via rapida para denegar el acceso a proteccién internacional a
casos que la merecen, sino que debe ir acompanada de procedimientos justos y rigurosos que
protejan y garanticen la institucion del asilo como instituciéon fundamental del derecho de los
refugiados y del ordenamiento internacional.

Para ello seria necesario que la definicion de terrorismo que se adopte a nivel mundial sea pre-
cisa y no dé lugar a definiciones ambiguas de lo que es y hace un terrorista, y que se tratara de
unificar los criterios respecto a la aplicacion de las clausulas de exclusién no dando lugar a la
absoluta discrecionalidad de los Estados como ocurre actualmente.

Es destacable en este sentido la Estrategia Global contra el Terrorismo®, aprobada recientemen-
te por la Asamblea General de Naciones Unidas, que aunque no recoge una definicion de te-
rrorismo hace hincapié en la necesidad de que el combate contra esta amenaza esté basado en
el respeto a los derechos humanos y al Estado de derecho. Para ello, el apartado 4.2 del plan de
accién que acompana a la resolucién incluye la necesidad de los Estados de combatir el terroris-
mo dentro del respeto a los Derechos: Internacional, de los Derechos Humanos, Internacional
Humanitario y de los Refugiados; y con respecto a las medidas antiterroristas preventivas reco-

(3) “Diez preocupaciones sobre la proteccion a refugiados tras los eventos del 11 de septiembre”, octubre 2001, “Cémo abor-
dar el tema de la seguridad sin perjudicar la proteccién de los refugiados. La perspectiva del ACNUR” noviembre 2001.

(4) “The state of World’s Refugees: human displacement in the new millenium”, 2006.

(5) E1 Alto Comisionado de las NNUU para los refugiados, Antonio Guterres, en noviembre de 2005 manifest6 “los refugia-
dos no son terroristas, ellos son victimas del terrorismo y las sociedades necesitan tomar conciencia de que el refugiado
no es un criminal ni un terrorista”.

(6) “El estado de los Derechos Humanos en el mundo”, Amnistia Internacional, 2006.
(7) Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), Convenio de Ginebra relativo a la proteccién de personas civiles en
tiempo de guerra (1949), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), Convencién contra la Tortura y otros

Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984), Convencion de los Derechos del Nino (1989) y la Declaracién
sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer (1993), junto con otros instrumentos regionales.

(8) “United Nations Global Counter-Terrorism Strategy”, aprobada por la Asamblea General el 8 de septiembre de 2006
(www.un.org/terrorism/strategy).
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gidas en el apartado 2.2, impulsa a adoptar las necesarias para evitar que los solicitantes de asilo
utilicen el estatuto de forma ilicita y se involucren en acciones terroristas.

Anteriormente a esta Estrategia Global contra el Terrorismo Naciones Unidas® habia manifes-
tado en diversas ocasiones sus dos principales preocupaciones respecto a la relacién entre te-
rrorismo y refugio: que el estatuto de refugiado no se utilice de modo ilegitimo por los autores,
organizadores o patrocinadores de actos de terrorismo, y que las medidas para luchar contra
el terrorismo no vulneren los derechos de los refugiados reales y de las personas que solicitan
asilo de manera legitima. Conseguir este doble objetivo, en el que ni los terroristas se beneficien
del asilo ni los verdaderos refugiados pierdan su derecho, es seguramente una de las claves
y retos de las necesarias politicas y procedimientos de asilo, que l6gicamente se tienen que
ir adaptando a las nuevas realidades y circunstancias muy lejanas a las que dieron lugar a la
Convencion de Ginebra de 1951.

En este sentido es un hecho que desde el 11-S numerosos paises han endurecido sus legislacio-
nes y politicas de asilo, asi como las garantias y criterios para la determinacién de la condicién
de refugiado, viéndose reducidas las demandas de asilo a nivel mundial en un 50%'° y las con-
cesiones de originarios de paises de terrorismo internacional en cifras elevadas, y ello a pesar
de que ninguno de los autores materiales" del 11-S, 11-M o 7-] accedieron al pais por el proceso
de asilo.

Es muy posible que la lucha antiterrorista no sea la tinica causa para explicar estos datos tan
negativos para el derecho de asilo™, y que si bien es extraordinariamente dificil admitir la rela-
cién directa entre politicas antiterroristas y restriccion del estatuto de refugiado, aun habiendo
algunas excepciones de refugiados™ implicados en delitos de terrorismo, no es hoy por hoy
demostrable ni légico que el hecho de ser refugiado en ningin pais del mundo, ni siquiera en
paises origen de terrorismo internacional, suponga ninguna predisposicion o tendencia terro-
rista que les convierta en potenciales terroristas y en consecuencia en una amenaza para la paz
y la seguridad internacional.

(9) Resoluciones 1269 (1999) y 1373 (2001) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y mads recientemente el Informe
del Secretario General “Unidos contra el terrorismo: recomendaciones para una estrategia mundial de lucha contra el
terrorismo” de abril de 2006.

(10) “Los refugiados en cifras. Edicién 2005” ACNUR y comunicado de prensa del ACNUR de marzo de 2006.

(11) Si en cambio algunas personas cercanas a los secuestradores del 11-S habian solicitado asilo en Estados Unidos (segin
varios informes del Center for Inmigration Studies “Europe’s Mujahideen. Where Mass Inmigration Meets Global Terro-
rism” R. Leiken, abril de 2005 y “Moving Beyong de 9/11 staff report on terrorism travel” ]. Kephart, septiembre de 2005).

(12) Politicas de migracién y de control de flujos (aunque las razones del descenso no son claras). “The state of the World’s
Refugee: human displacement in the new millennium”,, ACNUR, 2006.

(13) Como, por ejemplo, Najm Faraj Ahmad, el mula Krebar, refugiado en Noruega desde 1991y uno de los lideres del grupo
terrorista Ansar al Islam.
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Profesor‘Titular de la Universidad Complutense de traha!’adores eXtra njeros
de Madrid en Espana

(franciscosacristan@ozu.es)

En la coyuntura del ano 2005 en el que durante varias semanas de los meses de febrero y marzo
estuvieron muy presentes en los medios de comunicacién social los problemas acerca del pro-
ceso de normalizacién y regularizacion de trabajadores extranjeros en Espafia, es pertinente
realizar en el marco de este trabajo monografico de investigacion un analisis mas detallado de
todos los aspectos que se deben tener en cuenta para configurarnos una idea mas ajustada de
lo que sucede en la realidad.

Pero antes de entrar propiamente en el niicleo de interés de este punto, me centraré en la causa
mas verosimil que, ademads de otros factores, ha hecho posible este proceso de normalizacién y
ésta se halla, desde mi perspectiva particular, en que la existencia de cientos de miles de inmi-
grantes en situacion irregular demandaba una medida excepcional.

A partir de este punto de inflexion, tanto los Sindicatos como las organizaciones empresariales
contribuyeron al disefio de una medida transitoria que permitiese el afloramiento a la superfi-
cie de la economia sumergida. Este hecho hace posible el cambio de una herencia de desorden
aun presente actual de legalidad, ayudando a la recuperacién de todas aquellas contribuciones
al sistema via impuestos y cotizaciones sociales que no se estaban produciendo.
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Hay que diferenciar y distinguir de manera clara este proceso de normalizacién de una regula-
rizacién en que no es incondicional ni para todas las personas, sino para aquellos extranjeros
que disfruten de un contrato de trabajo real. La novedad que incorpora el tramite y que permi-
tira un control inédito es la necesidad de alta en la Seguridad Social de los trabajadores para que
las autorizaciones concedidas entren en vigor.

Esta normalizacién ha pretendido adaptarse a la verdadera realidad de las circunstancias ac-
tuales, contemplando soluciones distintas para diferentes contextos. Asi, por ejemplo, parece
evidente que resultaria ineficaz y con escasa operatividad la exigencia de contratos de duracién
indefinida cuando no se estan demandando.

Una vez introducidas estas ideas previas, se constata que el actual proceso extraordinario de
normalizacidn de trabajadores extranjeros es la mayor regularizacién de inmigrantes que ha
existido en la historia de Espana. En este sentido, el ministro espaiiol de Trabajo y Asuntos
Sociales, Jesus Caldera, declaraba a los medios de comunicaciéon que los nuevos inmigrantes
regularizados aportardn en 2006 de 1.000 a 1.500 millones de euros a la Seguridad Social
espanola.

Al menos 691.059 extranjeros presentaron hasta las 22.00 horas del pasado 7 de mayo de 2005,
la solicitud para acogerse al proceso de regularizaciéon de inmigrantes abierto en febrero pasado
por el Gobierno espanol. Basaindome en datos recogidos durante el mes de mayo de 2005 por el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, se indica que la cifra definitiva superara las 700.000
solicitudes. Un 60% de las peticiones se han concentrado en tres de las diecisiete comunidades
auténomas de Espana: Madrid (centro), Valencia (este) y Cataluna (noreste), segiin los datos ofi-
ciales.

Este proceso se ha convertido en la mayor operacién de regularizacién de trabajadores inmi-
grantes puesta en marcha en Espana en las ultimas décadas, con un nimero de solicitudes que
supera incluso la suma de los seis procesos extraordinarios abiertos desde 1991, a los que se
acogieron menos de 600.000 extranjeros.

Segun los datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo, del total de solicitudes presentadas,
365.382 pertenecian a varones, mientras que 267.012 eran de mujeres. Ademads, la mayoria de
ellas, un 52,26%, proceden de Ecuador, pais de origen de 135.783 inmigrantes que esperan regu-
larizar su situacion en Espana. Por nacionalidades, tras Ecuador se sitia Rumania, Marruecos,
Colombia, Bolivia, Bulgaria, Argentina y Ucrania.

El proceso, pactado entre el Gobierno, los sindicatos, la patronal y las ONGs, arrancé el 7 de
febrero de 2005, con una media de 1.800 peticiones diarias en la primera semana, pero se ace-
leré de manera constante a medida que se aproximaba el final del plazo. La principal diferencia
de este proceso de normalizacion respecto a otros anteriores ha sido la exigencia de un contra-
to de trabajo firmado por el empresario.
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Los inmigrantes que, por no contar con un contrato de trabajo o no estar empadronados antes
del 8 de agosto de 2004, no se hayan podido acoger al proceso de regularizacion, unos 100.000
0150.000 segun las cifras oficiales, quedan ahora expuestos a la expulsion.

Finalmente, y con el objetivo de establecer un marco comparativo con la reciente historia, decir
que el proceso extraordinario de normalizacion de trabajadores extranjeros abierto por el
Gobierno el pasado 7 de febrero de 2005 ha configurado un volumen de legalizaciones similar a
los que supone la suma de los siete procesos extraordinarios de regularizacién llevados a cabo
en Espana en los ultimos 20 anos, periodo en que fueron legalizados mas de 630.000 inmigran-
tes desde 1986.

El primer proceso de regularizacion extraordinaria de extranjeros en Espana se habilit6 en 1986,
con motivo de la aprobacién de la Ley de Extranjeria de 1985y su posterior Reglamento en 1986,
y supuso el acceso a la legalidad de 34.832 extranjeros, entre ellos ciudadanos que ahora son
comunitarios, como portugueses e ingleses.

Hasta este proceso de 2005, casi dos de cada cinco extranjeros con permiso de residencia en
vigor en Espana (38%) lo habria obtenido mediante un proceso extraordinario, si se atiende a
los que residian legalmente en nuestro pais. A pesar de que el primer proceso de normalizacién
tuvo lugar en 1986, un 73% de los extranjeros regularizados han obtenido permiso de residencia
y trabajo a partir del ano 2000 en alguno de los cuatro procedimientos puestos en marcha por
los dos gobiernos del Partido Popular hasta la fecha.

La ultima regularizacion especial del PP, que tuvo lugar en 2001y se denomind “procedimiento
de regularizacion por arraigo”, fue la que legaliz6 a mayor nimero de extranjeros hasta la lle-
gada de José Luis Rodriguez Zapatero a la Presidencia del Gobierno: casi 239.000 personas. Este
proceso se puso en marcha tras la aprobacion de la primera reforma de la Ley de Extranjeria
aprobada por el PP en 2000 y hasta la aprobacion de su Reglamento de desarrollo.

Al mismo tiempo, el Gobierno inicié en 2001 otro proceso de normalizacién por motivos huma-
nitarios a raiz de un accidente de trafico en la localidad murciana de Lorca en enero de ese ano,
en el que murieron 12 inmigrantes irregulares ecuatorianos que se dirigian a trabajar. A través
de este sistema, accedieron a la legalidad 24.352 ecuatorianos.

El conocido como “Puente aéreo Madrid-Ecuador” comenzdé con el pago por parte de la Adminis-
tracién del viaje a los solicitantes de regularizacion al pais andino para recoger el visado, aunque
poco después se estableci6 la exencion de visado y se elimind el requisito de viajar a Ecuador.

Un ano antes, en el aflo 2000, el Gobierno de turno puso en marcha un proceso de regulari-
zacion, en cumplimiento de la Ley de Extranjeria 4/2000 (primera reforma de la Ley de 1985),
aprobada por todo el arco parlamentario, salvo el PP, y que poco después seria reformada por
el Gobierno de José Maria Aznar. En cualquier caso, este procedimiento de legalizacién afecté a
163.913 extranjeros.
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El primer proceso de regularizacion extraordinaria dirigido por el PP tuvo lugar en 1996, poco
después de llegar al poder. En esta ocasion, la legalizacién vino motivada por la aprobacion de
un nuevo Reglamento de la Ley de Extranjeria de 1985y otorgé permisos de residencia y trabajo
a 24.691 extranjeros.

Antes, en 1991, fue el Parlamento el que impuls6 un proceso de normalizacion extraordinaria
de extranjeros (el segundo de la historia de Espana), mediante la aprobacion en el Congreso
de una Proposicion no de Ley sobre “Lineas Basicas de la Politica Espanola de Extranjeria”, que
documento a un total de 108.321 extranjeros.

En este punto pretendo describir a partir de la norma reglamentaria en vigor en materia de
extranjeria las principales caracteristicas del actual proceso de regularizaciéon extraordinaria
de trabajadores inmigrantes en Espana y hacer referencia al supuesto del arraigo laboral de
manera sucinta.

El Consejo de Ministros aprobd, el pasado 30 de diciembre de 2004, el Real Decreto 2393/2004,
por el que disponemos del nuevo Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaina y su integracion social. Las principales nove-
dades que introduce en nuestro ordenamiento juridico en directa relacién con el objeto de estu-
dio planteado son las siguientes:

1.2 Un proceso extraordinario de normalizacidn de trabajadores extranjeros que se encuentren
en Espana en situacion ilegal.

2.2 Un nuevo supuesto para la concesion de autorizaciones excepcionales de residencia por
motivos de arraigo laboral.

3.2 Modificacion del procedimiento respecto a la determinacion del contingente anual de inmi-
graciéon legal y de la situacién nacional de empleo para permitir la contratacién legal de inmi-
grantes en sectores y ocupaciones de dificil cobertura.

Comenzando por la primera de las cuestiones, el Reglamento reconoce la presencia de un
numero considerable de inmigrantes en situacién irregular en Espana y prevé un procedimien-
to extraordinario de normalizacion de su situacion. Este procedimiento ha permitido, durante
un periodo de tres meses, desde el 7 de febrero al 7 de mayo de 2005, a los empresarios interesa-
dos en contratar a un trabajador inmigrante ya presente en Espana solicitar un permiso inicial
de residencia y trabajo, siempre que se cumplan ciertos requisitos’.

(1) Estos requisitos, por el lado del trabajador extranjero, se concentran en la obligacién de empadronamiento desde, al
menos, 6 meses antes de la entrada en vigor del Reglamento, es decir, antes del pasado 7 de agosto de 2004 y, por parte
del empresario, se circunscriben a la firma de un contrato con el trabajador inmigrante, condicionado a la aceptacion de la
solicitud de residencia y trabajo, de una duraciéon minima de 6 meses.
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Dadas las caracteristicas especificas de algunos sectores, la duracién minima del contrato ofre-
cido por el empresario puede ser menor. Asi, se reduce a tres meses en el sector agricola y se per-
mite que en la hosteleria y la construccién los seis meses de prestacién laboral tengan lugar en
un periodo maximo de un afo. El trabajador inmigrante debe carecer de antecedentes penales,
tanto en Espafia como en su pais de origen. Podemos percatarnos que el proceso disefiado pre-
tende evitar la aparicién de falsas ofertas laborales a los extranjeros presentes en Espana, por lo
que establece una serie de controles adicionales. En concreto, una vez aceptada la solicitud, ésta
queda condicionada a que en el plazo maximo de un mes se haga efectiva el alta del trabajador
inmigrante como afiliado en la Seguridad Social.

En segundo lugar, el nuevo Reglamento introduce un supuesto de arraigo laboral, que se afiade
a los casos especificos de arraigo social ya presentes en la legislaciéon nacional, para conceder
autorizaciones de residencia en Espana a aquellos trabajadores inmigrantes que demuestren su
permanencia continuada durante, al menos, dos afios en Espana y la existencia de una relacién
laboral con duracién minima de un ano.

El tercer aspecto novedoso de este nuevo Reglamento de Extranjeria se circunscribe a una serie
de cambios en los procedimientos vigentes para la regulacion de la inmigracion legal, con el
objetivo de mejorar su funcionamiento y reducir los incentivos a la inmigracion ilegal. Estas
modificaciones importantes serian las siguientes:

a) Incorporacién de un conjunto de mejoras en los controles administrativos y burocraticos
relacionados con la inmigracion. En este sentido, se pone en marcha un sistema informatico
comun que permita el control en tiempo real por cualquiera de los Ministerios involucrados
(Interior, Asuntos Exteriores y Trabajo y Asuntos Sociales) de la informacion disponible sobre la
situacién de los inmigrantes presentes en Espana.

b) Cambios en la determinacién anual del contingente de inmigracién legal y en la elaboracién
del catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura que intentan permitir una gestiéon mas agil de
la inmigracion legal. En particular, el Reglamento establece dos tnicas vias por las que es posi-
ble realizar la contratacion de un trabajador inmigrante, ambas en su pais de origen:

1.2 Permiso para la contratacién individualizada de un trabajador inmigrante siempre que la
situacién nacional de empleo lo permita. La novedad introducida por el Reglamento se encuen-
tra en una definicion mas versatil de esta situacién nacional de empleo. Asi, el Servicio Publi-
co de Empleo Estatal determinara con periodicidad trimestral un catdlogo de ocupaciones de
dificil cobertura para cada una de las provincias. Este catdlogo se basara en la informacién dis-
ponible sobre las ofertas presentadas por los empresarios en los Servicios Publicos de Empleo
Estatal. Se permitird la contratacion, por tanto, de los trabajadores inmigrantes que vengan a
cubrir las ocupaciones calificadas como de dificil cobertura, siempre que no se encuentren ya
en situacion irregular en Espana.
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2.2 Via de las ofertas genéricas de empleo realizadas por los empresarios en los paises de origen
a través del denominado “contingente de trabajadores extranjeros”. En este caso, las novedades
introducidas por el Reglamento se encaminan a una flexibilizacién en su determinacion. Asi, se
permite que a lo largo del afio, en funcién de la situacién del mercado laboral, se puedan revi-
sar el nimero y la distribucién de las ofertas de empleo incluidas en el contingente, asi como
la autorizacién de un numero de visados para la busqueda de empleo en Espana, dirigidos a
aquellos sectores de dificil cobertura desde los paises de origen; por ejemplo, los empleados del
servicio doméstico.

Una vez perfiladas estas primeras observaciones y a partir de la documentacién consultada
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y otras fuentes oficiales, entiendo conveniente
plasmar en las siguientes lineas una serie de aspectos de este proceso extraordinario de nor-
malizacién, empezando por las personas que estdn legitimadas para efectuar la solicitud de
regularizacion de trabajadores extranjeros en Espana. La normativa establece que son dos los
sujetos legitimados para este cometido, a saber:

— En primer lugar y con cardcter general, el empresario que desee colocar a un trabajador ex-
tranjero siempre y cuando cumpla con los requisitos del proceso de normalizacién. En estos
procedimientos en los que el sujeto legitimado es un empresario, las solicitudes tienen que ser
presentadas personalmente por el empresario o por aquella persona que éste designe como
representante.

Respecto a esto anterior, se considera representacion legal empresarial quien tuviera recono-
cida dicha condicién por el denominado sistema RED de la Tesoreria General de la Seguridad
Social en la fecha de publicacion del nuevo Reglamento de Extranjeria.

—En segundo lugar, el propio trabajador extranjero, pero inicamente en el caso de trabajadores
discontinuos (por horas) en el sector del servicio doméstico. En este supuesto, la solicitud de
autorizacién inicial debe ser presentada personalmente por el trabajador.

En lo relativo a los requisitos que debe cumplir el empresario para poder contratar a un tra-
bajador extranjero, acogiéndose al proceso de normalizacién, debemos tener en cuenta los si-
guientes:

—La existencia de un contrato de trabajo firmado entre empresario y trabajador, con el compro-

miso del empresario del mantenimiento de la prestacion laboral por un periodo minimo de 6
meses, con las siguientes especificaciones:
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1.2 En el sector agrario ese periodo minimo se reduce a los tres meses.

2.2 En los sectores de la construccién y la hosteleria, este compromiso puede realizarse dentro
de un periodo maximo de 12 meses.

3.2 En el sector del servicio doméstico en el supuesto de la prestacion de servicios para un solo
empleador o cabeza de familia durante un tiempo igual o superior a 80 horas de trabajo efec-
tivo al mes, e igual o inferior a 40 horas de trabajo efectivo a la semana, sin perjuicio de los
tiempos de presencia, a disposicién del empresario, que pudieran acordarse entre las partes. En
este caso, la solicitud inicial de autorizacién de residencia y trabajo debe ser presentada por el
cabeza de familia empresario y ademads se establece que los servicios deben ser prestados en el
hogar en el que resida el cabeza de familia y, en su caso, demas personas que componen dicho
hogar.

En el apartado de los contratos de trabajo a tiempo parcial, el periodo de prestacién laboral
aumenta proporcionalmente a la reduccion sobre la jornada ordinaria pactada en dichos con-
tratos, de tal manera que la suma de las jornadas que se deben realizar mediante los diferentes
contratos a tiempo parcial, dentro del periodo de vigencia de la autorizacion, tenga una equi-
valencia, al menos, del total de un contrato a tiempo completo por un periodo minimo de 6
meses.

— Otro de los requisitos esenciales se refiere a que la empresa solicitante debe estar inscrita en
el correspondiente régimen del sistema de la Seguridad Social y por supuesto, que se encuen-
tre al corriente del cumplimiento de sus obligaciones tributarias y de las cuotas exigibles por
la Seguridad Social. Podra requerirse al empresario la acreditacion de los medios econémicos,
materiales y personales de los que dispone para la realizacién del proyecto empresarial o con-
tratacion.

—El dultimo de los requisitos por parte del empresario es que las condiciones estipuladas en el
contrato de trabajo deben ajustarse a las establecidas por la normativa vigente para la misma
actividad, categoria profesional y localidad.

Sinos situamos ahora en la esfera de los requisitos que debe cumplir la otra parte de la relaciéon
laboral por cuenta ajena, es decir, el trabajador, es preciso especificar los siguientes, a saber:

— Empadronamiento en un municipio espafiol, al menos, seis meses antes al 7 de febrero de
2005 ( en concreto desde el 8 de agosto de 2004), con la acreditacion suficiente de su presencia

continuada en Espaia durante este periodo.

— Posesion de la titulacion, en su caso, debidamente homologada o con la acreditacion de la
capacitacion exigida para poder ejercer la profesion.
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— El trabajador extranjero debe carecer de antecedentes penales tanto en Espaia como en los
paises en los que hubiera residido en los cinco afios anteriores, por delitos tipificados en el or-
denamiento juridico espanol.

—El inmigrante no debe tener prohibida su entrada en Espafia, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 26 de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y suintegracién social, excepto que esta prohibicién de entrada se derive s6lo de una resolucién
de expulsién no ejecutada, que hubiese sido dictada de acuerdo a las infracciones de estancia
y/ trabajo irregular.

En el apartado especial del trabajador del servicio doméstico de caracter parcial o discontinuo,
que comprende al colectivo de extranjeros que quieran desarrollar su actividad laboral en el
ambito del servicio doméstico, trabajando de manera parcial y simultdneamente para mas de
un titular del hogar familiar, dispusieron de un plazo de tres meses desde el 7 de febrero de
2005 para la solicitud de la concesidén de una autorizacién inicial de residencia y trabajo. El
conjunto de requisitos que se les exigen son los siguientes, a saber:

— Empadronamiento en un municipio espanol antes de la fecha concreta del 8 de agosto de
2004, debiendo presentar un pasaporte, titulo de viaje o cédula de inscripciéon que acredite
su presencia continuada en el territorio espanol desde una fecha anterior a la del empadrona-
miento.

— Las prestaciones laborales concertadas por el trabajador extranjero le deben garantizar un
periodo minimo de actividad de seis meses.

—Eltrabajador extranjero debe reunir los requisitos que determinan su inclusién en el Régimen
Especial de Empleados de Hogar y que se concretan en los cuatro siguientes:

1.2 Prestacion de servicios domésticos para mds de un cabeza de familia, titular de hogar fami-
liar, o grupo de personas que, sin constituir una familia, convivan en el mismo hogar familiar,
con caracter parcial o discontinuo, y cuya duracién no sea inferior a 30 horas de trabajo efectivo
a la semana, en computo global, realizadas durante al menos, 12 dias en el mes.

2.2 El conjunto de estos servicios debe ser prestado en el hogar en el que resida el cabeza de
familia y, en su caso, demas personas que componen dicho hogar.

3.2 Percepcion por este servicio de un sueldo o remuneracion de cualquier tipo.

4.2 No se deben encontrar expresamente excluidos del campo de aplicacion de este Régimen.

—Los servicios pactados se deben ajustar a las condiciones laborales establecidas por la norma-
tiva vigente para la misma actividad, categoria profesional y localidad.
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—Eltrabajador extranjero debe carecer de antecedentes penales tanto en Espafa, como en aque-
llos paises en los que hubiera residido en los cinco afos anteriores, por hechos tipificados como
delitos en el vigente C6digo Penal espaiiol.

— El trabajador extranjero no debe tener prohibida su entrada en Espana, de acuerdo a lo esta-
blecido en el articulo 26 de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espana y su integracién social, excepto que dicha prohibicién de entrada se derive exclu-
sivamente de una resolucion de expulsion no ejecutada, que hubiese sido dictada de acuerdo a
las infracciones de estancia y/o trabajo irregular.

El plazo de presentacion de estas solicitudes fue de tres meses a partir del 7 de febrero de 2005
(es decir, se alargo hasta el 7 de mayo de 2005), fecha de entrada en vigor del Real Decreto
2393/2004, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social.

Otra de las cuestiones importantes de este proceso extraordinario de regularizacion de trabaja-
dores extranjeros en Espana es el apartado de las obligaciones ligadas a la resolucion favorable
de las solicitudes.

En primer lugar, es importante especificar que la resolucién ha de ser motivada y se debe notifi-
car al empresario, con la remision de una copia al trabajador extranjero, excepto en los supues-
tos de trabajo que tenga una naturaleza parcial o discontinua en el sector del servicio domésti-
co, en los que existird notificacion al trabajador extranjero.

En cuestiones de plazo para la resolucién y notificacién de las solicitudes de autorizaciones de
residencia y trabajo, éste serd de tres meses, que empiezan a contar desde el dia siguiente al
que hayan tenido entrada en el registro del 6rgano competente para su tramitacién. Una vez
transcurrido el plazo para la notificacién de solicitudes, sin que su practica se haya realizado,
las peticiones se pueden entender como desestimadas. Las resoluciones dictadas ponen fin a
la via administrativa y contra las mismas se pueden interponer los correspondientes recursos
administrativos o judiciales legalmente previstos.

Debemos tener en cuenta que en caso de resolucion favorable, la autorizacion de residencia y
trabajo concedida esta condicionada a los siguientes requisitos:

1.2 En el plazo de un mes desde la notificacion, se debe realizar la afiliacion y/o alta del trabaja-
dor en la Seguridad Social.

2.2 La notificacién de la concesion de la autorizacion de residencia y trabajo surte efectos para
que se pueda proceder al abono de las tasas que corresponden a la concesioén de autorizacion de
residencia y trabajo inicial por cuenta ajena; debe ser efectuada en el plazo de un mes desde la
notificacién de la concesion de la autorizacion.
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Una vez transcurrido el plazo de un mes desde la notificacién de la autorizacién sin que se haya
cumplido la condicién anterior, la autorizaciéon queda sin efecto. En este supuesto, existira un
requerimiento al empresario o al propio trabajador extranjero para que senale las razones por
las cuales no se ha iniciado la relacion laboral, realizando una advertencia expresa en el sen-
tido de que si no se alegase ninguna justificacion o si las razones expuestas se consideran in-
suficientes, pueden denegarse posteriores solicitudes de autorizacion que presente dentro del
proceso de normalizacion. Por el contrario, si la justificacion alegada o las razones indicadas se
consideran suficientes, el empresario o el propio trabajador extranjero, pueden presentar una
nueva solicitud de autorizacion inicial de residencia y trabajo, durante el plazo previsto para el
procedimiento de regularizacion.

Los efectos de la concesion de la autorizacion de residencia y trabajo determinan el archivo
de los expedientes de expulsion pendientes de resolucion, asi como la revocacién de oficio de
las resoluciones de expulsion que hayan recaido sobre el extranjero titular de la autorizacion,
cuando el expediente o la resolucion de expulsion correspondientes estén basados tan sélo en
las causas previstas en el articulo 53, apartados a) y/o b), de la Ley Organica 4/2000, que son en
concreto:

— Hallarse el trabajador extranjero en situacién irregular en Espaiia debido a la no obtencién de
la prérroga de estancia, carencia de autorizacion de residencia o tener caducada durante mas de
tres meses dicha autorizacidn, siempre que el interesado no hubiese solicitado la renovacién de
la misma en el plazo previsto de forma reglamentaria.

— Encontrarse trabajando en Espana sin haber obtenido autorizacion de trabajo o autorizacion
administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacién de residencia valida.

Por otro lado, decir que una vez cumplida la condicién de afiliacion y/o alta del trabajador ex-
tranjero en la Seguridad Social, la autorizacion de residencia y trabajo comenzara su periodo de
vigencia, establecido en un ano.

Enlo concerniente a la expedicion de la tarjeta de identidad de extranjero, constatar que duran-
te el mes inmediatamente posterior a la entrada en vigor de la autorizacion y una vez realizado
el abono de las tasas fiscales, el inmigrante debe solicitar la tarjeta de identidad de extranjero,
siendo expedida por el plazo de validez de la autorizacién.

— AJA, E,(coordinador): La nueva regulacion de la inmigracion en Espaia, Tirant lo blanch, Valencia, 2000.

- ARAGON BOMBIN, R. y CHOZAS, ]., La regularizacion de inmigrantes durante 1991-1992, MTySS, Madrid,
1993.

—BAYLOS, A., Derecho del trabajo: modelo para armar, Trotta, Madrid, 1991.
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Politicas Sociales, Inmigracién y Educacion Intercultural

I Congreso Internacional de Inmigracién y Diversidad Cultural de Castilla y Le6n

Politicas de integracién de los inmigrantes desde la participacién en la vida publica

IJornada sobre Inmigracion

IT Jornadas Transpirenaicas de Fronteras Politicas Sociales, Inmigracién y Educacién Inter-
cultural

Inmigracién y sociedad

V Congreso sobre la inmigracién en Espana “Migraciones y desarrollo humano”

Primer Congreso Internacional “Migraciones Globales: Poblacion en Movimiento, Familia y
Comunidades Migrantes”

La inmigracion: del conflicto al crecimiento de las sociedades
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‘ v
A CELEBRAR
v Curso Introduccion a la realidad africana: mds alla de la cooperacion

31 de enero al 4 de mayo de 2007. Madrid (Obra social Caja Madrid y Grupo de Estudios
Africanos de la UAM).
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Ppe—

PASCUAL AGUELO NAVARRO Y Notas urgentes SObre

ANGEL G. CHUECA SANCHO

Directores de INTERMIGRA y REDMEX el RD 240/2007, de 16 de febrero.
e mete s Entrata, e circulacion

y residencia en Espaa de
ciudadanos comunitarios y sus

familias’

Preambulo

—La incorporacion al Derecho espanol de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 29 de abril de 2004 (DOUE 29 de junio de 2004). Su incorporacion debia efectuarse
como tarde dos anos después de la entrada en vigor de la Directiva (articulo 40); tal entrada en
vigor se produjo el mismo dia de su publicacion (articulo 41).

— Recuerda caracter supletorio de LOEx 4/2000, en aquellos aspectos que pudieran resultar
mas favorables. (Ver articulo 1.3 LOEX.)

—Incluye la reagrupacion de familiares de ciudadanos espanoles que no han ejercido el derecho
de libre circulacion (Disposicion Final 3.2).

— Como veremos amplia las ventajas del régimen comunitario: al cényuge, a la pareja registra-
da, y a los descendientes menores de 21 anos y mayores que vivan a cargo; excluye a los ascen-
dientes que quedan sometidos al régimen general (DA 20.2)

— Introduce en el RELOEx 2393/2004 dos nuevas Disposiciones Adicionales: 19.2 (Otros familia-
res de ciudadanos comunitarios) y 20.2 (Familiares extracomunitarios de espanol).

(1) El documento que sirve de base a las Notas urgentes fue elaborado por la Subcomision de extranjeria del CGAE y publi-
cado en la Web de Extranjeria del ReICAZ.
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Objecién general a todo el RD Comunitarios

Por eso el articulo 2.1 de la Directiva, define: “Ciudadano de la Unién: toda persona que tenga la
nacionalidad de un Estado miembro”.

Existe pues en el RD 240/2007 una mala redaccion porque el vinculo politico que une a una
persona fisica (o juridica) con un Estado se llama nacionalidad, no ciudadania. El vinculo po-
litico que une a una persona fisica con la UE es la ciudadania de la UE. Ademas el concepto de
ciudadania, aplicado a las relaciones entre una persona y un Estado, parece sobre todo de con-
tenido sociolégico, no juridico.

Dos ejemplos de esa mala redaccién: Los articulos 6 y 7 RD COMUNITARIOS dice: “un ciudadano
de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Espacio Econémico
Europeo..” (articulo 6); “los ciudadanos de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro
Estado parte en el Espacio Econémico Europeo..”

En ambos casos debe decir: “un nacional de un Estado miembro..” o “los nacionales de los Esta-
dos miembros..”

Ambito de aplicacién

Aplicable en principio a ciudadanos de otros Estados miembros de la UE, de Estados partes en
el Espacio Econémico Europeo y de la Confederacién Suiza, que ejercen la libre circulacién y se
trasladan a Espana y familiares:

- Conyuge: Siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo
matrimonial, divorcio o separacion legal. Debe entenderse que el acuerdo o declaracién de nu-
lidad, divorcio o separacion legal debe ser judicial [Ver Directiva, articulo 3.2.a). Asimismo Dic-
tamen del Consejo de Estado.)

- Pareja: inscrita en un registro publico (UE), que impida la posibilidad de 2 registros simulta-
neos’.

Las Instrucciones DGI/SGR]/03/2007 sefialan inicamente los Registros de Alemania, Francia,
Reino Unido, Chequia, Dinamarca, Eslovenia, Finlandia, Luxemburgo y Suecia.

(2) La prevision puede exceder el contenido de la directiva europea. en ésta no se exige que la legislacion que regula el
registro de parejas “impida la posibilidad de dos registros simultdneos”; la exigencia puede parecer razonable, pero no se
contiene en la directiva. La Directiva en el articulo 2.2 dice: “b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado
una unioén registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, si la legislacién del Estado miembro de acogida
otorga a las uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones establecidas
en la legislacion aplicable del Estado miembro de acogida.”
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Igualmente sefialan las Instrucciones que

“Los diferentes Registros de parejas estables existetes en diversas Comunidades Auténomas o
Ayuntamientos espanoles no seran validos a estos efectos, por el momento, en tanto no cumplen
los requisitos senalados en el articulo 2.b) del RD 240/2007.”

No podemos estar de acuerdo con la afirmacién que se efectia en las Instrucciones dado que las
leyes autonémicas reguladoras de las uniones familiares de hecho, todas ellas regulan registros
ad hoc para inscribir las parejas estables o de hecho, tras un procedimiento contradictorio y
contienen como requisito personal o de capacidad no formar parte de otra pareja de hecho o
estable con otra persona3.

—Descendientes directos: debe incluir nietos “a su cargo”. La Directiva habla de los “descendien-
tes directos menores de 21 0 a cargo y los del conyuge o de la pareja...” Luego tanto los descen-
dientes del ciudadano como los de su pareja o conyuge pueden ser mayores de 21 anos, siempre
que estén “a cargo”.

- Ascendientes directos: “a su cargo”. Ademas habra que incluir a los ascendientes de su cényu-
ge o pareja.

Los descendientes mayores de 21 anos y ascendientes que “vivan con” el nacional comunitario
seran documentados en régimen general de extranjeria (Nueva DA 19.2 RELOEX).

Derechos

La igualdad de trato es predicable a favor de los familiares extracomunitarios residentes. (Ar-
ticulo 3 RD 240/2007.)

EIRD 240/2007, cita el articulo 39. 4.2 del TCE, que senala que la libre circulacion de trabajadores
no se aplicara “a los empleos en la administracién publica”; pues bien, este concepto se entien-
de en sentido estricto y hoy no incluye, por ejemplo, el acceso a empleos en sanidad publica, en
correos, en funcion publica docente ... ni en el ejército...

Por otro lado, en general el RD 240/2007 cumple con el Derecho de la UE en esta materia, pero
en su aplicacion debe tenerse presente el concepto de orden publico que estructura la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la UE. Este concepto resulta asimismo estricto, como se

(3) Sin embargo, leidas las leyes reguladoras de las uniones familiares de hecho de las diversas Comunidades Auténomas,
Andalucia: Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho [articulo 3.2.b)]; Aragén: Ley 6/1999, de 26 de marzo, rela-
tiva a parejas estables no casadas [articulo 4.c)]; Asturias: Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas
Estables de Asturias (articulo 3.1); Baleares: Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables [articulo 2.1.d)]; Canarias:
Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacion de las parejas de hecho en la Comunidad Auténoma de Canarias (articulo
2.1.c); Cantabria: Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria [articulo 4.4.c)];
Catalufa: Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja (articulo 17); Extremadura: Ley 5/2003, de 20 de marzo,
de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura [articulo 3.1.c)]. Madrid: Ley 11/2001, de 19 de diciembre,
de Uniones de Hecho [articulo 2.1.c)]; Navarra: Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas esta-
bles (articulo 2.1); Pais Vasco: Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho (articulo 2); Valencia: Ley 1/2001,
de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho [articulo 2.1.c)], todas ellas regulan el correspondiente registro de
parejas y contienen como requisito personal o de capacidad el no formar pareja estable con otra persona.
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deduce, por ejemplo, de la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 31 de enero de 2006, en
el caso COMISION/ESPANA, en la que puede leerse*:

“El derecho de los nacionales de un Estado miembro y de sus conyuges a entrar y residir en el terri-
torio de otro Estado miembro no es incondicional. Entre las limitaciones previstas o autorizadas
por el Derecho comunitario, el articulo 2 de la Directiva 64/221 permite a los Estados miembros
prohibir a nacionales de otros Estados miembros o a sus conyuges con la nacionalidad de un tercer
Estado, la entrada en el territorio por razones de orden publico o de seguridad publica...

No obstante, el legislador comunitario ha definido limites estrictos para la posibilidad de que un
Estado miembro invoque tales razones. El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 64/221 indica que las
medidas de orden publico o de seguridad publica deben estar fundamentadas, exclusivamente, en
el comportamiento personal del individuo al que se apliquen. El apartado 2 de dicho articulo preci-
sa que la mera existencia de condenas penales no constituye por si sola motivo para la adopcién de
dichas medidas. De este modo, la existencia de una condena penal sé6lo puede apreciarse en la medi-
da en que las circunstancias que dieron lugar a dicha condena pongan de manifiesto la existencia
de un comportamiento personal que constituya una amenaza actual para el orden publico...

Por su parte, el Tribunal de Justicia siempre ha destacado que la reserva de orden publico constituye
una excepcién al principio fundamental de libre circulacion de personas, que debe ser interpretada
de forma restrictiva y cuyo alcance no puede ser determinado por los Estados miembros unilate-
ralmente...

En consecuencia, segtn jurisprudencia reiterada, la utilizacién, por parte de una autoridad nacio-
nal, del concepto de orden publico requiere, en todo caso, aparte de la perturbacion social que cons-
tituye toda infraccién de la ley, que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad...”

Ademas surge otra cuestion: ;El peor trato dispensado a los nacionales espafioles en su relacion
familiar con sus ascendientes y otros familiares no contraviene el principio de igualdad y no
discriminacion previsto en el articulo 12 del TCE? Materialmente no parece evidente; pero la
aplicacion de esta norma del TCE, exige no discriminar a ninguna persona por razén de la nacio-
nalidad. A nuestro entender resulta claro que se debe modificar el Derecho espanol para que en
ningun caso los ascendientes o cualquier otro familiar de espafioles sufran discriminacién.

Entrada

El ciudadano de la UE efectuard su entrada provisto de pasaporte o documento de identidad
valido y en vigor en el que conste la nacionalidad del titular; ademas no se le podra imponer
ningln visado de entrada ni obligacion equivalente (articulo 5.1.2 de la Directiva).

A los familiares extracomunitarios: Unicamente se exigira visado de entrada, cuando asi lo dis-
ponga el Reglamento (CE) 539/2001, de 15 de marzo. Pero esta exigencia plantea problemas puesto

que la Directiva 2004/38/CE senala en su articulo 5 que los Estados miembros admitirdn a los
ciudadanos de la UE que tengan un documento nacional de identidad o un pasaporte validos “y

(4) Parrafos 43-46.
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alos miembros de su familia que no sean nacionales de un Estado miembro y que estén en pose-
sién de un pasaporte valido”. ;Exige la validez de ese pasaporte la visa en el caso de nacionales de
Estados a los que se les pida visa segtin el Reglamento (CE) 539/2001 o debe primar en este caso
la Directiva, favoreciendo el derecho a la vida familiar de los ciudadanos de la UE? Parece mas ra-
zonable que prime el Derecho Humano a la vida familiar, salvo en casos de peligro para el orden
publico del Estado miembro de acogida. En todo caso habria que conectarlo con la prevision de la
Directiva de darse las maximas facilidades para facilitar la entrada de los familiares.

« La expedicién de dichos visados sera gratuita y la tramitacion del visado tendra caracter pre-
ferente (La Directiva habla de “procedimiento acelerado”).

« Cualquier resolucién denegatoria del visado debera ser motivada.

* Se deberdn dar las maximas facilidades para entrar en el caso de no disponer de todos los
documentos de viaje necesarios’.

Estancia

— Ciudadano comunitario:

* Si permanece en Espaia menos de tres meses: basta con estar en posesion de pasapor-
te o documento de identidad en vigor.

— Familiar extracomunitario:

* Siacompana al nacional comunitario y permanece en Espana menos de tres meses: bas-
ta con estar en posesion de pasaporte o documento de identidad en vigor.

Residencia
— Ciudadano comunitario:

¢ Si permanece en Espana mas de 3 meses:

= Mera inscripcion en el Registro Central de Extranjeros.

= Expedicioninmediata de un certificado de registro. Solicitud de forma personal en
la OFEx.

= No sujeto a renovaciones.

(Por qué en el Registro Central de Extranjeros si realmente no son los extranjeros clasicos de la
LOEx 4/2000? En todo caso, aunque la inscripcion en dicho Registro no parece violar el tenor

(5) La Directiva obliga al Estado miembro de acogida a dar las maximas facilidades para que puedan obtener o recibir los
documentos necesarios o para que se confirme o pruebe por otros medios su calidad de beneficiarios del derecho de libre
circulacién y residencia (articulo 5.4.2).
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literal (otra cosa sera su teleologia) de la Directiva 2004/38/CE hubiera sido preferible haber
habilitado un registro ad hoc para la inscripcién de nacionales comunitarios.

—Familiar extracomunitario: Tarjeta de Familiar de Ciudadano de la Unién. Entrega inmediata
de resguardo. Efectos retroactivos de la resolucion favorable.

Mantenimiento del derecho de residencia de los familiares
—Fallecimiento:

e Familiares extracomunitarios:

= Se exige Unicamente haber residido como FRCEE (Directiva habla de 1 afo).

= Alos 6 meses, salvo permanentes, debe solicitar una Tarjeta de acuerdo con el ar-
ticulo 96.5 RELOEx y debe disponer de medios econdémicos.

—Nulidad, divorcio, separacién legal o cancelacion de la inscripcion de pareja:

* Obligacion de comunicacion.

* Duracién del matrimonio o pareja 3 anos, de ellos, 1 ano al menos en Espana.
* Otorgamiento de la custodia de los hijos del ciudadano comunitario.

* Victima violencia doméstica.

* Derecho de visita.

* Transcurridos 6 meses desde la produccién del supuesto, salvo permanentes, debe so-
licitar una Tarjeta de acuerdo con el articulo 96.5 RELOEx y debe disponer de medios
econémicos.

Residencia Permanente
— Ciudadanos de la Unién:

* Ciudadanos de la Unién y miembros de la familia extracomunitarios tras residencia legal
de 5 anos.

= SolicitudOFEx, se expedirad “a la mayor brevedad posible” el Certificado del dere-
cho a residir con cardcter permanente.

e Sin residencia de 5 anos:

= Trabajadorc/aj o ¢/p con derecho a pension. Ejercicio de la actividad en Espana mas
de 3 anos y ultimos 12 meses.
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= Cese por Incapacidad permanente. 2 afios de residencia.
= Los familiares también tendran derecho a la permanente.

—Familiares extracomunitaros:

* Tras 5 anos de residencia legal se les expedird una Tarjeta de Residencia Permanente, reno-
vable cada 10 anos.

—El derecho a la residencia permanente se perdera por ausencia de mas de 2 afios.

Procedimientos

- Certificados y Tarjetas: Solicitud personal. Caracter preferente.

—Excepcionalmente se podra recabar informacion sobre antecedentes penales o certificado mé-
dico.

Competencia

— Salvo las resoluciones de expulsion (Subdelegados o Delegados de Gobierno), corresponden
al Jefe de la Oficina de Extranjeros. Si no hubiera ain OFEx, provisionalmente Sub o Delegado

de Gobierno.

— Caracter supletorio de la LO 4/2000 en la medida que no se oponga a normativa comunitaria
y resulte mas favorable.

- Retroactividad del RD.
— Rumanos y Bulgaros: Habra que estar a los Anexos VI y VII al Protocolo relativo a las condi-

ciones y al procedimiento de admisioén de la Republica de Bulgaria y de Rumania a la Unién
Europea.

Medidas por razones de orden publico, seguridad y salud publica

—Tipos de medidas:

e Impedir la entrada.
* Denegar la inscripcion.

* Denegar la expedicioén o renovacion de tarjetas.
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* Expulsion o devolucion.

= Laexpulsion de ciudadanos UE y familiares residentes permanentes s6lo por mo-
tivos “graves” de orden o seguridad publicos.

= Ejecuciontardia (2 anos) se debera comprobar y valorar posibles cambios de cir-
cunstancias.

= No serd motivo la mera existencia de condenas penales anteriores®.

= Nose podra adoptar respecto de ciudadanos de la UE salvo si existen “motivos
imperiosos de seguridad publica”.

= Residencia en Espana 10 anos anteriores.

= Menor de edad.

= Por la mera caducidad de documentacion.

= Incumplimientode solicitar la documentacion preceptiva sancién equivalente a
la no tramitacién del DNI por espaioles.

= Informe de la Abogacia del Estado.

= Garantiasprocesales: La solicitud de medida cautelar suspensiva impide la expul-
sion.

No incorporacién o incorporacién incompleta de algunas normas de la Directiva

Se producen en ocasiones la no incorporaciéon de normas de la Directiva o la incorporacién
incompleta de algunas de ellas y ello atenta contra la seguridad juridica. Porque, como senala
también la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 27 de abril de 2006 en el caso CO-
MISION/ALEMANIA, “segin una jurisprudencia reiterada, las disposiciones de una directiva
deben ejecutarse con ineludible fuerza imperativa, con la especificidad, precisién y claridad
necesarias para cumplir la exigencia de seguridad juridica” (parrafo 73).

Pues bien, examinando el RD 240/2007 y comparandolo con la Directiva 2004/38/CE, encon-
tramos las dos situaciones:

A) Determinadas normas de la Directiva (articulos 15.3.2, 30 y 33.1.2) no han sido incorporadas al
RD COMUNITARIOS.

B) Otras normas de la Directiva han sido incorporadas de manera incompleta a nuestro enten-
der.

(6) Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 27 de abril de 2006, COMISION/ALEMANIA, pérrafo 41: “sélo puede adop-
tarse una medida de expulsién contra un extranjero que disfrute de la libertad de circulacién al amparo del Derecho co-
munitario cuando el comportamiento personal del interesado lo justifique, no siendo suficiente para motivar una medida
de esa naturaleza la existencia de una condena penal”.
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A) Los casos de no incorporacion de determinadas normas de la Directiva:
—1.2 No incorporacion en materia de prohibicién de entrada en el territorio.

—El articulo 15.3.2 dice que “el Estado miembro de acogida no podra acompanar una decision de
expulsion, contemplada en el apartado 1.2, de una prohibicion de entrada en el territorio”.

2.2 No incorporacién en materia de expulsion del territorio:

—A su vez el articulo 33.1.2 de la Directiva, observa: “el Estado miembro de acogida sélo podra
emitir una orden de expulsion del territorio como pena o medida accesoria a una pena de pri-
vacién de la libertad, cuando dicha orden cumpla los requisitos de los articulos 27, 28 y 29”.

Ello significa que solo se podra adoptar esa orden por razones de orden publico, seguridad pu-
blica o salud publica; los dos primeros motivos “deberan ajustarse al principio de proporciona-
lidad y basarse en la conducta personal del interesado”.

3.2 No incorporacion de la obligacion de notificacion de las decisiones (articulo 30 de la Directiva):

Esa norma se titula “notificacion de las decisiones”; su contenido no aparece expresamente in-
corporado al RD COMUNITARIOS. Aun cuando se supone que nuestro Derecho interno obliga a
notificar cualquier decisién adoptada por cualquier érgano del Estado, no aparece esa norma.

Por eso el RD COMUNITARIOS en el articulo 18 viola la Directiva, no impone la notificacion; esa
notificacién exige que se comuniquen al interesado por escrito “en condiciones tales que le per-
mitan (al interesado) entender su contenido e implicaciones” (articulo 30.1.2 de la Directiva)

“Se comunicardan al interesado, con precision y por extenso, las razones de orden publico .. a
menos que a ello se opongan razones de seguridad del Estado” (articulo 30.2.2 de la Directiva).
Ademas estamos ante una norma que muy posiblemente tenga EFECTO DIRECTO.

Esta ausencia de incorporacion no parece que esté totalmente cubierta por la referencia a la LOEx
y al RELOEX, asi como a la Ley 30/1992 (Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun).

B) Los casos de incorporacion incompleta de determinadas normas de la Directiva:

1.2 Incorporacion incompleta en medidas por razones de orden publico, seguridad y salud pu-
blica (articulo 15 RD Comunitarios).

La Directiva, en su articulo 27.2.2, senala que “las medidas adoptadas por razones de orden pu-

blico o seguridad publica deberdn ajustarse al principio de proporcionalidad”; este principio no
aparece en articulo 15 del RD Comunitarios.
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La misma norma y parrafo de la Directiva indica que “no podran argumentarse justificaciones que
no tengan relacion directa con el caso concreto o que se refieran a razones de prevencion general”.

2.2 Incorporacion incompleta del articulo 31 de la Directiva (garantias procesales)

Esta norma ha sido incorporada por el articulo 18 del RD COMUNITARIOS. Pero no parece que
se haya incorporado el parrafo 3.2, que dice: “El procedimiento de recurso permitira el examen
de la legalidad de la decision, asi como de los hechos y circunstancias en que se basa la medida
propuesta. Garantizara asimismo que la decisiéon no sea desproporcionada, en particular res-
pecto de los requisitos establecidos en el articulo 28”.

¢Qué sucede en casos de no incorporacién o incorporacién incompleta de normas de una Di-
rectiva? Que la Comision, segun el articulo 226 del TCE (anterior articulo 169), podra recurrir al
Tribunal de Justicia de la UE.

Esta posibilidad no estd tan alejada de la realidad espafola en el ambito de la justicia, 1a libertad
y la seguridad, como demuestran los siguientes dos ejemplos actuales:

1.2 E1 7 de febrero de 2007 la Comisién demandaba a Espana solicitando que el Tribunal de Jus-
ticia declarara que habia incumplido la 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 y, en cualquier caso, al no haber comunicado las correspondientes disposiciones de
incorporacidn; el plazo para adaptar el Derecho Interno a esta Directiva habia terminado el 5 de
diciembre de 2005.

2.2 El mismo dia 7 de febrero de 2007 la Comision demandaba a Espaiia solicitando que el Tribunal
de Justicia declarara que habia incumplido la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviem-
bre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién y,
en cualquier caso, al no haber comunicado las correspondientes disposiciones de incorporacion; el
plazo para adaptar el Derecho Interno a esta Directiva habia terminado el 23 de enero de 2006.

Disposicién Final Tercera.1: Modificacion del RELOEx. DA 19.2 Familiares de comunitarios no
incluidos en el RD.

DA 19.2: Facilitacién de entrada y residencia de familiares no incluidos en el RD.

— Facilidades para Visado de residencia o Permiso por Circunstancias Excepcionales LOEx
4/2000.

* Otro familiar hasta 2.2 grado, linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad que
en el pais de procedencia

= “esté a cargo”o “viva con”.

= motivos graves de salud o discapacidad, sea estrictamente necesario.
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e Pareja extracomunitaria con la que mantiene “una relacion estable debidamente pro-
bada” en aquellos casos que no esté registrada.

- Se exigira:

e Acreditacion de la autoridad competente del pais de origen o procedencia que certifi-
que que esta cargo o que vivia con él.

* Prueba de la existencia de los motivos graves de salud o discapacidad.

¢ Prueba suficiente de la existencia de la relacion estable.

—Las resoluciones seran debidamente motivadas.

El descendiente mayor de 21 anos que “viva con”, pero no a cargo va al régimen general, lo mis-
mo que ascendientes. Si “esta a cargo” debe aplicarse el articulo 2 del RD 240/2007.

Disposicién Final Tercera.2: Modificaciéon del RELOEx. DA 20.2 Familiares extracomunitarios
de espanol.

— Aplicacion del RD 240/2007, cuando le acompanen o se retinan con él:
e Cényuge.
* Pareja registrada’.

» Descendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada menores de 21 anos o
mayores que “vivan a su cargo” o incapaces.

* Ascendientes y a los de su conyuge o pareja registrada que “vivan a su cargo” que fue-
sen ya residentes de acuerdo con el RD 178/2003.

— Aplicacion RELOEx:

 Ascendientes directos de ciudadano espaiol, o de su conyuge. La reagrupacion se regi-
ra por el reglamento de extranjeria.

(Quedan excluidos los descendientes mayores de 21 afios o ascendientes de espanoles que “vi-
van con”, pero no “a cargo”?. ;Y los otros familiares hasta segundo grado, en linea directa o
colateral que “vivan con”, o “a cargo”?

(7) Ver Nota 2. El Consejo de Estado en el Dictamen emitido senala:“Esta regulacion ha sido objeto, a lo largo del expedien-
te, de diversas criticas, no tanto por la inclusiéon de tales parejas en el ambito de aplicacion, cuanto por la inexistencia en
nuestro ordenamiento de un tnico instrumento juridico que garantice la igualdad de esas uniones registradas en el con-
junto del territorio espafol. En concreto, se ha criticado la inexistencia en nuestro Derecho de un instrumento normativo
de cardcter general que establezca uniformes requisitos y consecuencias para dichas parejas en el conjunto del Estado.
El Consejo de Estado, que ya advirtié de los posibles efectos perjudiciales de la falta de una disposicion estatal de esas
caracteristicas en nuestro Derecho en el Dictamen n.? 2628/2004, relativo al anteproyecto de Ley por la que se modifica el
Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, entiende que esa carencia no afecta en general a la aplicacién
del Proyecto, lo que no obsta para que si pueda generar disfunciones en relacién con alguna de las previsiones del Proyecto,
como la interdiccion de un doble o multiple registro en un mismo Estado. En relacion con el tltimo inciso de la letra b) del
articulo 2, se considera imprecisa la prevision, pues, por razones de orden publico, son incompatibles la existencia de un
matrimonio y un registro como pareja de hecho, y no sélo a los efectos de la reglamentacién proyectada.”
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Como senala el Dictamen del Consejo de Estado:

“Esta diferencia de régimen juridico, de mayor rigor para los ciudadanos espanoles, implica una
situacion menos favorable para estos respecto de los comunitarios y nacionales de otros Estados
Parte en el Acuerdo sobre el EEE que carece de justificacion.

Por ello, se propone que el contenido del actual apartado cuarto de la nueva Disposiciéon Adicional
20.2 se acomode a lo que, para los ascendientes directos a cargo de ciudadanos comunitarios, esta-
blece el articulo 2 del Proyecto.”

Por nuestra parte, y como ya hemos expuesto mas arriba, el peor trato dispensado a los nacio-
nales espanoles en su relacién familiar con sus ascendientes y otros familiares contraviene el
principio de igualdad y no discriminacién previsto en el articulo 12 del TCE. Aunque material-
mente no parece evidente; la aplicacion de esta norma del TCE exige no discriminar a ninguna
persona por razén de la nacionalidad. A nuestro entender resulta claro que se debe modificar el
Derecho espaiiol para que en ningun caso los ascendientes o cualquier otro familiar de espafio-
les sufran discriminacién.

Disposicion Final Cuarta

—Subsidiaridad de la normativa sobre extranjeria.

Entrada en vigor

—Un mes desde su publicacion. Por tanto el 2 de abril de 2007.
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REVISTA DE DERECHO MIGRATORIO Y EXTRANJERIA publicard, en la medida de lo posible, las colaboracio-
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Los estudios deben tener alrededor de 25 paginas a doble espacio, con letra de 12 puntos. El autor
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soporte informatico. Las notas y colaboraciones abarcaran un maximo de 15 paginas.

La Direccion de la Revista decidirad 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 remitany
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 cerrara 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.
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